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II. Regimenes Economicos del Matrimonio

A. Concepto:

Es el estatuto juridico que regla las relaciones pecuniarias de los cényuges entre si
y respecto de terceros.

En doctrina se sefala que estamos frente a un régimen de disciplinamiento ya que
se establece el sistema al cual se sujetaran las relaciones pecuniarias de los
cényuges.

Los regimenes econdmicos regulan las relaciones patrimoniales de los cényuges
entre si y por lo tanto excluyen las relaciones econémicas con los hijos.

B. Principales Regimenes Econdmicos:

I. La Comunidad de Bienes.

En este sistema todos los bienes que los cényuges aportan al matrimonio como
aquellos que adquieren durante él pasan a constituir un fondo comuin que
pertenece a ambos conyuges y que se reparte entre ellos al tiempo de disolverse
la sociedad conyugal, en nuestro sistema.

“Aporte” : Bienes que los conyuges tenian al momento de contraer matrimonio. No
es sinénimo del aporte que se hace a la sociedad colectiva.

El sistema de comunidad de bienes se puede clasificar en:
1. Comunidad Absoluta

2. Comunidad Restringida

1. Comunidad Absoluta:

Todos los bienes que los cényuges aportan al matrimonio o adquieren durante el
ingresan al fondo comun. Existe un solo patrimonio. Presenta el grave
inconveniente de que los conyuges que aportan bienes al matrimonio pierden la
mitad de ellos, en favor del otro conyuge, quien puede no haber aportado nada.

B. Comunidad Restringida:

Solo algunos bienes pasan al fondo comun, manteniéndose el resto en el
patrimonio de cada uno de los conyuges. Hay tres patrimonios: el comun y el de
cada uno de los céonyuges. Al terminar la comunidad, los cényuges retiran sus
bienes personales y los bienes comunes, después de pagarse las deudas, pasan a
ser gananciales que se dividen en partes iguales entre los conyuges

El sistema de comunidad restringida se sub.-clasifica en:

1. Sistema de muebles y ganancias:

Integran el fondo comun:

- Los bienes muebles que los conyuges aportan al matrimonio y los que
adquieren a cualquier titulo durante el matrimonio.

- Ademas integran el fondo comun los inmuebles adquiridos durante el
matrimonio y a titulo oneroso y todas las demas ganancias adquiridas por los
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cényuges durante el matrimonio a titulo oneroso

No integran el fondo comun: los bienes inmuebles de que los cényuges eran
titulares al tiempo de celebrar el matrimonio y los inmuebles adquiridos durante el
matrimonio a titulo gratuito.

2. Solo de Ganancias:

- Ingresan al haber comun los bienes muebles e inmuebles adquiridos
durante el matrimonio a titulo oneroso

- Ingresan también los frutos que provengan de esos bienes y los que
provengan de los bienes propios de los cényuges

- Los bienes raices y muebles que los cényuges tengan al momento de
casarse o los que adquieran a titulo gratuito durante el matrimonio, forman el
haber propio de cada conyuge.

I1. Separacion de bienes.
No existe un patrimonio comun, existen solo dos patrimonios que son los propios
de cada cényuge y que son administrados libremente por cada uno de ellos.

III. Régimen de participacion en los gananciales.

Consiste en que durante el matrimonio los conyuges se miran como separados de
bienes, pero al tiempo de terminar el matrimonio se mira como si hubiera existido
entre ellos un régimen de comunidad.

Es un régimen que toma lo bueno de la separacion de bienes (la administraciéon
auténoma de cada patrimonio) y rechaza lo negativo (la falta de solidaridad al
terminar el matrimonio); a su vez de la comunidad se rechaza lo negativo, esto es,
la falta de autonomia en la administracién y se toma lo positivo, esto es, la
solidaridad al terminar el matrimonio.

El régimen de participacion en los gananciales puede ser:
1. De comunidad
2. Crediticio

1. De Comunidad: Al extinguirse el régimen se va a formar una comunidad
integrada por todos los bienes adquiridos por los cényuges durante el matrimonio
a titulo oneroso y se van a dividir por mitades.

2. Crediticio: Al extinguirse el régimen se van a comparar las ganancias
obtenidas en cada patrimonio y luego se van a compensar generandose un crédito
a favor del que obtuvo menos ganancias.

IV. Comunidad de Administracion

No hay un haber comun, lo Unico comin es la administracién de los bienes. Se
caracteriza porque excluye la comunidad de bienes, es decir, cada cényuge
conserva el dominio de los bienes aportados al matrimonio y los adquiridos
durante su vigencia.
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V. Sistema Dotal.
Hay dos clases de bienes:

a) Dotales:
Aqguellos que la mujer aporta al matrimonio y entrega al marido para que éste
pueda hacer frente a las necesidades familiares.

b) Parafernales:
Aquellos que la mujer conserva en su poder, administra y goza a su arbitrio.

C. Régimen Chileno.

Originalmente el cédigo civil consagré un sistema legal, obligatorio y Unico de
comunidad, pudiendo pactarse solamente una separacion parcial de bienes y
ademas para acceder a la separacion total de bienes se requeria de una sentencia
judicial en casos de fraude del marido en la administracién de bienes.

- Primera modificacion al sistema:
Afo 1925 (decreto ley 328). El DL 328 permitid pactar separacidn total de bienes
en las capitulaciones matrimoniales.

- Segunda modificacién:
Afio 1934, la ley 5521 creo el patrimonio reservado de la mujer casada en
sociedad conyugal (actual articulo 150 c. c)

- A partir de 1943 con la ley 7.612 se permitié pactar por una sola vez
durante el matrimonio la separacion total de bienes.

- Con la ley 18.802 de 1989 se suprimié la incapacidad relativa que afectaba a la
mujer casada en sociedad conyugal, no obstante, la administraciéon de los
bienes propios de la mujer casada en sociedad conyugal la mantuvo el
marido.

- Con la ley 19.335 de 1994 se facultdé a la mujer para concurrir y obtener
del juez autorizacién para celebrar ciertos actos juridicos cuando el marido se
hubiere negado injustificadamente.

También con esta ley se introdujo en chile el Régimen de Participaciéon en los
Gananciales en su modalidad crediticia y se establecié también un estatuto
primario comun a todos los regimenes econdmicos y que se llamo de los bienes
familiares.

En la actualidad existe un sistema que puede calificarse de alternativo por cuanto
permite optar entre tres regimenes, que a su vez es supletorio porque si nada se
dice habra sociedad conyugal, y que también es convencional de libertad
restringida ya que durante el matrimonio los cényuges pueden optar por ciertas
alternativas que la ley da.

CAPITULACIONES MATRIMONIALES.

A. Definicidn:
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Pueden definirse como los pactos celebrados por los contrayentes o cényuges

antes del matrimonio, en el acto de su celebracién o durante él, sobre aspectos
patrimoniales.

B. Clasificacién:
Estas convenciones matrimoniales pueden clasificarse en:

1) Capitulaciones
2) Convenciones

1) Capitulaciones: Son aquellas convenciones de caracter patrimonial que celebran
los “esposos” antes de contraer matrimonio o en el acto de su celebracién (1715).

2. Convenciones: Son pactos de caracter patrimonial que los cényuges celebran
durante el matrimonio.

C. Caracteristicas:

1. Son una convencion:

Es decir, un acto juridico bilateral que tiene por objeto crear, modificar o extinguir
derechos y obligaciones.

Por ejemplo; serd un contrato cuando el marido se obliga a dar a la mujer una
determinada pensién periddica.Art.1720 inciso 2 (crea derecho). Sera solo una
convencion cuando modifica el régimen econdmico del matrimonio.

2. Las capitulaciones no solo obligan a los cdényuges sino también a los
terceros que contratan con ellos. Ejemplo: Sociedad conyugal vende bien a un
tercero la compraventa requiere también autorizacién de la mujer para la
enajenacion.

3. Se trata de un acto juridico dependiente, es decir; es de la esencia de esta
institucion que exista matrimonio. Asi lo dispone expresamente el Art.1716 inc. 1
“Las capitulaciones matrimoniales solo valdran entre las partes y respecto de
terceros desde el dia de la celebracion del matrimonio”.

4, Se trata de un acto juridico solemne. El Art.1716 inc.1 sefala que las
capitulaciones matrimoniales se otorgaran por escritura publica y valdran siempre
gue se subinscriban al margen de la respectiva inscripcidn matrimonial. (Dos
solemnidades)

5. Por regla general una vez celebrado el matrimonio estas capitulaciones son
irrevocables e inmutables. Asi por ejemplo el Art.1722 c. c sefiala que las
escrituras que alteren o adicionen las capitulaciones otorgadas antes del
matrimonio no valdrdan si no cumplen con las solemnidades propias de las
capitulaciones. En el mismo sentido el Art. 1716 inciso 3 sefala que celebrado el
matrimonio las capitulaciones no podran alterarse ni aun con el consentimiento de
todas las personas que intervinieron en ellas, salvo en el caso del Art.1723 inc. 1.

La inmutabilidad de las capitulaciones matrimoniales tiene ciertas excepciones ( muy
importante):
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1) Durante el matrimonio los conyuges mayores de edad podran sustituir: Art.
1723 inc.1
a) El Régimen de Sociedad Conyugal por el de Participacion en los Gananciales

o el de Separacion Total de bienes.

b) También podran sustituir el régimen de Separacion Total de Bienes por el de
Participacion en los Gananciales.

C) El régimen de Participacion en los Gananciales puede sustituirse por el de
Separacién Total de Bienes. Art.1792-1 inc.2

Conclusion: Si el régimen inicial No es sociedad conyugal, no se puede pactar este
régimen con posterioridad

2) Si contraen matrimonio dos personas del mismo sexo, éstas, “por el hecho
del matrimonio, se entenderan separadas totalmente de bienes”, sin perjuicio de la
facultad que les confiere el art. 1715 de optar por el régimen de participaciéon en
los gananciales en las capitulaciones matrimoniales estipuladas antes del
matrimonio o de sustituir, durante la vigencia del matrimonio, el régimen de
separacion total de bienes por el régimen de participacidon en los gananciales, de
conformidad al art. 1723. Art 135 in21®

3) Los que se hayan casado en pais extranjero se miraran en Chile como
separados de bienes a menos que inscriban su matrimonio en el registro de la
primera seccién de la comuna de Santiago y pacten en ese acto sociedad conyugal
o participacion

'8 Agregado enero 2022

en los gananciales dejandose constancia de ello en dicha inscripciéon . Art. 135
inciso 3, este articulo es doblemente excepcional:

1. Permite modificar durante el matrimonio una capitulacién matrimonial.
2. Permite pactar sociedad conyugal durante el matrimonio.
6. Las capitulaciones matrimoniales anteriores al matrimonio admiten

modalidades. En cambio las que se celebran en el acto del matrimonio o durante el
mismo deben ser puras y simples, asi lo dice el Art.1723 inc. Final. Art.1715

D. Requisitos:
Requisitos generales de todo Acto Juridico. Art.1445
Vamos a analizar en concreto dos:

1. La Capacidad:

a) Capitulaciones celebradas durante el matrimonio:
Solo pueden otorgarlas los cdnyuges mayores de edad. 1723 inciso 1.
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b) Capitulaciones:

La regla general es que las pueden celebrar todos aquellos que son habiles para
contraer matrimonio. A contrario sensu solo son inhabiles para otorgar una
capitulacion los incapaces absolutos. Sin perjuicio de ello la ley da ciertas reglas
especiales en relacion con quienes se encuentren sujeto a curaduria. En ese
sentido el art. 1721, dispone que “el que se halla bajo curaduria necesitara de la
autorizacion de su curador para las capitulaciones matrimoniales”.

2. Las Solemnidades:
a) Capitulaciones anteriores al matrimonio (1716 inciso 1):

1) Deben otorgarse por escritura publica.
2) Deben subinscribirse al margen de la inscripcién matrimonial.

3) La subinscripcion debe efectuarse al tiempo de celebrarse el matrimonio o
dentro de los 30 dias siguientes.

Se trata de solemnidades de validez y en consecuencia si no se cumplen la
capitulacion adolece de nulidad.

Respecto del plazo de 30 dias es un plazo fatal y de dias corridos y en
consecuencia si transcurre el término sin que se efectle la subinscripcion
caducaran las capitulaciones. Art. 49-50 c.c.

En el caso del matrimonio celebrado en pais extranjero el plazo de 30 dias se
contara desde la fecha de inscripcion del matrimonio en Chile (1716 inciso 2).

b) Capitulaciones celebradas en el acto del matrimonio Art. 1716 inc. 1 parte
final y 39 N© 11 Ley de Registro Civil. En este caso basta con que el pacto conste
en la inscripcidn matrimonial, en caso contrario no tendra valor alguno.

c) Convenciones durante el matrimonio:
Solemnidades:
1) Debe otorgarse por escritura publica.

2) La escritura debe subinscribirse al margen de la inscripcién matrimonial.
3) La subinscripcidn solo puede practicarse dentro de los 30 dias siguientes al

de la fecha de la escritura, también es un plazo fatal y de dias corridos y su
sancién es la caducidad.

E. Contenido de la Capitulacion matrimonial:

1. Capitulaciones anteriores al matrimonio:

Regla General: Prima la autonomia privada, puede hacerse todo aquello que no
esté expresamente prohibido.
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Puntos importantes:

A) Estipulaciones expresamente prohibidas:

1) Las capitulaciones no pueden contener estipulaciones contrarias a las
buenas costumbres ni a las leyes. Por ejemplo no podria renunciarse a la acciéon de
divorcio o a la accién de separacion judicial de bienes, o pactos de sucesién futura.
Art.1717

2) Aquellas que van en detrimento de los derechos y obligaciones que las leyes
seflalan a cada cényuge respecto del otro o de los descendientes comunes.
Art.1717

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

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

3) No se podra pactar que la sociedad conyugal tenga principio antes o
después de contraerse matrimonio.

4) Que los esposos del mismo sexo pacten régimen de sociedad conyugal.'®
B) Estipulaciones expresamente permitidas:

1) Puede pactarse separacién total o parcial de bienes o régimen de
participacién en los gananciales o excepcionalmente sociedad conyugal Arts. 1720
inc. 1, 1792 -1inc. 1y 135inc. 3

2) Puede acordarse que la mujer dispondra libremente de una determinada
suma de dinero o de una determinada pensidon periddica. (1720 inciso 2).
Importancia

OEsta estipulacion origina o da lugar a la separaciéon parcial de bienes.

3) Los esposos pueden hacerse donaciones de presente o de futuro las que
reciben el nombre de donaciones por causa de matrimonio, las que no necesitan
de insinuacion toda vez que la ley a dispuesto un limite a su cuantia ya que no
pueden exceder de la cuarta parte de los bienes que el esposo aportare. (1786 y
1788 c. ¢).

4) La mujer podra renunciar su derecho en los gananciales que resulten de la
administracién de la sociedad conyugal por el marido siempre que esta renuncia se
haga antes del matrimonio o después de la disolucién de la sociedad. (1719 inc1)

5) Pueden los esposos eximir de la sociedad conyugal cualquiera parte de sus
bienes muebles siempre que lo designen expresamente (1725 NO 4 inc 2). (no
entraran al haber relativo)
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6) Pueden destinar valores propios de uno de los cényuges para la adquisicién
de bienes raices o muebles que no ingresaran a la sociedad conyugal (1727 N° 2).

Conteni e las capitulaciones gque se celebren en el acto del matrimonio:
Solo podra pactarse régimen de participacion en los gananciales o separacion de
bienes.
Art.1715 inc.2
Los esposos del mismo sexo podran celebrar capitulaciones matrimoniales, pero en
caso alguno podran pactar el régimen de sociedad conyugal. 2°

1 Agregado 2022
2 Agregado enero 2022

3. Contenido de las convenciones que se otorgan durante el matrimonio:
Puede sustituirse el régimen de sociedad conyugal por el de separacidon de bienes o
de participacion en los gananciales.

También puede sustituirse la separacion total de bienes por la participacién en los
gananciales o puede sustituirse la participacién en los gananciales por la
separacion total de bienes.

Los que hayan contraido matrimonio en el extranjero podran sustituir la separacién
total de bienes por la sociedad conyugal o por el régimen de participacion en los
gananciales.

Art. 1720 inc. 1

Art. 1702 - 1 inc.1

135 inc.3

Estatuto Primario de los Bienes Familiares. Arts. 141 a 149
I. Generalidades

A. Concepto:

Son bienes muebles o inmuebles que por cumplir una funcién basica en relacién
con la convivencia de la familia son especialmente protegidos por el legislador, con
independencia del régimen econdmico que exista entre los conyuges.

La jurisprudencia ha fallado que la finalidad de esta institucion es proteger al
cényuge no propietario de las eventuales enajenaciones o gravamenes que el
dueno pueda hacer del inmueble que sirva de residencia principal a la familia y de
los muebles que lo guarnecen.

Esta institucién se cred por la ley 19335 (Aho 1994)

B. Caracteristicas:

1) Esta institucion responde al deber del Estado de proteger y fortalecer a la
familia. (Art. 1 Constitucidn), y al deber de ambos cényuges de proveer a las
necesidades de la familia comuan. Art. 134
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2) Los bienes que pueden afectarse como familiares pueden ser cosas
corporales como incorporales.

3) Se aplica cualquiera que sea el régimen econémico del matrimonio que
exista entre los conyuges

4) La afectacién de un bien como familiar no opera de pleno derecho. Por regla
general se necesita de declaracién judicial y por excepcidon basta la declaracion
unilateral de uno de los cényuges.

5) La afectacién es revocable ya sea por acuerdo de los cényuges o por
declaracion judicial, en este ultimo caso cuando el bien pierde el caracter de
familiar.

6) El bien continta siendo familiar aun cuando termina el matrimonio sin
perjuicio del derecho a pedir la desafectacion.

7) El bien familiar no puede existir sin matrimonio.
8) La calidad de familiar no altera el dominio del bien.

9) La declaracion de bien familiar no transforma al bien afectado en
inembargable.

10) Las normas que regulan esta institucién son de orden publico, y, por lo
tanto, cualquier estipulacidn que contravenga las disposiciones de este parrafo son
nulas (articulo 149).

IT. Que bienes pueden ser declarados familiares.

1) El inmueble de propiedad de cualquiera de los cdnyuges que sirva de residencia
principal a la familia. Art. 141 c. c. Notas Importantes:

1) Se trata de un inmueble por naturaleza (568)

2) Puede ser urbano o rural. En este Ultimo caso, se plantean dudas en cuanto a si
la afectacion recae sobre todo el fundo o parcela, o solamente sobre la casa
patronal, donde la familia efectivamente reside. Se ha sefalado que la ley no
contempla la afectacion parcial de un inmueble.

3) Puede ser uno solo, “el” inmueble

4) Debe servir de residencia principal. Eso habrd que determinarlo caso a caso.
Jurisprudencialmente se ha rechazado la declaracion sobre una casa de
veraneo. (aun cuando arrienden en Santiago). Un punto que resulta polémico,
se refiere al caso, dentro del marco de la Ley sobre violencia intrafamiliar, en
gue la mujer, con sus hijos, abandoné el inmueble que servia de hogar a la
familia y que pertenece al marido. ¢Podria en tal caso pedir la afectacién de la
vivienda abandonada, como familiar? René Ramos Pazos sefiala que, en esta
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hipotesis, la mujer no puede demandar que esa vivienda sea declarada bien
familiar.

5) También la Corte Suprema ha fallado que solo para los efectos de esta
institucién puede entenderse que hay familia aun cuando los cényuges vivian
separados y no tengan hijos. No dice la ley qué se entiende por “familia”, pero
del contexto de las normas que regulan la institucidn, se desprende que
supone el matrimonio, aunque no necesariamente la existencia de hijos. Se
presentara un problema aqui, cuando marido y mujer vivan separados, cada
uno de ellos con alguno de los hijos. En tal caso, écudl de los dos inmuebles
sirve de residencia principal para la familia? No habiendo ley que resuelva al
punto, el juez debe integrar esta laguna legal, recurriendo en Uultimo
término a la equidad (articulo 170 numero 5, del Cddigo de Procedimiento
Civil).

6) Ambos cdényuges o uno de ellos, han de ser propietarios del inmueble. Para
Hernan Corral, no se cumplird este requisito si se trata de un bien de propiedad
comun de uno de los cényuges y de un tercero. Habria que descartar, entonces,
como inmueble susceptible de afectarse como familiar, aquél sobre el cual uno
de los cényuges sdlo es titular de una cuota en el dominio, cualquiera fuere el
porcentaje de ella, cuando las restantes cuotas pertenecen a terceros. También
debiéramos descartar la hipdtesis consistente en que ambos cényuges sean
comuneros, junto con uno o mas terceros. Por ende, el dominio debe ser
exclusivo de uno de los cényuges o ambos ser copropietarios exclusivos del
mismo. Si se trata de un inmueble de la sociedad conyugal, debera
considerarse a la mujer como no propietaria (articulo 1749, inciso 19°).

2) Los muebles que guarnecen la residencia principal de la familia. Art.141 inc. 1 Notas
Importantes:

1) La ley no hace referencia a la propiedad de estos bienes muebles, no obstante
lo cual se concluye que ellos deben ser de propiedad de alguno de los cényuges
toda vez que el articulo 142 inc. 1 sefala que para la celebracidon de ciertos
actos juridicos sobre estos bienes se requerird de la autorizacion del cényuge
no propietario.

2) Para integrar el concepto de muebles que guarnecen el hogar la doctrina
recurre a la definicion, por exclusion, que el articulo 574 inc. 2 realiza de los
muebles de una casa.

3) Se ha discutido si es necesario levantar un inventario solemne de estos bienes
muebles. En general se estima que si desde un punto de vista de prudencia, ya
gue otorga seguridad juridica, pero un aspecto negativo de esto es que sera
dificil incorporar los muebles que se adquieran en el futuro.

4) La ley no exige que la afectacion de los bienes muebles sea conjunta con la del
inmueble que sirva de residencia principal a la familia. Los bienes muebles
podrian afectarse como familiares, con independencia del inmueble que sirve
de residencia principal de la familia. Ademas, la sola afectacién del ultimo, no
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implica que también queden afectados los muebles que lo guarnecen, si ello no
se pidié expresamente.

5) Es posible la afectaciéon parcial. Pueden excluirse algunos de los bienes
muebles que guarnecen la residencia principal de la familia.

6) Los muebles deben guarnecer la residencia principal de la familia, y no
necesariamente un inmueble de propiedad de los conyuges, ya que la ley alude
a “la” residencia, no al inmueble de propiedad de uno de los cényuges, pues en
tal caso, debié decir “...y los muebles que lo guarnecen...”. Podria ocurrir
entonces que la familia tenga su residencia principal en un inmueble de
propiedad de un tercero, caso en el cual también podrian afectarse como
familiares los muebles que lo guarnezcan

3) Los derechos o acciones que los cényuges tengan en sociedades
propietarias de un inmueble que sea residencia principal de la familia. Art.146
inc.1

Notas Importantes:

1) Si bien la ley habla de “los cényuges “basta que uno solo tenga estas
acciones
o derechos.

2) No importa el porcentaje de derechos ni el nUmero de acciones ni el tipo de
sociedad de que se trate.

3) El inmueble de propiedad de la sociedad debe servir de residencia principal
a la familia.

ITII. Afectacion de un bien como familiar.
La afectacidon es una declaracién precisa en orden a que determinados bienes son
familiares quedando, por lo tanto, ellos sujetos al estatuto especial que los regula.

La afectacion de un bien como familiar puede ser de dos clases:

1) Afectacién Judicial: Art.141 inc. 2
Esta forma de afectacidon se aplica respecto del inmueble que sirve de residencia
principal a la familia y de los muebles que guarnecen el hogar.

a) Procedimiento. Art. 141 inc. 2

- El juez citard a los interesados a una audiencia preparatoria. Si en esa
audiencia preparatoria no hay oposicidon el juez resolvera en la misma audiencia.
En caso contrario o si el juez considerare que faltan antecedentes para resolver
citara a las partes a la audiencia de juicio.

- Este procedimiento se rige conforme a las normas de los procedimientos
ante tribunales de familia.
- El inciso 4 Art.141 agrega que para los efectos de la declaracion judicial de
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un bien como familiar los conyuges gozaran de privilegio de pobreza.
- Respecto de la titularidad de la accion esta le corresponde Unicamente al
cényuge no propietario, excluyéndose al céonyuge propietario y a los hijos
comunes. Sin embargo, Orrego cree que le corresponde también al cényuge
propietario.
- Se ha discutido que ocurre si ambos cényuges estan de acuerdo en declarar
un bien como familiar
i) Hernan Corral cree que en este caso de todas maneras se requiere
declaracion judicial, aunque podria seguirse un procedimiento no contencioso.

i) Tomasello estima que el procedimiento siempre debe ser contencioso a fin
de dar garantias a los terceros de que no se esta actuando en fraude a la ley.
(catedra cree que esta es la posicion correcta)

- Dado que se trata de un derecho privativo de los conyuges, la muerte de
uno de ellos hace caducar el derecho a pedir la declaracion (con todo, en tal
caso, el Cdédigo Civil confiere al viudo o viuda los derechos consagrados en la regla
décima del articulo 1337). Pero la muerte de uno de los cényuges no termina
necesariamente con la afectacidon que se perfeccioné en vida de ambos conyuges.

b) Declaracion Provisoria como Bien Familiar. Art. 141 inc.

- Sefala la ley que con la sola interposicion de la demanda (es decir, desde
gue ingresa materialmente al tribunal competente) transformara provisoriamente
en familiar el bien de que se trate. Para estos efectos en la primera resoluciéon que
dicte el juez dispondrd que se anote al margen de la inscripcidn respectiva esta
circunstancia y el conservador practicara la subinscripcién con el solo mérito del
decreto que de oficio le notificara el tribunal. Esta inscripcion es gratis a
consecuencia del privilegio de pobreza. Nada se dispone sobre los inmuebles no
inscritos (para algunos, como Leslie Tomasello, en este Ultimo caso no se exigiria
la anotacion, por tratarse de una formalidad de publicidad y no de una solemnidad;
para otros, como Hernan Corral, seria necesario inscribir previamente el
inmueble).

- Se ha criticado el tenor de la ley, sefialdandose que ella debié establecer
medidas de publicidad respecto de los bienes muebles y que en relacién a los
inmuebles debié establecer la inoponibilidad de la afectacion como bien familiar
mientras ella no fuera recogida en el registro inmobiliario. Como no se establece
lo anterior, en la practica los acreedores hipotecarios, y en especial los Bancos que
financian operaciones hipotecarias, asi como cualquiera otra persona que pretenda
contratar con el cényuge propietario, exigen la comparecencia del cényuge no
propietario a la escritura de constituciéon de hipoteca o de compraventa o de
arrendamiento, aunque no se trate del inmueble que sirve de residencia principal a
la familia, con el propédsito que el conyuge no propietario declare no haber pedido
la afectacion del inmueble como bien familiar

- A raiz de esta declaracidn provisoria surgen problemas de constitucionalidad
en orden a que se estaria vulnerando el debido proceso ya que el conyuge
propietario no es notificado de la afectacion del bien como familiar. (Art. 298
c.p.c.) Como respuesta se dice que hay un interés superior, esto es, la familia.

- La afectacidn provisoria cesard, si la sentencia en definitiva rechaza la
demanda. En tal caso, se estima que la declaracion provisoria queda desprovista
de todo efecto, de modo retroactivo. En consecuencia, se validaran todos los actos
de disposicidon o administracion realizados en el intertanto por el cényuge
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propietario.

2) Afectacion por Declaracion Unilateral:
De acuerdo al Art.146 inc 3 la afectacion de derechos o acciones se hara por
declaracion de cualquiera de los conyuges contenida en escritura publica.

Si se trata de acciones en sociedades anénimas, la escritura publica de afectacién
debe inscribirse en el registro de accionistas de esa sociedad;

O0Si se trata de sociedades de personas mercantiles (sociedades de
responsabilidad limitada y colectivas mercantiles), debe anotarse al margen de la
inscripcion del extracto de constitucion de la sociedad, realizada en el Registro de
Cbmercio; y

Si se trata de sociedades colectivas civiles, afirma Corral que los derechos
pueden ser afectados sin que medie publicidad alguna, ya que respecto de ellas no
existe inscripcion . En este caso, podria solicitarse una anotacidn marginal, en la
matriz de la escritura publica de constitucion de la sociedad, si se hubiere
celebrado el contrato con esta solemnidad, formalizando asi un requisito de
publicidad.

3) Declaracion Fraudulenta: Art. 141 inc. Final:

El conyuge que actuare fraudulentamente para obtener la declaracién a que se
refiere este articulo, deberd indemnizar los perjuicios causados, sin perjuicio de la
sancién penal que pudiere corresponder. A igual conclusidn se habria llegado
aplicando las reglas generales en materia de responsabilidad extracontractual
(articulos 2314 y siguientes del Cédigo Civil).

Se ha discutido porque el inciso final del Art.141 dice “en los casos a que se refiere
este articulo”, es decir se referiria a los muebles e inmuebles, sin embrago es
l6gico que también se aplica en caso de declaracién fraudulenta respecto de
derechos y acciones. Art.141 se aplica también en el Art. 146

IV. Efectos de la declaracion de un bien como familiar.

A. Titularidad del dominio:

Por la declaracion de un bien como familiar no se ve alterada la titularidad del
dominio, es decir, el bien familiar no se transforma en un bien comun ni menos
pasa a ser propiedad del conyuge no propietario o de los hijos.

- Restricciones relativas a las facultades de administracién y disposicion del
bien familiar:

1. La ley restringe la realizacion de ciertos actos. Debemos distinguir:

A) Respecto del bien inmueble que sirve de residencia principal a la familia y
de los muebles que guarnecen el hogar:
Se aplica el Art.142 inc. 1 y por consiguiente:

a) Estos bienes no se pueden enajenar ni gravar voluntariamente.

b) No se puede prometer gravar o enajenar.

c) No se puede celebrar un contrato que conceda derechos personales de uso
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0 goce sobre un bien familiar (ejemplo: arrendamiento y comodato).

B) Respecto de los derechos o acciones que uno de los cényuges tenga en una
sociedad que sea propietaria del inmueble que sirve de residencia principal de la
familia. Se aplica el Art.146 inc. 2 y por consiguiente:

Se impide realizar cualquier acto como socio o accionista de la sociedad
respectiva, que tenga relacion con el bien familiar. Ejemplo: Se cita a reunion de
directorio en que se tratara la enajenacion del bien familiar que sirve de residencia
principal a la familia; el socio conyuge debe abstenerse de participar.

La doctrina se ha preguntado si a esta situacién de los derechos y acciones son o
no aplicables las reglas del Art.142 inc. 1. La respuesta es que si son aplicables las
restricciones del inciso primero del Art.142, esto por dos razones:

1) Porque el Art.146 inc. 1 sefiala “lo previsto en este parrafo se aplica a los
derechos y acciones”, y en consecuencia las restricciones analizadas son también
aplicables.

2) El Art. 146 inc. 2 sefiala que producida la afectacidon, se “requerira a si mismo

A\}

I
es decir, se requerira ademas para la realizacién de este acto en particular.
B. Forma de celebrar estos actos.

1) Con la autorizacién del cényuge no propietario (142 incl parte primera).
- Esta autorizacion debe ser especifica y otorgada por escrito o por escritura
publica si el acto lo requiriera.

- Esta autorizacion puede darse también interviniendo el cényuge no
propietario directa y expresamente de cualquier modo en el mismo acto.

- Por ultimo, esta autorizacién puede otorgarse por mandato el que debe ser
especial y constar por escrito o en escritura publica segun sea el caso. (142 inciso
2). No sirve mandato general de administracidon de bienes.

2) Autorizacién judicial en subsidio.

El Art. 144 sefiala que en los casos del Art.142 la voluntad del cényuge no
propietario puede ser suplida por el juez en caso de imposibilidad o negativa
del conyuge no propietario.

Existe una limitacion en el sentido que la negativa del cényuge no podra ser
revocada por el juez cuando se haya fundado en el interés de la familia.

Rene Ramon Pazos estima que la autorizacion judicial subsidiaria no se aplica a los
derechos y acciones ello porque el Art. 144 es taxativo en orden a remitirse a los
casos del Art. 142 c. c.

Sancién:
- En el caso en que falte la autorizacion. El Articulo 143 inc. 1 sefala que el
cényuge no propietario cuya voluntad no se haya expresado en conformidad a lo
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previsto en el articulo 142 podra pedir la rescision (nulidad relativa) del acto.

- También podria adolecer de nulidad relativa el acto sobre derechos vy
acciones que no se haya autorizado, o sea el Art.143 inc.1 también se aplica a los
derechos y acciones. (Porque el Art.142 se aplica por Art. 146) De todos modos de
acuerdo a las reglas generales habria nulidad relativa. Art. 146 en relacion al Art.
1682

- El articulo 143 inciso 2 agrega que el adquirente de derechos sobre un bien
familiar cuando este es el inmueble que sirve de residencia principal de la familia

estara de mala fe (caso excepcional, presume la mala fe) para efecto de las
restituciones a que haya lugar por la declaracién de nulidad. A juicio de Hernan
Corral es una presuncion de derecho. Se presume la mala fe ya que la
afectacién consta en la inscripcion de dominio, consta en un registro publico, por lo
tanto, no podia desconocerla. Por este motivo algunos autores sostienen que esta
presunciéon de mala fe también tiene lugar tratdndose de derechos y acciones
inscritos en un registro publico. En contrario se ha sostenido que como la
presuncién de mala fe es excepcional y, por ende, no puede aplicarse por analogia
el tercero no estaria afectado por ella.

- No sefiald la ley desde cuando se debe contar el cuadrienio para alegar la
nulidad relativa. El punto suscita dificultades, pues a diferencia de la nulidad
absoluta, donde hay una regla general (articulo 1683, 10 afios contados desde la
fecha del acto o contrato), no existe una regla uniforme para el computo de los 4
anos, tratandose de la nulidad relativa (articulo 1691). Ramos Pazos estima que el
plazo de prescripcién correria desde la celebracion del contrato, aunque no
fundamenta su conclusién. Eduardo Court, en cambio, opina que en esta materia,
deberia seguirse la misma formula consagrada en el articulo 1792-4, para el
régimen de participacion en los gananciales y se contaria desde el dia en que el
cényuge que alega la nulidad, tomd conocimiento del acto, rigiendo también la
limitacion de 10 afios, que contempla el articulo mencionado.

- Corral sintetiza los alcances del articulo 143, en los siguientes términos:

O Los terceros que contratan con el conyuge propietario, aunque hayan procedido
de buena fe (ignorando excusablemente que un bien tiene calidad de familiar, por
ejemplo si ella no consta en el registro inmobiliario), son alcanzados por la accion
de nulidad del acto o contrato;

O Declarada la nulidad, el tercero quedard sujeto a las prestaciones o
restituciones mutuas y para ellas se le considerara de buena fe, salvo prueba en
Ebntrario;

Sélo en el caso de que el tercero hubiere adquirido un inmueble cuya
declaracion de familiar constaba en el registro inmobiliario, se le reputara de mala
fe, sin que se admita prueba en contrario.

O La nulidad judicialmente declarada dara accién reivindicatoria contra el tercero
subadquirente cuyo titulo derive del tercero que contratd a su vez con el conyuge
propietario (aplicaciéon de la regla general, de la nulidad, contenida en el articulo
1689). En este caso, estariamos, sin embargo, ante una hipétesis que
permitiria deducir accion reivindicatoria no por el duefio (cényuge
propietario) sino por quien no es dueifo (conyuge no propietario), lo que
suscita dudas en cuanto a la factibilidad de tal accién, pues pugnaria con el
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sistema general del Cédigo, que exige, como titular de dicha accidn, al propietario.

C. Constitucion de derechos de usufructo, uso y habitacion sobre
bienes familiares.

- Art. 147 inc. 1 sefiala que durante el matrimonio el juez podra constituir
prudencialmente a favor del cényuge no propietario derechos de usufructo, uso o
habitacién sobre los bienes familiares. Es requisito indispensable que previamente

se haya declarado como bien familiar. En ciertos casos, podria ser util. Asi, por
ejemplo, si el inmueble afectado como bien familiar contiene cabafas de turismo y
el conyuge no propietario que pididé dicha afectacidn, tiene interés en explotarlas.
Lo mismo podria ocurrir, si se trata de un predio agricola, ganadero o forestal.

- En la constitucién de esos derechos y en la fijacién del plazo que les ponga
termino, el juez tomara especialmente en cuenta el interés de los hijos, cuando los
haya, y las fuerzas patrimoniales de los conyuges. El juez podra, en estos casos,
fijar otras obligaciones o modalidades si asi pareciere equitativo.

Este efecto tiene los siguientes aspectos relevantes:

1. La declaracion judicial que efectua el tribunal servird como titulo para todos
los efectos legales.

Art.147 inc.3 Esta resolucidn deberd inscribirse en el registro de hipotecas y
gravamenes (32 inc. 2 y 52N©° 1 del reglamento del conservador de bienes raices).
En el caso que se decrete un usufructo sobre derechos o acciones la resolucién
deberd inscribirse en el registro de comercio o de accionistas, segun corresponda.

2. El gravamen puede constituirse después de declarada la nulidad o el
divorcio, pero siempre la afectaciéon del bien como familiar deberd realizarse
durante el matrimonio.

Se ha estimado que si el matrimonio termina por muerte no habria lugar a la
constitucién de los derechos de usufructo, uso o habitacidn ya que en vez de este
beneficio el articulo 1337 N° 10 c. ¢

establece una atribucion especial de un inmueble que ha servido de residencia
principal a la familia a favor del cdényuge sobreviviente, caso en el cual, a
diferencia de lo dispuesto en el titulo de los bienes familiares, esos derechos seran
vitalicios.

3. Se trata de gravamenes limitados en el tiempo ya que el articulo 147 inciso
1 sefiala que la resolucién debera fijar el plazo que les pone termino.

4. Respecto de los acreedores Art. 147 inciso 4

- Respecto de los acreedores que el conyuge propietario tenia al tiempo de
la constitucion de estos gravamenes ellos no se veran perjudicados. Por ende,
estos derechos reales de goce seran inoponibles a los acreedores cuyos créditos
habian nacido con antelacién a la constitucién de aquellos. Es razonable la
hipotesis de inoponibilidad, pues en caso contrario, los conyuges podrian coludirse,
para hacer ilusorio, en la practica, el crédito del acreedor; en cuanto a los
acreedores cuyos créditos hubieren nacido después de la constitucién de estos
derechos, éstos les seran oponibles, provocando en la practica, como sefiala
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Rosso, una inembargabilidad factica. En efecto, “...de ser embargados los bienes
familiares sobre los cuales recaen los derechos reales (...) sélo podria subastarse
la nuda propiedad de los mismos, mas no los derechos desmembrados que
pudieran existir a su respecto. Ante tal hipotesis, serd muy improbable en la
practica que existan postores con interés de adquirir el bien gravado. De esta
manera, a pesar de no haber declarado la ley inembargable los bienes familiares,
la constitucién judicial de un derecho real sobre ellos produce una
inembargabilidad factica, y a la vez velada, al menos durante el plazo de duracion
que el tribunal haya establecido para los respectivos derechos”.
- a su vez la constitucion de estos gravdmenes no aprovechara a los
acreedores que el conyuge no propietario tuviere en cualquier tiempo. Se
descarta por ende el embargo de estos derechos (2465) y la posibilidad de ejercer,
sobre ellos, la accién oblicua o subrogatoria (articulo 2466).

5. Se ha discutido en doctrina si la constitucion de estos gravamenes tiene o
no el caracter de alimentos.

- Hay autores que estiman que no porque el articulo 11 de la ley 14.908 ya
regulaba en materia de alimentos la constitucién de estos gravamenes y por lo
tanto no seria légico que se volviera a regular con el mismo fin.

- Hay autores, como Pablo Rodriguez, que estiman que estos gravamenes si
tienen una naturaleza alimenticia ya que expresamente el Art. 147 inc 1 sefala
gue el juez tomara especialmente en cuenta el interés de los hijos y las fuerza
patrimoniales de los cényuges.

- Problema de esta tesis segun la catedra : se podria pedir la terminacion de
estos gravamenes dependiendo de la situacion econémica de los conyuges, lo cual
pugna con la institucion de los bienes familiares.

6. Por aplicacion de las reglas generales el cényuge beneficiado debe rendir
caucion y levantar inventario solemne (813 y 775 c. c).

7. El derecho de uso y habitacion es personalisimo y por lo tanto no puede
cederse ni transferirse. En cuanto al usufructo, de acuerdo con las reglas
generales y salvo que se haya dispuesto lo contrario (lo prohibe el juez peticion del
propietario), éste puede cederse y transferirse. El problema es que el conyuge
propietario podra pedir la desafectacién del bien como familiar por cuanto el
inmueble perdié o cambio su destinacion.

8. Para determinar los créditos de participacion en los gananciales las
atribuciones de derechos sobre bienes familiares efectuadas a uno de los cényuges
conforme al articulo 147 seran valoradas prudencialmente por el juez. (1792-23 c.

c).

9. Pueden sujetarse a otras obligaciones o modalidades, si asi pareciere
equitativo al juez. Asi, senala Eduardo Court, el juez podria establecer, por
ejemplo, que el conyuge beneficiario pague una renta al cédnyuge propietario o a
sus herederos. Por ende, podria haber aqui una nueva diferencia con la hipotesis
del articulo 1337, regla 103, pues ahi, los derechos que se constituyan a favor del
cényuge sobreviviente, son gratuitos

10. Por regla general, son derechos que no generan contraprestacion, pero



4 _
Ty !_SF_H-F':I'}I-HPL' HO

pueden ser remunerados, si el juez asi lo establece.

V. Beneficio de excusion a favor del conyuge beneficiado con la
destinacion del bien como familiar.
Art.148

La constitucion de un bien como familiar no lo transforma en inembargable sin
perjuicio de lo cual, con el objeto de proteger al conyuge beneficiado, la ley le
confiere beneficio de excusion de manera tal que si el es reconvenido por un
acreedor del cényuge propietario puede exigir que antes de proceder contra el bien
familiar se persiga el crédito en otros bienes del deudor (148 c. c)

Las normas de la fianza son aplicables a este caso cuando corresponda.

Quien puede oponer el beneficio de excusion:

1. Cdényuge propietario. El acreedor se va a dirigir en contra de su deudor, que
es el cdnyuge propietario. Por ello el articulo 148 inc 1 c. c habla de “los cényuges”
reconvenidos.

2. Cdényuge no propietario. Hay que distinguir si la accion deducida es
ejecutiva u ordinaria.

a) Accidon Ejecutiva: La solucion la da el Art.148 inciso 2 en virtud del cual el
legislador ordena al juez que disponga la notificacién personal del mandamiento
de ejecucidon y embargo al conyuge no propietario.

b) Accion Ordinaria: También se exige la notificacién del cdnyuge no propietario
por aplicacidn del Art. 148 inc.1 que se refiere a “los cdnyuges reconvenidos

n

- Los cényuges podran oponer el beneficio de excusion a cualquier acreedor
gue persiga bienes familiares. Como la ley no precisa el punto, Corral sostiene que
incluso podra oponerse el beneficio a aquellos acreedores cuyos créditos se
constituyeron con anterioridad a la afectacién de un bien del deudor como familiar.
- En cuanto a la hipdtesis de que el acreedor ejecutante sea el céonyuge no
propietario, pareciera que seria improcedente la oposiciéon del beneficio por el
cényuge propietario, atendido el tenor del articulo 148, inciso 2°, que alude a “un
tercero acreedor”, frase que excluiria, a juicio de Corral, a los cdnyuges. En otras
palabras, en las demandas entre conyuges, no procederia el beneficio de excusion.
- Cabe plantearse qué acontece con el acreedor hipotecario o prendario.
¢Puede oponérseles el beneficio de excusién? Del solo tenor de la ley, indica Corral,
podria concluirse positivamente, aunque las hipotecas o las prendas fueren
anteriores a la afectacidn del bien como familiar. Pero esta conclusidn
desnaturalizaria por completo estas garantias reales, pues dejarian de ser
“especiales”, al no poder hacerse efectivas en los bienes especificos a los que
afectan. Frente al absurdo al que conduce la conclusidn anterior, Hernan Corral
sefiala que “...no queda mas remedio que excluir el beneficio de excusién cuando
se trate de ejecutar garantias reales, como la prenda o la hipoteca. Para ello
invocaremos la especialidad de las normas que configuran estos derechos reales,
normas que deben prevalecer sobre un precepto mas general como el que
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establece el beneficio de excusion para los bienes familiares”

- Finalmente, en esta materia, Corral opina que el beneficio de excusion, tal
como estd planteado en el articulo 148, pareciera no tener cabida en los juicios
ejecutivos especiales, cuyas regulaciones restringen al maximo las excepciones o
defensas de los ejecutados (por ejemplo, procedimientos de

requerimiento hipotecario de la Ley General de Bancos o el juicio ejecutivo para
realizar la prenda industrial o la prenda sin desplazamiento, etc

Oportunidad para oponer el beneficio:

Juicio Ordinario 0 Art.303 N.° 5 c.p.c. (dilatoria)

Juicio Ejecutivo O en la oposicién a la ejecucion Art. 464 N.© 5 c.p.c.

VI. Desafectacion de un bien como familiar.

A) Convencional Art. 145 inciso 1

Los cényuges de comun acuerdo podran desafectar un Bien Familiar y si se trata
de un inmueble dicha desafectacién deberd constar por escritura publica anotada
al margen de la inscripcién de dominio.

Si bien la ley no lo dice en el caso de los derechos y acciones, del Art.146, la
doctrina estd de acuerdo en que deberan cumplirse las mismas solemnidades que
para su constitucion o afectacidon e inscribirse en el registro de comercio o de
accionistas segun sea el caso.

Tratdndose de los bienes muebles, resulta indispensable que haya certeza respecto
al momento en que se produjo la desafectacién, la que no es otorgada ni por el
retiro material de los muebles de la vivienda, ni por el simple acuerdo de los
conyuges. Dicha certeza se obtendria por una escritura privada, en la que conste
la desafectacion de los muebles.

B) Judicial Art. 145 inciso 2y 3

1. El cényuge propietario puede pedir la desafectacion del bien familiar
fundado en que ya no esta destinado a los fines a que se refiere el articulo 141, lo
gue debera probar.

2. No se refiere el articulo 145 a los derechos y acciones en sociedades, pero
Corral estima que, por analogia, debemos entender que podrd pedirse su
desafectacion cuando se compruebe que la sociedad no es ya propietaria del
inmueble o que éste ya no sirve de residencia principal de la familia

3. Lo mismo se aplica en el caso que el matrimonio haya sido declarado nulo o
haya terminado por muerte o divorcio caso en el cual el propietario del Bien
Familiar o cualquiera de sus causahabientes deberd efectuar al juez la peticidon
correspondiente. Entonces, en cuanto a quiénes pueden pedir la desafectacion,
distinguimos:

O Si el matrimonio estd vigente: sélo la puede pedir el cényuge propietario
(articulo 145, inciso 2°);

O Si el matrimonio ha sido declarado nulo o ha terminado por sentencia de
divorcio: puede solicitar la desafectacion el propietario del bien familiar o
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cualquiera de sus causahabientes (articulo 145, inciso 3°);
0 Si el matrimonio se ha disuelto por muerte: pueden pedir la desafectacién los
herederos o causahabientes del cényuge fallecido (articulo 145, inciso 3°). La ley
se pone en el caso que el fallecido es el conyuge propietario, caso en el cual sus
causahabientes estaran interesados en solicitar la desafectacion. Aunque nada dijo
la ley en la otra hipotesis, o sea cuando muere el cényuge no propietario, es
evidente que en tal supuesto el cédnyuge sobreviviente estard interesado en
obtener la desafectacion.

)] Caso especial de desafectacion. No esta en la ley, esta tercera forma la
agrega Hernan Corral. Consiste en la enajenacidon total, voluntaria (con
autorizacion del cényuge no propietario) o forzada del bien familiar. Se pierde
ipso facto la calidad de bien familiar. Esta desafectacidn especial pudo
haberse evitado si la ley hubiera establecido una subrogacién real ($ recibido por
bien).

Sefiala Corral que la ley no impide que haya una reafectacién del bien como
familiar.

SOCIEDAD CONYUGAL

I. Generalidades.

A. Definicidn:

1. Pablo Rodriguez: Régimen patrimonial de bienes establecido en la ley que
se contrae por el solo hecho del matrimonio si no se pacta otro régimen diverso y

gue tiene por objeto consagrar una comunidad de gananciales entre los cényuges.

2. Arturo Alessandri: Sociedad de bienes que se forma entre los conyuges por
el solo hecho del matrimonio.

Ambas definiciones tienen como elemento comun y se obtienen de conjugar los
Articulos:

-135inc. 1,y

-1718.

En consecuencia, la Sociedad Conyugal comienza con el matrimonio siendo
cualquier estipulacién en contrario nula. Excepcién: Unico caso en que no comienza
con el matrimonio esta en el Art. 135 inc.2

B. Naturaleza Juridica de la Sociedad Conyugal.

1. La sociedad conyugal no es un contrato de sociedad por los siguientes motivos:
a) La Sociedad conyugal no tiene origen contractual, sino que legal.

b) En la sociedad conyugal solo pueden haber 2 “socios "y de distinto sexo.

c) No es un elemento de la esencia de la sociedad conyugal que los “socios “efectlen
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un aporte.

d) La Sociedad, por regla, general es solo administrada por el marido.

e) En la sociedad conyugal las utilidades que se producen, llamadas
gananciales, por regla muy general se reparten por mitades.

f) La Sociedad Conyugal se inicia siempre con el matrimonio, no admite
modalidades vy finaliza siempre por la muerte de uno de los conyuges

g) La sociedad conyugal, aunque no exactamente, es una suerte de sociedad a
titulo universal.
(Las que estan prohibidas respecto de la sociedad convencional)

2. La Sociedad Conyugal no es una comunidad:

a) El marido respecto de terceros es duefio de los bienes sociales como si ellos
y sus bienes propios formasen un solo patrimonio.

b) La mujer por si sola no tiene derecho alguno sobre los bienes sociales
durante la sociedad, salvo en los casos del articulo 145 c. c O deberia decir 138
(Art.1752).

En el proyecto de ley del cédigo civil de 1853 Andrés Bello expresamente sefalo
que se descartaba el dominio por parte de la mujer de los bienes sociales durante
la sociedad conyugal.

C) La comunidad nace precisamente al tiempo en que se disuelve la sociedad
conyugal.

3. La sociedad Conyugal no forma una persona juridica:
a) No se constituye una entidad distinta a los conyuges.

b) Frente a los terceros solo existe el patrimonio del marido (1750-1752) y por
lo tanto no puede un tercero demandar directamente a la sociedad conyugal,
aunqgue sea ella la que en definitiva soporte la deuda.

4. ¢Qué es entonces la Sociedad Conyugal?

Es una institucidn sui generis; con caracteristica propias, similar a un patrimonio
de afectacién, esto es un conjunto de bienes determinados que se encuentran
aplicados a un fin preciso que en el caso es la satisfaccién de las necesidades
economicas de la familia comun existiendo un activo y un pasivo.

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

2! Agregado enero 2022.

I1. Haber o Activo de la Sociedad Conyugal

A. Generalidades:

En nuestro derecho la sociedad conyugal es un sistema de ganancias y
adquisiciones, es decir, se trata de un sistema de comunidad restringida, de
manera que existen tres patrimonios:

- el de la sociedad

- y el de cada uno de los conyuges.

Eventualmente, si la mujer ejerce una profesion, industria o comercio separado del
de su marido, se formara un cuarto patrimonio compuesto por los bienes por ella
adquiridos. Cada uno de estos patrimonios tiene un activo y un pasivo. El haber de
la sociedad conyugal admite una importante clasificacion, atendiendo a la forma en
que los bienes entran a formar parte de ella. Hay bienes que entran
irrevocablemente a formar dicho haber y son, en general, los frutos y ganancias
producidos

y obtenidos durante el matrimonio: constituyen el haber absoluto y efectivo de la
sociedad conyugal. Hay otros bienes que si bien entran al haber social, el conyuge
gue los hizo ingresar conserva un crédito por el valor de los bienes referidos, que
hara efectivo al disolverse la sociedad conyugal y que se denomina “recompensa”.

Se entiende por activo (o haber) de la sociedad conyugal los bienes que la
integran, clasificandose de la siguiente manera:

a) Haber Absoluto: Lo forman todos aquellos bienes que ingresan a la sociedad
conyugal en forma definitiva e irrevocable y que no dan derecho a recompensa.

b) Haber Relativo: (aparente o transitorio) Ingresan los bienes en forma
provisional generando a favor del cényuge aportante un crédito por el valor del
bien aportado y se hace valer al tiempo de liquidarse la sociedad conyugal y se
denomina, ese crédito, recompensa.

Previo a estudiar que bienes en particular ingresan a cada uno de los haberes de la
sociedad conyugal es importante tener en cuenta los siguientes principios
generales:

1) Al haber absoluto de la sociedad conyugal ingresan todos los bienes
(muebles e inmuebles) que se adquieren durante el matrimonio producto
del trabajo o a titulo oneroso, razon por la cual se llama “sociedad de
gananciales”

2) Los bienes que se adquieren durante el matrimonio sin esfuerzo o a
titulo gratuito no ingresan al haber absoluto, sino que hay que distinguir:

a) Si se trata de un bien mueble ingresa al haber relativo generandose



4 _
Ty !_SF_H-F':I'}I-HPL' HO

la respectiva recompensa.

b) Los bienes inmuebles ingresan al haber propio del conyuge que
corresponda.

3) Los bienes adquiridos antes del matrimonio no ingresan al haber
absoluto, sino que se aplican las reglas antes vistas (muebles e
inmuebles)

Paralelamente, distinguimos un pasivo social y un pasivo personal del marido y de
la mujer. Pero tratdandose del pasivo, la deuda puede ser personal del marido o de
la mujer y sin embargo estar obligada a su pago la sociedad, sin perjuicio de las
compensaciones correspondientes. Es distinta la situacién segin consideremos el
pasivo entre los conyuges y respecto de terceros. Entre los conyuges, es un
problema de contribuciéon a la deuda. Respecto de terceros, es un problema de
obligacién a la deuda. La contribucién a la deuda, vale decir la determinacion del
patrimonio que en definitiva soportara el gravamen, es una cuestion de relaciones
internas o privadas entre los conyuges. La obligacion a la deuda es una cuestiéon
entre la sociedad deudora y el tercero acreedor, y consiste en determinar si el
tercero acreedor tiene derecho a perseguir el patrimonio social o sélo puede
accionar contra el patrimonio personal de los cényuges. El pasivo se encuentra
reglamentado, esencialmente, en el articulo 1740.

B. Haber Absoluto de la Sociedad Conyugal.
Que bienes en particular ingresan al Haber Absoluto:

1. Todos los bienes que son producto del trabajo de los cényuges.
Articulo 1725 N° 1 c. ¢

Por lo tanto, integran este rubro las remuneraciones de los trabajadores, las
utilidades de cualquiera industria o comercio, los honorarios de los profesionales y
la remuneracion de los tutores y curadores.

Aspectos importantes del Art.1725 N° 1

a) ¢Epoca en que debe ejecutarse el trabajo?

Debe haberse prestado durante la vigencia de la sociedad conyugal, aunque se
pague después de su disolucién. Si se prestd antes del matrimonio y se paga
durante su vigencia, este dinero sera del conyuge respectivo, y si entra a la
sociedad, dara lugar a una recompensa en su favor.

Una remuneracion se encuentra devengada cuando existe el derecho a cobrarla
aun cuando ella no sea exigible. Agrega Pablo Rodriguez que el derecho a obtener
el pago de la prestacion econdmica debe constituirse juridicamente estando
vigente la sociedad conyugal.

El hincapié que hace la ley es en cuanto a la existencia de la remuneraciéon o
emolumento y no a su exigibilidad. Asi por ejemplo: al momento de contraer el
matrimonio un abogado tiene una gestidn terminada y se la pagan durante la
vigencia de sociedad conyugal , esa remuneracion no va a ingresar al haber
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absoluto de la sociedad conyugal porque el emolumento se devengd antes de la
sociedad conyugal.
Este ejemplo sirve para afirmar que el trabajo que origina el emolumento debe
desarrollarse durante la sociedad conyugal. Esto ultimo lleva a plantearse el
problema de que sucede cuando el trabajo es continuo y entonces se inicia antes
del matrimonio y concluye durante él.
Para dar respuesta a esto hay que distinguir:

a) Trabajos Divisibles
b) Trabajos Indivisibles.

a) Si el trabajo es divisible: correspondera a la sociedad conyugal el honorario
devengado durante su vigencia y corresponderda al cényuge aquella parte del
honorario devengado cuando era soltero, entrando al haber relativo, puesto que es
un bien mueble aportado al matrimonio.

Ejemplo: Juicio se cobra por tramos

- Una parte del dinero se cobra al presentarse demanda (se encuentra
soltero): haber relativo.

- Se casa en tiempo intermedio

- Otra parte del honorario se cobra cuando se cita a las partes a oir
sentencia: sociedad conyugal.

b) Trabajos indivisibles: En esta situacion el honorario se entendera devengado
cuando el trabajo haya concluido, sin importar la existencia de anticipos y por lo
tanto esta remuneracion ingresara al haber social o al haber propio dependiendo
del momento en que haya concluido el trabajo encomendado. (Anticipos: parte del
precio final)

b) éQué ocurre con las donaciones remuneratorias? Articulo 1433

Se entenderan por donaciones remuneratorias las que expresamente se hicieren
en remuneracion de servicios especificos, siempre que estos sean de los que
suelen pagarse. La donacidn remuneratoria es aquella liberalidad hecha en
consideracidn a servicios prestados al donante, generando estos servicios una
deuda exigible en razén de haberse prestado gratuitamente (por ejemplo, el
abogado que realiza una gestion gratis y que recibe un regalo de su cliente).

La solucion a las donaciones remuneratorias da el articulo 1738 c. ¢, para
comprender este articulo se debe distinguir entre donaciones remuneratorias de
bienes muebles e inmuebles, y si éstas daban accion o no.

1) Donacidon Remuneratoria de Bienes Inmuebles:

a) Si ella daba accion: ingresara al haber absoluto hasta concurrencia de
lo que hubiere habido accién para pedir por ella y no mas.

b) Si no daba accién: Ingresa al haber propio.

2) Donacién Remuneratoria de Bienes Muebles:
a) Si daba accion: Ingresa al haber absoluto.
b) Si no da accidn: Ingresa al haber relativo de la sociedad conyugal y por
lo. tanto se va a generar la correspondiente recompensa a favor del
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conyuge donatario.

3) Por ultimo el articulo 1738 c. c agrega que si los servicios que fueron objeto
de la donacién se prestaron antes del matrimonio entonces la donacién no ingresa
al haber absoluto.

a) Si es inmueble: patrimonio del conyuge que corresponda

b) Si es Mueble: al haber relativo.

¢) Que pasa con los dineros obtenidos en el juego
Se van al haber absoluto de la sociedad conyugal, sin importar si se trata de
juegos de azar, destreza fisica o intelectual.

d) Que ocurre con los ingresos provenientes de la propiedad intelectual:

Arturo Alessandri sefiala que respecto del derecho de autor éste ingresara al haber
absoluto de la sociedad conyugal si se constituye durante la vigencia de ésta ; si se
constituye antes del matrimonio entonces ingresara al haber relativo toda vez que
se trata de un bien mueble .

Agrega que respecto de las utilidades que provienen del derecho de autor ellas
ingresaran al haber absoluto de la sociedad conyugal cuando se hayan generado
durante la vigencia de la sociedad.

El profesor Zoluaga refuta a Alessandri en el sentido de que el bien del derecho
del autor es un bien de uso exclusivo y que por lo tanto no podria ingresar a la
Sociedad Conyugal.

e) Remuneraciones percibidas por la mujer.

Si estas remuneraciones provienen de un trabajo, industria u oficio que la mujer
haya ejercido separada de su marido ella administrara tales recursos de acuerdo
con lo previsto en el Art. 150 que recoge el patrimonio reservado de la mujer
casada en sociedad conyugal. Ojo, es distinto al patrimonio propio de la mujer.

De lo dicho puede inferirse que los bienes van a ser sociales ya que por regla
general al disolverse la sociedad conyugal los bienes que formaban parte del
patrimonio reservado de la mujer casada van a ingresar al haber de la sociedad
confundiéndose con los demas bienes, a menos que la mujer renuncie a los
gananciales, porque en tal caso se radican en su patrimonio los bienes que
formaban parte de su patrimonio reservado.

f) Otras indemnizaciones del trabajo.

Ingresan también al haber social real las jubilaciones y pensiones de retiro. Ellas
representan la remuneracion que ganaba el trabajador. No siguen esta regla las
jubilaciones o pensiones de gracia, dado que son donaciones o gratuidades.
Ingresan igualmente al haber social real la indemnizacidn por accidentes del
trabajo y la suma que se pague al trabajador por afios de servicio, al ponerse
término al contrato de trabajo.

2. Los frutos de los bienes propios y sociales devengados durante la
sociedad conyugal.

Articulo 1725 N° 2
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Aspectos importantes:

1) En principio podria parecer injusto que los frutos de los bienes propios de
cada uno de los cényuges ingresen al haber de la sociedad conyugal, pero en la
realidad no existe tal injusticia; razones:

a) Los ingresos que provienen tanto de los bienes propios como de los bienes
sociales tienen un mismo fin fundamental que es el de solventar las necesidades
de la familia coman.

b) Art. 1740 N© 4: sefiala que la sociedad conyugal es obligada al pago de
todas las cargas y reparaciones usufructuarias de los bienes sociales o de cada
cényuge. Si la sociedad va a asumir el costo de la reparacion de esos bienes es
justo que la misma reciba sus frutos.

2) La ley se refiere a los frutos, esto es lo que la cosa produce regularmente y
sin menoscabar su naturaleza. Estos frutos pueden ser Naturales (Art. 644) o
Civiles (Art. 647).

- Si proviene de un bien propio de uno de los cényuges el modo de adquirir
el dominio, de la sociedad, es la ley, por ejemplo la renta de arrendamiento de
un bien raiz de uno de los cényuges.

- Respecto de los frutos que provienen de los bienes sociales la sociedad los
adquiere por accesion.

- Los frutos deben devengarse durante la vigencia de la sociedad conyugal.
Los frutos naturales se devengan cuando estan percibidos (645) y los civiles se
devengan dia a dia. (790)

3) El usufructo legal del marido sobre los bienes de la mujer. Arts.810 y 2466
inc3. En estas dos disposiciones la ley da a entender que habria un usufructo legal
de manera que el marido estaria autorizado para percibir los frutos. En realidad no
hay tal usufructo por los siguientes motivos:

a) El marido no esta obligado ni a levantar inventario ni a rendir caucion.

b) Si el bien sale del poder de la mujer, el marido pierde el derecho de percibir
los frutos, concepto evidentemente contrario a la nocién del derecho real de
usufructo;

C) Si el marido fuere usufructuario, no tendria obligacién de dividirse por
mitades con la mujer, los frutos existentes a la disolucion de la sociedad conyugal;
serian de él exclusivamente.

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

e) El derecho legal de goce o “usufructo legal” es inembargable (art. 2466, inciso
final). El usufructo propiamente tal, es embargable,
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f) Su duracién estd limitada por la ley: no puede extenderse mas alla del

momento en que se disuelve la sociedad conyugal. El usufructo puede durar lo
que dure la vida del usufructuario.

g) Estas disposiciones fueron incluidas por Andrés Bello en el proyecto final del
c.c. y nunca fueron discutidas en los anteriores proyectos.

La doctrina esta de acuerdo en que lo que el legislador hizo fui incluir un derecho
legal de goce a favor de la sociedad conyugal.

Problema: Art. 2466 inc. 3 dice que este derecho de usufructo es inembargable y
por lo tanto no puede ser objeto del derecho de prenda general. A su turno el
Art.1725 N©O 2 dice que los frutos que provienen de este “usufructo “ingresan al
haber absoluto de la sociedad conyugal y por lo tanto ellos deberan responder de
las deudas sociales, entonces éCémo conjugo el Art. 2466 inc 3 con el Art. 1725
No 27?

Soluciones:

a) Leopoldo Urrutia: El articulo 2466 es una norma de caracter excepcional y
entonces se aplicara en situaciones particulares como sucederia por ejemplo si la
mujer renuncia a los gananciales.

b) Aguirre y Fabrés: Creen que hay que distinguir el derecho de usufructo de
los frutos que la cosa produce, sostienen que el derecho de usufructo es
inembargable pero los frutos si pueden ser embargados. Agregan que en todo
caso el embargo no podra privar al marido de lo necesario para proveer las
necesidades de la familia.

3. Todos los bienes que cualquiera de los conyuges adquiera durante
el matrimonio a titulo oneroso.
Art. 1725 N° 5.

Aspectos Importantes:

1) En principio carece de importancia que el bien se adquiera a nombre del
marido o de la mujer y quien lo haya pagado, o que se inscriban a nombre de ésta
ultima: de todas maneras seran sociales.

2) Tampoco tiene, en principio, relevancia quien haya pagado el precio de ese
bien. Si el titulo es oneroso, el bien adquirido sera social, sin perjuicio de la
recompensa a que pueda tener derecho el conyuge dueino del dinero.

- Excepcionalmente, no acontecera lo anterior y el bien adquirido a titulo
oneroso ingresara al haber propio de uno de los cényuges, cuando opera la
subrogacion real de la que trataremos oportunamente.

- Ademas si la mujer actia en beneficio de su patrimonio reservado,
entonces el bien va a formar parte de ese patrimonio especial.

3) El titulo translaticio, en cuya virtud se adquiere el dominio, debe celebrarse
estando vigente la sociedad conyugal. Esta regla estd contenida en el
Art.1736 inc. 1 segun el cual la especie adquirida durante la sociedad no
pertenece a ella aun cuando se haya adquirido a titulo oneroso cuando la
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causa o titulo de la adquisicién a precedido de ella.
Prima el titulo, haciendo excepcion a las reglas generales de los derechos reales.
Por tanto, por ejemplo, si uno de los conyuges, antes del matrimonio, compré un
inmueble, pero se inscribié después del matrimonio, sera bien propio del conyuge
y no bien social.

4) Caso especial Art. 1728

Durante la sociedad conyugal uno de los cényuges adquiere a titulo oneroso un
terreno contiguo a una finca propia. El Art. 1728 no dice expresamente “a titulo
oneroso” pero se deduce de la expresién “que lo haga comunicable”, es decir a
titulo oneroso.

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

+ Si ambos predios han formado un solo todo, de manera que el nuevo terreno no
pueda desmembrarse sin grave dano, se formara una comunidad entre el cényuge
y la sociedad conyugal, en la que ambos seran coduefios del todo a prorrata de los
valores aportados al tiempo de la incorporacion.

5) Caso especial del Art. 1729 c. c:

En este caso el cényuge tenia una comunidad con otras personas y durante la
vigencia de la sociedad, a titulo oneroso, adquiere sus derechos.

La cuota que se adquiera, en lugar de ingresar al haber real, sigue la suerte
indicada en el caso del art. 1728. Por lo tanto, todo el bien (no sélo la cuota que
se adquirid) pasa a ser del dominio de una comunidad formada por la sociedad y el
cényuge, a prorrata del valor de la cuota que pertenecié a dicho cényuge y de lo
que costd adquirir las cuotas de los restantes comuneros.

4, Las minas denunciadas por uno de los conyuges o por

ambos. Art. 1730

El articulo 1730 dispone que “las minas denunciadas por uno de los conyuges o por
ambos se agregaran al haber social”. La constitucién de la propiedad minera en
Chile se hace mediante una gestién judicial. Por lo mismo, ello representa una
actividad eco- ndmica de cualquiera de los conyuges que tiene como resultado la
adquisicion de un derecho real. En consecuencia, se trata de un bien adquirido
durante la sociedad conyugal con el trabajo de uno de los cényuges. Mas aln,
puede el yacimiento minero descu- brirse fortuitamente o ser consecuencia de una
actividad constan te y proyectada. En ambos casos, deberd constituirse la
propiedad minera, mediando la tramitacion de un procedimiento judicial al cual
accedera uno de los conyuges como titular de este derecho. Nuestra ley, al decir
“minas denunciadas” ha querido, como es obvio, referirse a yacimientos mineros
sobre los cuales se constituye propiedad minera.

Si al momento de contraer matrimonio uno de los céonyuges es titular de una
propiedad minera, ella no ingresa a la sociedad conyugal (atendido su caracter de
inmueble), lo propio sucede si se adquiere a titulo gratuito por cualquiera de los
cényuges du- rante la sociedad conyugal. Sdélo pertenecera a la sociedad si la
propiedad se constituye durante su vigencia o se adquiere a titulo oneroso en el
mismo periodo.??

No aplica lo anteriormente dicho en el caso que la mujer actie dentro del
patrimonio reservado de la mujer casada en sociedad conyugal art 150.

5. El Tesoro Art. 1731
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La parte del tesoro que corresponda al dueiio del sitio en que se encuentra

cuando el tesoro es hallado en un terreno social. Articulos 625 y 626 en
relacion con el articulo 1731 c. c.

C. Haber Relativo de la sociedad conyugal.

El haber aparente, llamado también “relativo”, es aquél integrado por aquellos
bienes que entran a formar parte del patrimonio social, pero confieren al cényuge
propietario un crédito contra la sociedad conyugal, que se hace efectivo a la época
de su disolucion. Estas recompensas o créditos constituyen un bien que permanece
en el patrimonio personal de cada cényuge mientras estd vigente la sociedad
conyugal. Son, pues, un bien propio del cdnyuge de que se trata.

1. El dinero o bienes muebles aportados al matrimonio o adquiridos
durante este a titulo gratuito Art. 1725 n° 3 y 4. Aunque el Art. No se refiere
al haber relativo se refiere a la “recompensa”.

Aspectos Importantes:

1) La ley se refiere a “bienes aportados” esto es los bienes que el conyuge
tenia al tiempo de casarse, sin importar que los haya adquirido a titulo gratuito u
oneroso. Excepcionalmente, los bienes muebles adquiridos antes del matrimonio
pueden ingresar al haber propio, si los cényuges asi lo hubieren pactado en las
capitulaciones matrimoniales previas al matrimonio (articulo 1725 nimero 4, inciso
29).

2) La recompensa deberd ser pagada en dinero de manera que la suma
pagada tenga, en lo posible, el mismo valor adquisitivo que la suma invertida al
originarse la recompensa.

La ley ademas faculta, en esta materia, al partidor para actuar segun la equidad
natural (1734)).

3) Los numeros 3 y 4 del Art.1725 no sefialan que la adquisicion de estos
bienes durante el matrimonio deba ser a titulo gratuito ello se deduce de los
siguientes antecedentes:

- Articulo 1725 N © 5: Segun el cual ingresan a la Sociedad Conyugal todos
los bienes adquiridos durante el matrimonio a titulo oneroso, a contrario sensu si la
adquisicion fue a titulo gratuito van a ingresar al haber relativo.

- Articulo 1732 inc. 2: Sefala que si los bienes muebles han sido adquiridos
titulo gratuito se entenderd que pertenecen a la sociedad la que debera al
cényuge la correspondiente recompensa.

22 Agregado enero 2020, Pablo Rodriguez, Regimenes Patrimoniales, pag 64
- Articulo 1726 inc. 2: estd redactado en similares términos que el Art.1732 inc.2

2. Donaciones Remuneratorias del Art.1433

Esta regla la encontramos en el articulo 1738 inc. 2 que sefiala. Si la donacién
remuneratoria es de cosas muebles aumentara el haber de la sociedad, la que
deberd recompensa al cényuge donatario si los servicios no daban accién contra la
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persona servida (por ej. si los honorarios se encuentran prescritos) o si los
servicios se prestaron antes de la sociedad.

3. El Tesoro (Arts. 625, 626 y 1731 c. c).

Del articulo 1731 c. c es posible obtener dos reglas:

El tesoro ingresa al Haber Relativo de la sociedad conyugal en los siguientes
Casos:

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

b) Si el tesoro se encuentra en un bien perteneciente a uno de los cényuges, la
parte que corresponde al duefio del suelo ingresara al haber relativo de la sociedad
conyugal.

4. Los bienes muebles adquiridos durante la vigencia de la sociedad
conyugal cuando la causa o titulo de la adquisicion ha precedido a ella.
Art. 1736 inc. 1y 3.

D. Haber propio de cada uno de los céonyuges.
Por exclusién digamos que el haber propio se compone de aquellos bienes que no
ingresan al haber absoluto ni al haber relativo de la sociedad conyugal.

a) Caracteristicas mas importantes:
1) Los aumentos y mejoras que se introduzcan en estos bienes pertenecen al
cényuge propietario.

2) Desde la perspectiva de la perdida fortuita de la cosa el riesgo va a afectar
solo al conyuge propietario (res perit domine)

3) La administracién de estos bienes (Incluidos los bienes propios de la mujer)
corresponde al marido.

4) Los acreedores del conyuge no propietario no pueden embargar los

bienes que forman parte del haber propio del otro cényuge. (por ejemplo, diciendo
que es el marido quien administra estos bienes)

5) Disuelta la sociedad conyugal habra lugar a la restitucién en especie.

b) Bienes que ingresan al haber propio de los cényuges.

1. Bienes inmuebles que uno de los céonyuges tiene al momento del
matrimonio.
Ello no estd expresado asi en el Cddigo Civil, pero se deduce al interpretar a
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contrario sensu el articulo 1725.
A este respecto debe tenerse en consideracién que el articulo 1736 inc. 1 sefiala
que la especie adquirida durante la sociedad no pertenece a ella, aunque
se haya adquirido a titulo oneroso cuando la causa o titulo de Ia
adquisicion a precedido a ella.
Orrego agrega que los esposos pueden haber estipulado, en sus capitulaciones
matrimoniales previas al matrimonio, que un inmueble aportado al matrimonio
ingrese al haber de la sociedad conyugal, la que debera al cdnyuge aportante
la respectiva recompensa.

A continuacion analizaremos los distintos casos del articulo 1736.

A) No pertenecerdn a la sociedad conyugal las especies que uno de los
conyuges poseia a titulo de senor antes de ella, aunque la prescripcion o
transaccién con que las haya hecho verdaderamente suyas se complete o se
verifigue durante ella. (1736 N° 1). Se pone en el supuesto que el cényuge era
poseedor de un inmueble, y durante la vigencia de la sociedad conyugal adquiere
el dominio por prescripcién o transaccion. Este inmueble deberia entrar a la
sociedad de acuerdo a las reglas generales, pero por excepcion hay que remitirse a
la causa que es anterior a la sociedad.

El articulo 1736 numero 1 contempla dos situaciones:

a) El cdnyuge posee un bien raiz antes del matrimonio pero la prescripciéon con
que adquiere el dominio se verifica durante la vigencia de la sociedad
conyugal. La sentencia que acoge la prescripcidon tiene el caracter de
declarativa y, por lo tanto, solo va a decir que el conyuge era duefio desde
el momento en que comenzd a prescribir.

b) El titulo de la adquisicion es la transaccidon y este titulo por regla general es
también declarativo y no constitutivo de derechos, de manera tal que en la
transacciéon se reconocen derechos preexistentes. Si es titulo declarativo,
opera con efecto retroactivo, atribuyendo el domino al cdnyuge respectivo y
no al haber real.

B) Los bienes que se poseian antes de la sociedad conyugal por un titulo
vicioso, pero cuyo vicio se ha purgado durante ella por la ratificacion, o por otro
remedio legal. (1736 N© 2). La ratificacién, opera tratandose de la nulidad relativa,
sanea el contrato, entendiéndose que éste nunca adolecié de vicio alguno. La
expresion “...o

por otro remedio legal”, la entendemos referida a la prescripcion de las acciones de
nulidad, tanto absoluta como relativa, que “purgan” el vicio que afectaba al
contrato o titulo respectivo.

)] Los bienes que vuelven a uno de los conyuges por la nulidad o resolucién de
un contrato, o por haberse revocado una donacion. (1736 N© 3). Se trata de que
un cényuge de soltero vendié un bien raiz (o celebrd respecto de él cualquier otro
titulo traslaticio). Posteriormente, cuando ya estd casado, la venta o el titulo
traslaticio de que se trate se anula o se resuelve, volviendo por consiguiente el
bien a su dominio en virtud del efecto propio de la nulidad o resolucion. En este



Vi S

ILJ!_(?F_H—FEI'}I-HPL'I-"[}
caso, el bien a pesar de adquirirse durante la sociedad conyugal, no ingresa a ella,
sino al conyuge
gue habia celebrado el contrato que se anuld o resolvié. Este niumero se pone
también en el caso de que un bien raiz que el cdnyuge habia donado de soltero,
vuelva a su patrimonio por revocarse la donacion. Si bien la revocacion se realiza
citando ya esta casado, el bien no ingresa a la sociedad conyugal, sino a su haber
propio, porque, como dice Somarriva, la revocacion por ingratitud o en el caso del
art. 1187, al igual que la nulidad o resolucion, operan retroactivamente, como se
desprende de los arts. 1429 y 1432

D) Los bienes litigiosos y de que durante la sociedad ha adquirido uno de los
cényuges la posesién pacifica. (1736 N© 4)

En esta situacion la sentencia que rechaza la demanda interpuesta en contra del
cényuge propietario se limitara a declarar el derecho de dominio. Por este motivo
el articulo 703 inc. 5 sefala que las sentencias judiciales pronunciadas sobre
derechos litigiosos no forman un nuevo titulo para legitimar la posesion.
La sentencia que reconoce el derecho del conyuge es declarativa del dominio
preexistente.

E) No pertenecerd a la sociedad conyugal el derecho de usufructo que se
consolida con la propiedad que pertenece al mismo conyuge. Los frutos solos
perteneceran a la sociedad. De no existir esta excepcidon, el conyuge tendria la
nuda propiedad en su haber propio y el usufructo ingresaria al haber real.
Ejemplo: Cdényuge estando soltero adquiere la nuda propiedad de un bien y
durante la sociedad conyugal se consolida la nuda propiedad con el usufructo,
quedando, entonces, el dominio pleno en el patrimonio del conyuge.

En doctrina se ha discutido que debe entenderse por “Consolidacion “:

- Arturo Alessandri: sefiala que el articulo 1736 N.° 5 no distingue la causa
por la cual se verifica la consolidacién y por lo tanto ésta puede ser a titulo gratuito
U oneroso.

- Profesor Barriga: dice que esta consolidacién debera ser a titulo gratuito ya
gue en caso contrario por aplicacién del articulo 1725 N° 5 debera ingresar al
haber absoluto.

F) Lo que se paga (debe tratarse de un inmueble) a cualquiera de los cényuges
por capitales de créditos constituidos antes del matrimonio pertenecera al conyuge
acreedor y lo mismo se aplicard a los intereses devengados por uno de los
conyuges antes del matrimonio y pagados después. (1736 N° 6) Por ejemplo, una
dacién en pago que recae en un inmueble.

Q) Perteneceran al cényuge los bienes que adquiera durante la sociedad en
virtud de un acto o contrato cuya celebracion se hubiere prometido con
anterioridad a ella siempre que la promesa conste de un instrumento publico o
privado_cuya fecha sea oponible a terceros de acuerdo con el articulo 1703.
(1736 N.© 7) Doctrinariamente se critica la sola mencion del articulo 1703 c. c ya
gue también debiera incluirse el Art. 419 C. O. T (anotacidn en el repertorio)

Aspectos importantes del articulo 1736:
- La enumeracidon que acabamos de ver no es taxativa ya que el inc. 2 sefala
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“por consiguiente”

- Lo anterior quiere decir que siempre que la causa o titulo de la adquisicién
sea anterior al matrimonio el bien raiz ingresara al haber propio del cényuge
aunque la adquisicién propiamente tal se verifigue durante la vigencia de la
sociedad conyugal

- Si la adquisicién se hiciere con bienes de la sociedad y del cényuge éste
debera la recompensa respectiva (1736 inc.3)

- Si los casos referidos en el Art. 1736 c.c. u otros recaen sobre bienes
muebles éstos van a ingresar al haber relativo de la sociedad conyugal, la
gue deberd al conyuge adquirente la correspondiente recompensa. Art. 1736 inc

2. Inmuebles adquiridos a titulo gratuito por uno de los cényuges
durante la vigencia del matrimonio.

Esta regla estad en dos articulos:

- 1726 inciso 1

- 1732 inciso 1

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

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

3. Los bienes muebles que los conyuges excluyen de la sociedad
conyugal en las capitulaciones matrimoniales. Art.1725 N° 4 inc. 2

4, Los aumentos que experimentan los bienes propios de los conyuges.
Art.1727 N° 3
Esta disposicién incluye dos casos:

a) Aquel en que el aumento proviene de causas naturales (por €j: aluvidn) con
independencia de la industria humana, situacion en la cual no se debe recompensa
a la sociedad (1771 inc 2).

b) Caso en que el aumento proviene de la mano del hombre (por ej:
edificacion, plantacién) situacion en la que si se debe recompensa a la sociedad
(1746).

Esta situacién tiene mucha importancia cuando, por ejemplo, en un sitio de
propiedad de uno de los céonyuges se levanta durante la vigencia de la sociedad
conyugal un edificio de elevado valor. Es bien claro que el edificio es un bien propio
del cényuge, no es un bien social, aunque el edificio tenga mayor valor que el
terreno. lo que corrientemente ocurre hoy dia con la tendencia de construir
edificios de altura.
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5. Inmuebles subrogados a un inmueble propio de uno de los conyuges
o a valores. Articulo 1727 N° 1y 2

Estamos en presencia de una subrogacion real, es decir aquella en que una
cosa pasa a ocupar el lugar juridico de otra sustituyéndola. (1733) Su
fundamento se encuentra en la equidad, pues si se vende un inmueble propio de
uno de los conyuges para comprar otro, el adquirido le deberia pertenecer en las
mismas condiciones.

Ejemplo: Juan estando soltero compra una casa en Santiago, casado por razones
de trabajo se traslada a la ciudad de Arica y vende la propiedad de Santiago. Con
dinero de la venta compra casa en Arica.

Por tratarse de una ficcidn, se entiende que el inmueble de Arica pasa a ocupar el
lugar juridico del inmueble de Santiago. La propiedad de Arica se mantiene en el
haber propio del conyuge.

La subrogacién es una excepcion a la regla del articulo 1725 N.© 5 ya que no
obstante haberse adquirido un Bien a titulo oneroso durante la sociedad éste
ingresa al haber propio del cényuge. Asi por lo demas se desprende del
encabezado del articulo 1727 inc. 1

La subrogacién puede ser de dos clases:
A) De Inmueble a Inmueble.
B) De Inmueble a Valores.

Nada dijo la ley respecto a subrogar muebles por otros muebles (articulo 1733).

- Arturo Alessandri Rodriguez, dado el silencio del legislador, niega tal
posibilidad.

- Pablo Rodriguez Grez la admite, atendido lo dispuesto en el articulo 1727
numero 2 del Cédigo Civil, que reza: “No obstante lo dispuesto en el articulo 1725
no entraran a componer el haber social: (...) 2° Las cosas compradas con valores
propios de uno de los cdényuges, destinados a ello en las capitulaciones
matrimoniales o en una donacién por causa de matrimonio”. Como el precepto no
distingue entre muebles e inmuebles, sino que alude a “Las cosas”, P. Rodriguez
concluye que se refiere la ley tanto a muebles como inmuebles.

A) Subrogacién de Inmueble a Inmueble.

Consiste en la venta o cambio de un inmueble de propiedad de uno de los
cényuges por otro que se adquiere durante el matrimonio y que toma la misma
situacion juridica del anterior.

Esta subrogacion puede adoptar dos formas:

i) Por Permuta:

Requisitos de procedencia:

1. Que uno de los conyuges sea duefio de un inmueble.

2. Que durante la sociedad conyugal se permute ese inmueble por otro de
propiedad de un tercero.

La permuta no puede llevarse a cabo con un bien inmueble del otro cényuge por
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aplicacién de los articulos 1796 y 1900 c. c.
3. Que en la escritura publica de permuta se exprese el animo de subrogar
(1733 incl parte final)
4, Que se obtenga la autorizacién de la mujer cuando la permuta se realice
respecto de bienes de su propiedad (1733 inc. 7).
5. Que exista una cierta proporcionalidad entre el bien que se entrega y
el que se recibe (1733 inciso 6).

Aun cuando la ley hable de “recompensa “el bien ingresa al haber absoluto de la
sociedad conyugal ello porque si no hay subrogacion volvemos a la regla general
del articulo 1725 N° 5

Ejemplos de esta proporcionalidad:

- Cényuge duefio de un bien raiz que vale $3.000.000 y se permuta por uno
que vale $5.000.000.

El saldo a favor o en contra de la sociedad es de $2.000.000 y la mitad del valor
de la finca que se recibe es de $2.500.000 caso en el cual hay subrogaciéon porque
el saldo en contra de la sociedad es inferior a la mitad del valor del inmueble que
se recibe.

- Conyuge dueno de un inmueble que vale $2.000.000 y se permuta por otro
que vale $6.000.000.

En este caso no habra subrogacion porque el saldo en contra de la sociedad, que
asciende a $4.000.000, excede a la mitad del valor de la finca que se recibe
($3.000.000)

ii) Subrogacién por ventas y compras sucesivas:
En este caso la subrogacién opera porque con el precio obtenido de la venta de un

inmueble propio de uno de los conyuges se adquiere otro inmueble que pasa a
ocupar el mismo lugar juridico que el anterior.

Requisitos de procedencia:
1. Que uno de conyuges sea dueno de un bien raiz.

2. Que este bien raiz se venda y con el producto de esa venta se compra otro
inmueble.

3. Que en la escritura de venta y de compra se exprese el animo de subrogar.

4, Que exista una cierta proporcionalidad entre el precio del inmueble que
se vende y del bien raiz que se compra.

5. Si el bien que se vende es propio de la mujer debera obtenerse su autorizacion.

La doctrina incluye en la “Subrogaciéon por Compras y Ventas sucesivas” la
“Subrogacién por anticipacion”
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Subrogacién por Anticipacién:
Consiste en que durante el matrimonio uno de los conyuges adquiere un Bien Raiz,
por ejemplo a crédito. Con posterioridad a ello se vende un bien raiz que era
propio de uno de los cényuges y el dinero de la venta se destina a pagar el monto
del crédito que habia servido para pagar el inmueble.
- Pablo Rodriguez cree que es posible la subrogacidn por anticipacién, porque
segun él lo que la ley exige es que la compra se realice con animo de subrogar y
no que se realice necesariamente con los fondos provenientes de la venta.
- Alessandri la subrogacion es de caracter excepcional y por lo tanto la
interpretacion de las normas que la regulan debe ser restrictiva sin que pueda
darsele mayor amplitud que la que naturalmente tiene.

B. Subrogacién de Inmueble a Valores.

Requisitos:

1. Que se compre un Bien Raiz con valores propios de uno de los cényuges
destinado a ello en las capitulaciones matrimoniales o en una donacién por causa
de matrimonio. Art.1727 N° 2 Llama la atencidén en la forma verbal "compradas",
pues ello nos estd demostrando que no hay en este caso, subrogacion por
permuta. Somarriva, sin embargo, piensa que por aplicacion del aforismo "donde
existe la misma razon debe existir la misma disposicidon” no habria inconvenientes
en aceptar en este caso la subrogacién por permuta.

Se ha resuelto por la jurisprudencia que si los valores propios provienen de una
asignacion testamentaria -por ejemplo, un legado-, también habra subrogacién,
porgue aun cuando no se trata de una donacién, ambas son liberalidades, y donde
existe la misma razén debe existir la misma disposicion.

2. Que se deje constancia en la escritura de compra que ella se hace con
el dinero proveniente de dichos valores y que dicha compra se hace con el
animo de subrogar. (1733 inc 2).

3. Que exista cierta proporcionalidad entre los valores y el inmueble que se
adquiere

4. Si la subrogacién se hace en inmuebles de la mujer se requiere su autorizacion.

* Diferencias que se producen en toda subrogacién cuando los valores del
bien subrogado y subrogante son diferentes. Art. 1733 inc. 3, 4 y 5. La ley exige
en todos los casos “cierta proporcionalidad”. La ley acepta un margen de
desproporcion entre el valor del inmueble propio y el subrogado o entre los
valores propios y el inmueble adquirido por ellos. Esta desproporcién puede llegar
hasta el monto sefialado en el art. 1733, 69, y se determina comparando la
diferencia de valor entre los bienes subrogados y el inmueble que se adquiere.
Pueden darse diversas situaciones:

1. Que no haya subrogaciéon cuando no se respete la proporcionalidad
que exige el inciso 6 del articulo 1733.

Si este saldo o diferencia de calor excede a la mitad del precio del inmueble que se
adquiere, no habra subrogacion. Asi, por ejemplo, si el predio propio vale $
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20.000.000.- y el inmueble adquirido $ 50.000.000.-, el saldo es de $ 30.000.000.-

, que excede a la mitad del valor del predio adquirido, que es de $ 25.000.000.
Esta situacidn a su vez trae 2 consecuencias:

a) El bien adquirido ingresara al haber absoluto por cuanto se vuelve a la
regla general del Art.1725 N° 5 c. c.

b) El conyuge duefio del bien propio tiene derecho a recompensa por el
precio de la finca enajenada conservando su derecho a efectuar la subrogacion
comprando otro inmueble. Este es un caso excepcional en que un bien del haber
absoluto genera recompensa. Art. 1733 inc.6 parte final

2. Produciéndose la subrogacion por permuta o por compra el bien que
se adquiere es de menor valor que el inmueble o valores que se
enajenaron. A este respecto el Art. 1733 inc 4 lo dice en los siguientes términos:
“si permutandose 2 fincas se recibe un saldo en dinero la sociedad debera
recompensa por este saldo al cdnyuge subrogante, y si por el contrario se pagare
un saldo la recompensa la debera dicho conyuge a la sociedad”

Como el bien que se adquiere es de menor valor que el bien que se enajend se
produce una diferencia, y puede que esa diferencia la complete el otro permutante
en dinero. Ese dinero lo va a percibir la sociedad. Entonces para el cényuge
propietario surge una recompensa ya que su patrimonio quedd disminuido a
consecuencia de la subrogacién.

Ejemplo:

- Se vende bien que vale 10

- Bien adquirido vale 7

Diferencia ($3) O Paga esta diferencia el tercero que percibe la sociedad

3. Produciéndose la subrogacion el bien que se adquiere es de mayor
valor que el inmueble o valores que se enajenaron. (“si por el contrario se
pagare un saldo”)

Si la sociedad conyugal pagare al tercero el saldo de la diferencia de precio el
conyuge tendrd que pagar a la sociedad conyugal una recompensa porque él
cényuge se enriquecio:

Recibié un bien que valia 10 y enajend uno que valia 7 y la diferencia la pago la
sociedad.

E. Normas probatorias sobre el dominio de los bienes.
En esta materia la ley establece cuatro clases de presunciones:

1. Presuncién Legal de Dominio Social Art. 1739 inc 1

Toda cantidad de dinero y de cosas fungibles, todas las especies, créditos,
derechos y acciones que existieren en poder de cualquiera de los conyuges durante
la sociedad o al tiempo de su disolucién, se presumiran pertenecer a ella, a menos
que aparezca

o se pruebe lo contrario. Esta presuncion es de gran utilidad para los acreedores,
pues no estan obligados a probar que los bienes que persiguen son sociales,
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presumiendo la ley tal caracter. De esta manera se asegura que ninguno de los
conyuges sustraiga bienes del activo de la sociedad conyugal en provecho propio.
Esta presuncién debe vincularse con la sancidon que establece el articulo 1768 del
Cddigo Civil, que preceptiua que “aquel de los cényuges o sus herederos que
dolosamente hubiere ocultado o distraido alguna cosa de la sociedad, perdera su
porcion en la misma cosa y se vera obligado a restituirla doblada”. Cabe precisar
gue esta sancion debera aplicarla el partidor (liquidador de la sociedad conyugal),
por tratarse de una pena civil.??

Para efectos de acreditar que un bien determinado no es de la sociedad conyugal,
es decir al que no se le aplica la presuncion referida (1739 inc. 1) es posible
recurrir a todos los medios de prueba que establece la ley. En todo caso en esta
materia el cédigo civil se refiere en particular a la confesion, dando dos reglas:
a) 1739 inc 2: Ni la declaracion de uno de los cényuges que afirme ser suya o
debérsele una cosa , ni la confesién del otro , ni ambas juntas , se
estimaran suficiente prueba , aunque se haga bajo juramento .

b) 1739 inc 3: La confesidon, no obstante, se mirard como una donacion
revocable, que, confirmada por la muerte del donante, se ejecutara en su
parte de gananciales o en sus bienes propios, en lo que hubiere lugar.

2. Presuncion de Derecho a favor de los terceros que contratan con los
cényuges Art. 1739 inciso 4
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Tratdndose de bienes muebles, los terceros que contraten a titulo oneroso con
cualquiera de los conyuges quedaran a cubierto de toda reclamacion que éstos
pudieren intentar fundada en que el bien es social o del otro cényuge, siempre
que el cényuge contratante haya hecho al tercero de buena fe la entrega o
tradicion del bien respectivo.

Agrega la ley en el articulo 1739 inc. 5 que no se presumira la buena fe del
tercero cuando el bien objeto del contrato figure inscrito a nombre del otro
cényuge en un registro abierto al publico, como en el caso de automoviles,
acciones de sociedades andnimas, naves, aeronaves, etc.

Las normas anteriores buscan proteger a los terceros que de buena fe contratan
con uno de los conyuges; dicha buena fe no podria invocarse, si la bien figura en
un registro publico a nombre del otro conyuge. Ejemplo: una tercera compra a
una mujer casada un refrigerador, un piano o un televisor, y se le hace la
correspondiente tradicion. Esos bienes son sociales y por ende la mujer no podria
disponer de ellos. Por la misma razon, tales ventas son inoponibles a la sociedad
conyugal, y el marido podria

reivindicarlos. Sin embargo, el codigo, con el claro propdsito de proteger a los
terceros de buena fe que contrataron con la mujer, establece que "quedaran a
cubierto de toda reclamacién que éstos pudieren intentar fundada en que el bien
es social". En el fondo, con esta frase "quedaran a cubierto de toda reclamacion”
presume de derecho que el bien era de la mujer y que por lo mismo podia
venderlo. Para que opere esta situacidon tan excepcional, se deben cumplir los
siguientes requisitos que indica la norma:
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1) Que se trate de bienes muebles;
2) Que el tercero esté de buena fe, esto es, que no sepa que el bien es social;
3) Que se haya efectuado la tradicién del bien (justamente este requisito es el

que justifica la buena fe del tercero), y
4) Que no se trate de bienes sujetos a régimen de inscripcion.

3. Presuncién Legal de Adquisicién de Bienes con Bienes Sociales. Art.1739 inc.
6 Se presume que todo bien adquirido a titulo oneroso por cualquiera de los
conyuges después de disuelta la sociedad conyugal y antes de su liquidacion
se ha adquirido con bienes sociales.

El conyuge debera, por consiguiente, recompensa a la sociedad, a menos que
pruebe haberlo adquirido con bienes propios o provenientes de su sola actividad
personal. Puede acreditar que adquirid6 los bienes con dineros o valores
provenientes de su haber propio y no de la sociedad conyugal, si no logra acreditar
esta circunstancia debera recompensa a la sociedad.

4, La consagrada en el articulo 1737, que dispone: “Se reputan adquiridos
durante la sociedad los bienes que durante ella debieron adquirirse por uno de los
conyuges, y que de hecho no se adquirieron sino después de disuelta la sociedad,
por no haberse tenido noticia de ellos o por haberse embarazado injustamente su
adquisicion o goce”. Esta presuncion se hace extensiva a los frutos: “Los frutos que
sin esta ignorancia o sin este embarazo hubieran debido percibirse por la sociedad,
y que después de ella se hubieren restituido a dicho conyuge o a sus herederos, se
miraran como pertenecientes a la sociedad”. Como puede observarse, aqui se trata
de bienes que no estaban en poder de ninguno de los cdnyuges, por haberse dilata-
do indebidamente (sea por ignorancia o impedimento injusto) su adquisicion o

haberse restituido a uno de los cényuges después de extinguida la sociedad de
bienes. En este caso corresponde al partidor determinar qué bienes estan en esta
situacién. Pero si en esta materia se comprometen derechos o pretensiones de un
tercero, sera la justicia ordinaria la encargada de avocarse y resolver este

conflicto.?*

I1I1. Pasivo de la Sociedad Conyugal.

Desde el punto de vista del tercero acreedor, no hay pasivo social, porque a su
respecto la sociedad conyugal no existe. El acreedor puede perseguir el patrimonio
del marido o si corresponde los bienes propios de la mujer, pero no le es posible
demandar el cumplimiento de su crédito en el patrimonio social, porque éste se
confunde con el del marido (art. 1750).

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

Al analizar el pasivo de la sociedad conyugal vamos a distinguir dos clases de
pasivos:

1. Pasivo Real:

Una deuda ingresa al pasivo real de la sociedad conyugal cuando ésta debe
pagarla sin derecho a recompensa. En otras palabras, la deuda desde la
perspectiva de “la obligacién a la deuda” como desde el punto de vista de “la
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contribucién a la deuda” es social, de manera tal que la sociedad conyugal paga y
soporta el pago.

2. Pasivo Aparente o Relativo:

Se trata de aquellas deudas que la sociedad debe pagar, pero no soportar ya
que al tiempo de disolverse la sociedad conyugal el conyuge de que se trate
deberd a la sociedad una recompensa. La deuda desde la perspectiva de “la
obligacién a la deuda” es social, pero desde la perspectiva de “la contribucién a la
deuda” sera del conyuge que ha contratado.

De lo sefialado es posible concluir que el pasivo de la sociedad conyugal se puede
analizar desde dos perspectivas:

a) Obligacion a las deudas: apunta a relacidon con los terceros, es decir a
quien puede demandar el acreedor, que bienes puede embargar y en definitiva
quien es su deudor.

b) Contribucion a las deudas: apunta a las relaciones internas de los
cényuges entre si, es decir quien en definitiva al disolverse la sociedad conyugal
debera soportar la deuda.

Para el estudio pormenorizado del pasivo de la sociedad conyugal es necesario
recordar que si éste es el régimen econdémico entre los conyuges es posible
distinguir diversos patrimonios.
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1. Haber propio del marido (a)

2. Haber Social (b)

3. Haber propio de la mujer (c)

4. Patrimonio reservado de la mujer (d)

5. Patrimonios especiales de los Arts. 166 y 167 (e)

A. OBLIGACION A LAS DEUDAS. Contra gue patrimonio se podrd dirigir el

tercero acreedor.

1) Deudas de que responden el patrimonio del marido y el patrimonio de
la sociedad conyugal (ay b)

Frente a los terceros no existe la sociedad conyugal y por lo tanto los acreedores
van a demandar directamente al marido en virtud de lo dispuesto en el Art.1750
inciso 1 c.c :

“El marido es, respecto de terceros, dueiio de los bienes sociales, como si ellos
y sus bienes propios formasen un solo patrimonio, de manera que durante la
sociedad los acreedores del marido podran perseguir tanto los bienes de éste como
los bienes sociales; sin perjuicio de los abonos o0 compensaciones que a
consecuencia de ello deba el marido a la sociedad o la sociedad al marido. *

En esta situacion se incluyen las siguientes deudas:
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1) Las contraidas por el marido o por la mujer con autorizacién del maridb o de
la justicia en subsidio (1740 N© 2 primera parte).

2) Obligaciones contraidas por el marido antes de la vigencia de la sociedad
conyugal (1740 N©° 3)

3) Toda deuda contraida por la mujer con mandato general o especial del
marido. En este numeral existen dos excepciones (es decir no responden
patrimonios a y b):

a) Cuando el contrato celebrado por la mujer en ejercicio de este mandato
ha cedido en su utilidad personal. Por ejemplo si ella a pagado deudas propias
anteriores al matrimonio. (1750 inc 2).

b) Cuando la mujer mandataria contrata a su propio nombre en los
términos del articulo 2151 c. ¢ (1751 inc 2).

4) Las obligaciones que emanen de los contratos celebrados por el marido y la
mujer de consuno o en que la mujer se obligue solidaria o subsidiariamente con el
marido (1751 inc 3). El Art.1751 inc. 3 tiene 2 excepciones:

a) Si el contrato que se ha celebrado ha cedido en utilidad personal de la
mujer. Arts. 1751 inc 3y 1750 inc. 2

b) Que la mujer administre bienes parcialmente separada de su marido
Arts.1751 inc 3, 137 inc 1, 150, 166 y 167

5) Las deudas que provengan de las compras que haga la mujer al fiado de
objetos muebles naturalmente destinados al consumo ordinario de la familia. (137
inc 2 parte primera)

6) Las deudas contraidas por la mujer con autorizacién de la justicia cuando el
marido esta impedido y de la demora se siguiere perjuicio. (138 inc. 2 y 3)

2) Obligaciones que comprometen el patrimonio del marido, el haber
social y el haber propio de la mujer (a, by c)
Se incluyen las siguientes deudas:

1) Aguellas deudas contraidas por la mujer antes de la sociedad conyugal.
(1740 N© 3). Estas deudas deben pagarse por la sociedad conyugal -art. 1740
numero 3: “La sociedad es obligada al pago: (...) 3°. De las deudas personales de
cada uno de los cényuges, quedando el deudor obligado a compensar a la sociedad
lo que ésta invierta en ello”-, pero pueden perseguirse también sobre los bienes
propios de la mujer -art. 1750, inciso 2°: “Podran, con todo, los acreedores
perseguir sus derechos sobre los bienes de la mujer, en virtud de un contrato
celebrado por ellos con el marido, en cuanto se probare haber cedido el contrato
en utilidad personal de la mujer, como en el pago de sus deudas anteriores al
matrimonio.”. Esta Ultima disposicién es una consecuencia del derecho de prenda
general que tiene el acreedor sobre todos los bienes de su deudor.

Si el patrimonio de la mujer estaba afecto al cumplimiento de la obligacién
mientras se encontraba soltera, no hay razén para que deje de estarlo por un
hecho ajeno a la obligaciéon, como es el contraer matrimonio la deudora. De lo
contrario, habria que aceptar que el matrimonio es un modo sui géneris de
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extinguir las obligaciones. Se comprenden también en este grupo las deudas

propiamente personales de la mujer en todo lo que cedan en beneficio del marido
o de la sociedad.

2) Obligaciones contraidas por el marido durante la sociedad conyugal que
ceden en utilidad de la mujer (1750 inc 2). Seran de este tipo, por el ejemplo, las
obligaciones contraidas por el marido para pagar las deudas de la mujer anteriores
al matrimonio, o aquella deuda contraida por el marido para pagar los estudios
universitarios de la mujer.

3) Las obligaciones provenientes de delitos y cuasidelitos cometidos por la
mujer (1740 N© 3 y 1748). Art. 1748 cada cdényuge deberd asimismo recompensa
a la sociedad conyugal por los perjuicios que le hubiere causado con dolo o culpa
grave, y por el pago que ella hiciere de las multas o reparaciones pecuniarias a
gue fuere condenado por algun delito o cuasidelito.

Cesar Frigerio discute lo antes dicho ya que la ley 18.802 derogé en el inciso 4 del
articulo 2320 la responsabilidad del marido por hechos de la mujer.

A consecuencia de esta derogacién, segun este autor, la mujer debe responder
por la comision de un delito o cuasidelito.

Hernan Corral refuta a Frigerio sefialando que la ley 18.802 lo que hizo fue derogar
la presuncion simplemente legal del Art. 2320 inc 4 de manera que nada impide
que una vez acreditada la culpa de la mujer el acreedor pueda dirigirse contra el
marido.

4) Obligaciones que afectan a la mujer y que emanan exclusivamente de la ley.
Como ocurre por ejemplo con los alimentos que debe a quien le hizo una donacién
cuantiosa (321 N° 5), o cuando una obligacién tenga por fuente un cuasicontrato,
lo que deba la mujer a los otros comuneros, por las reparaciones hechas en la cosa
gue se posea proindiviso o cuando sea condenada a la restitucion de lo no debido.

5) Compras que la mujer haga al fiado de objetos muebles naturalmente
destinados al consumo ordinario de la familia, cuando de ellos se obtuviere un
beneficio particular comprendiendo en este “beneficio particular” el de la familia
comun ,en la parte en que de derecho haya debido proveer a las necesidades de
esta. (137 inc 2y 134).

3) Deudas de que responde el marido (a)

Estamos en un caso de excepcion a lo dispuesto en el Art.1750 inc 1 ya que el
patrimonio del marido no se confunde con el de la sociedad conyugal.

El Unico caso en que esto sucede estad regulado en el Art.1749 que se refiere al
caso en que el marido se constituye aval, codeudor solidario, fiador u otorga
cualquiera otra caucién respecto de obligaciones contraidas por terceros.

4) Obligaciones que solo dan acciéon contra los bienes propios de la
mujer (c).
1) Si el marido se negare injustificadamente a ejecutar un acto o celebrar un
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contrato respecto de un bien propio de la mujer el juez podra autorizarla para
actuar por si misma , previa audiencia a la que sera citado el marido .

En tal caso, la mujer obligara los bienes de su patrimonio (c) y, en el caso de
existir, obligaria también los bienes que conforman el patrimonio reservado o
especiales de los Arts. 150, 166 y 167 y no obligara ni el haber social (b) ni los
bienes del marido (a) salvo que la sociedad o el marido reporten un
beneficio de ese acto.

2) Si la mujer ejerciera la administracién extraordinaria de la sociedad
conyugal y en tal ejercicio se constituyera como aval, codeudora solidaria o fiadora
u otorgare cualquier otra caucién respecto de terceros obligara los bienes de su
patrimonio propio y en el evento de existir los bienes de su patrimonio reservado y
los bienes que administra parcialmente separada del marido. (1759 inc 6)

En este mismo caso para obligar los bienes sociales necesitara la autorizacién de la
justicia dada con conocimiento de causa. (1759 inc 6).

B. CONTRIBUCION A LAS DEUDAS:

Consiste en determinar quién en definitiva soportara las deudas. Después de
pagada la deuda al tercero, hay que determinar a qué patrimonio debe imputarse
en definitiva. Esta es una cuestién interna, que concierne a los cényuges
solamente. Se plantea al momento de la disolucién de la sociedad conyugal.

El principio general es que todas las deudas contraidas durante la vigencia de la
sociedad conyugal por el marido o por la mujer, con mandato especial o general de
éste, son deudas sociales (art. 1740 namero 2). La excepcidn entonces es que
estas deudas graviten en el patrimonio del marido o de la mujer.

De lo sefalado se infiere que hay deudas que la sociedad paga provisionalmente,
pero de cuyo monto tiene derecho a reembolsarse, y que hay deudas que pesan
sobre el patrimonio social, sin derecho a reembolso o recompensa. Distinguimos
por tanto en la sociedad conyugal un pasivo definitivo o real y un pasivo Provisorio
o aparente. El definitivo, estd formado por las deudas sociales; el provisorio, por
las deudas personales de cada cényuge, que la sociedad pagd en su oportunidad.

1. Pasivo Real o Definitivo: Paga la sociedad y no genera recompensa.

1) La sociedad conyugal es obligada al pago de todas las pensiones e
intereses que corran sea contra la sociedad, sea contra cualquiera de los
conyuges y que se devenguen durante la sociedad Art. 1740 N©° 1

Aspectos importantes (del Art. 1740 N© 1)

a) La ley utiliza la expresion “devengados" con lo cual quiere significarse que
la pensién o renta haya nacido o se haya hecho juridicamente exigible durante el
matrimonio.

b) No se incluyen las amortizaciones o pagos de capital. (Solo pensiones e
intereses)

c) La expresidn “pensidon “comprende genéricamente toda clase de prestaciones
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periddicas
- Por ejemplo una renta de arrendamiento que se devengue durante la
Sociedad Conyugal o el pago de una renta vitalicia que se hubiera constituido por
cualquiera de los conyuges antes del matrimonio, el cdnon anual a pagar por el
censo que grave un inmueble de uno de los cényuges. Reciprocamente las rentas
de arrendamiento que produce un inmueble propio o social, ingresan al activo
absoluto.
- En cuanto a los intereses por ej: los intereses de un mutuo contraido por
uno de los cényuges antes del matrimonio, los intereses de saldos de precios por
adquisiciones hechas por un cényuge, etc.
- Esta obligacion viene a ser la contrapartida, del derecho de la sociedad para
aprovecharse de los frutos de los bienes propios (art. 1725 numero 2).

2) La sociedad es obligada al pago de las deudas y obligaciones contraidas
durante el matrimonio por el marido o la mujer con autorizacion del marido o de
la justicia en subsidio. Art. 1740 N© 2

Se excluyen de este numeral las deudas y obligaciones contraidas por el
marido o la mujer cuando son personales del uno o del otro, y son tales las
derivadas de actos o contratos que reportan un beneficio exclusivo al conyuge que
los celebrd, beneficio que recibe sin que haya texto legal que obligue a la
sociedad a proporcionarselo. Dichas obligaciones pueden ser cobradas a la
sociedad, pero ésta tendra derecho a recompensa contra el coényuge
respectivo.

Ejemplo: aquellas contraidas para el establecimiento de un hijo de un matrimonio
anterior.

Hay una diferencia importante entre el N° 1 y N° 2 del Art. 1740 c. c.

- En el caso de las obligaciones referidas en el Art.1740 N °1: estas pueden
haberse contraido antes o durante el matrimonio pero deberan devengarse
durante la vigencia de la sociedad conyugal.

- En cambio en la situacion del Art. 1740 N© 2: se trata de obligaciones
constituidas durante el matrimonio y a raiz de ello entonces se excluyen aquellas
obligaciones contraidas en beneficio personal de uno de los cényuges. En otras
palabras, en el N° 2 la deuda necesariamente debera ser de naturaleza social y no
personal. A raiz de lo anterior se van a incluir las siguientes obligaciones:

a) Deudas contraidas por el marido.
b) Deudas contraidas por la mujer con autorizacion del marido

c) Deudas contraidas por la mujer con autorizacién judicial en el caso del
Art.138
C. C.

d) Deudas contraidas por la mujer con mandato general o especial del marido
Art.1751 inc.1

e) Aquellas deudas contraidas por la mujer conjuntamente con el marido o en
forma solidaria o subsidiaria. Art.1751 inc 3
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f) Deudas provenientes de compras al fiado que haga la mujer de bienes
muebles destinados al consumo ordinario de la familia. Art. 137 inc 2

3) La sociedad conyugal es obligada al pago del lasto de toda fianza, hipoteca
0 prenda constituida por el marido. Art. 1740 N° 2 inc 2

El “Lasto” o Lastar es suplir lo que alguien debe pagar, con el derecho de
reintegrarse. Es decir, es el pago de una deuda ajena que puede o0 no generar
reembolso. Si se paga una obligacion caucionada con una fianza, hipoteca o
prenda constituida por el marido, debemos distinguir el objeto por el cual se
constituyd la garantia, para saber qué deuda se pago:

a) Que el lasto tenga por finalidad solucionar garantias constituidas para
asegurar obligaciones sociales, caso en el cual evidentemente el pago
correspondera a la sociedad.

b) Si el marido con autorizacién de la mujer garantiza una deuda ajena el lasto
corresponde a la sociedad y entonces ella se subrogara en los derechos del
acreedor para repetir contra el tercero en conformidad al Art. 1610 c. c

C) El marido garantiza una deuda personal de uno de los cényuges, el lasto lo
pagard la sociedad pero se generara una recompensa en contra del conyuge
deudor, de manera tal que esa deuda no ingresa al pasivo real sino que al pasivo
aparente o relativo.

4) La sociedad conyugal es obligada al pago de todas las cargas y reparaciones
usufructuarias de los bienes sociales o de cada cényuge. Art. 1740 N©° 4

Se entienden por cargas usufructuarias las expensas ordinarias de conservacién y
cultivo; las pensiones, canones y, en general, las cargas periddicas con que
hubiere sido gravada la cosa con antelacién; el pago de los impuestos periddicos
fiscales y municipales. Estas reglas se establecen en los arts. 795 y 796, en el
usufructo y que imponen estas cargas al usufructuario, razén por la cual se llaman
“cargas usufructuarias”. Se excluyen las obras y reparaciones mayores. Art. 798 c.
c Ejemplos. El pago de contribuciones de bienes raices es una carga usufructuaria.
Por ello, la sociedad conyugal esta obligada a su pago, sea que correspondan al
bien propio de un cényuge, sea que el bien sea social, sin derecho a recompensa.
En cambio, si se trata de cambiar el techo de la casa, es una reparaciéon mayor y
por ello, si el bien es social, lo hace la sociedad conyugal sin cargo de recompensa
(pasivo absoluto), pero si el bien es propio del cényuge, lo debe hacer la

sociedad conyugal, con derecho a recompensa (pasivo relativo, art. 1716).

Es légico que la sociedad conyugal las soporte, porque ella goza de los frutos
producidos por los bienes propios de los conyuges, de los que, en cierta forma, es
usufructuaria. Esta disposicidon también es una contrapartida al Art.1725 NO° 2.

5) La sociedad conyugal es obligada al pago del mantenimiento de los
cényuges y del mantenimiento, educacion y establecimiento de los descendientes
comunes y de toda otra carga de familia. Art. 1740 N © 5 inc. 1. A juicio de Pablo
Rodriguez esta es la obligacion principal de la sociedad conyugal y es ella la que
justifica la existencia de la comunidad de bienes.
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Dentro de este rubro se contienen diversas situaciones:
a) Gastos de mantenimiento de los cényuges;
b) Gastos de mantenimiento, educacion y establecimiento de los descendientes

comunes, y
c) Gastos para atender toda otra carga de familia.

a) GASTOS DE MANTENIMIENTO DE LOS CONYUGES. Si las remuneraciones
gue obtienen los cényuges ingresan al activo absoluto de la sociedad conyugal
(art. 1725, N° 1), resulta absolutamente razonable que el mantenimiento de ellos
sea también de cargo de la sociedad conyugal.

b) GASTOS DE MANTENIMIENTO, EDUCACION Y ESTABLECIMIENTO DE LOS
DESCENDIENTES COMUNES. El art. 1740, en esta parte, debe ser concordado con
el art. 230 del Cédigo Civil, en cuanto dicha norma sefala que "Los gastos de
crianza, educacién establecimiento de los hijos, son de cargo de la sociedad
conyugal “.

- En relacion con los gastos de crianza o gastos de mantenimiento —que
de las dos maneras pueden llamarse -, comprenden la alimentacién, habitacion,

vestido, atencidon de salud, etc. Son de cargo de la sociedad conyugal, puesto que,
segun el art. 224, toca de consuno a los padres... "el cuidado personal de la
crianza y educacion de sus hijos".

- Respecto a los gastos de educacion, comprenden los que demande la
ensefanza basica, media, profesional o universitaria, el Art. 1744 inc 1 sefala que
las expensas ordinarias y extraordinarias de educacidon de un descendiente comun,
y las que se hicieren para establecerle o casarle, se imputaran a los gananciales.
Es decir pertenecen a la sociedad, que es la regla general; salvo que constare de
un modo autentico que el marido o la mujer o ambos de consuno han querido que
esas expensas se saquen de sus bienes propios.

En todo caso en el evento que el hijo tuviere bienes propios, los gastos de su
establecimiento, y en caso necesario los de su crianza y educacién, podran sacarse
de ellos, conservandose integros los capitales en cuanto sea posible. Art. 231.

Esta norma debe relacionarse con el Art. 1744 inc 3 segun el cual si el
descendiente tuviere bienes propios las expensas extraordinarias se imputaran
a sus bienes, en cuanto cupieren, y le hubieren sido efectivamente Utiles. Lo
anterior se aplica en la medida que no conste de un modo autentico que el marido
0 la mujer o ambos de consuno han querido hacerlas con sus propios bienes. Es
decir, Los gastos extraordinarios de educacion, deberan pagarse con los bienes
propios del hijo, si los tuviere, y s6lo en cuanto le hubieren sido efectivamente
utiles.

Los gastos ordinarios, segun Alessandri son los que demande la educacién normal
y corriente del hijo, atendida la posicion social de los padres, como el pago de los
colegios y de la universidad o

instituto industrial o comercial en que se eduque, de los libros y uniformes que
necesite, de los profesores que le den lecciones en su hogar. Serian gastos
extraordinarios los que salgan de ese limite, como el envio a estudiar al
extranjero.
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Art. 230 - Art. 1740 N° 5 - Art. 1744 inc 1 0 de la Sociedad, Regla General
Art. 231 - Art. 1744 inc 3 parte primera 0 con bienes propios del hijo, Excepcién

Art. 1744 inc 3 parte final 0 con bienes propios del marido o mujer, Contra
excepcion

- En relacién con los gastos de establecimiento de los descendientes
comunes, cabe sefialar que tienen este caracter "los necesarios para dar al hijo
un estado o colocacidon estable que le permita satisfacer sus propias necesidades,
como los que demanden el matrimonio o profesion religiosa, su ingreso a un
servicio publico o particular, la instalacién de su oficina o taller, etc.". Estos gastos
van a ser de cargo de la sociedad conyugal, cuando el hijo careciere de bienes
propios (art. 231) y cuando, ademas, no constare de un modo auténtico que
marido, mujer o ambos de consuno han querido que se sacasen de sus bienes
propios (art. 1744, inc. 1°).

c) GASTOS PARA ATENDER OTRAS CARGAS DE FAMILIA. El art. 1740 en el inc.
2° de su numeral 5° prescribe que "se miraran como carga de familia los alimentos
gue uno de los cdényuges esté por ley obligado a dar a sus descendientes o
ascendientes, aunque no lo sean de ambos cényuges; pero podra el juez moderar
este gasto si le pareciere excesivo, imputando el exceso al haber del conyuge". De
manera que, segun esta norma, los alimentos legales que un cényuge debe
pagar a los hijos de un matrimonio anterior, o a sus padres o a un hijo
tenido fuera del matrimonio son de cargo de la sociedad conyugal, sin
derecho a recompensa, salvo que sean_excesivos. En este ultimo caso, si los
paga la sociedad conyugal, sera con derecho a recompensa por el exceso.

6) La sociedad es obligada a los pagos que una vez o periédicamente se hagan
a la mujer para que ella pueda disponer a su arbitrio siempre que ello se hubiere
dispuesto asi en las capitulaciones matrimoniales y no se le haya imputado
expresamente esa carga al marido Art. 1740 N° 5 inc final y Art. 1720 inc 2 . Se
trata de un pacto efectuado en las capitulaciones matrimoniales, en cuya virtud la
mujer podra disponer a su arbitrio de los dineros. Con todo, si en las
capitulaciones matrimoniales se impuso la obligacién al marido, de él sera la
obligacion de solventar este gasto, y si paga con dineros de la sociedad, ésta
tendra derecho a recompensa en contra del marido.

2. Pasivo Relativo o Provisorio.

Regla General Art. 1740 N© 3

Lo constituyen aquellas deudas que la sociedad esta obligada a pagar durante su
vigencia pero que le otorgan un derecho de recompensa en contra del
conyuge respectivo que se hara efectivo al tiempo de la disolucion y
liquidacion de la sociedad conyugal.
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La regla general en esta materia nos la da el Art. 1740 N© 3 en el sentido de que

la sociedad conyugal es obligada al pago de las deudas personales de cada
uno de los cényuges, quedando el deudor obligado a compensar a la

La ley no ha definido el concepto de “obligaciones personales” sin perjuicio de lo
cual
es posible dar los siguientes ejemplos:

a) Las deudas contraidas por los conyuges con anterioridad al matrimonio.

b) Las deudas contraidas durante la vigencia de la sociedad conyugal pero que
ceden en beneficio exclusivo de uno de los cdnyuges como por ejemplo aquellas
que tienen por finalidad establecer a los hijos de un matrimonio anterior.

C) Aquellas deudas provenientes de actos o contratos que han cedido en
beneficio exclusivo de uno de los conyuges. (Art. 137, 1750y 1751 c.c) .

d) Deudas que provienen de multas y reparaciones pecuniarias a que fuere
condenado alguno de los cényuges por algun delito o cuasidelito. (Art. 1748
segunda parte). Desde el punto de vista de la “contribucién a las deudas”, es decir
en las relaciones entre los cényuges, la indemnizacion que ha debido pagar la
sociedad origina siempre derecho a recompensa, por tratarse de una deuda
personal del conyuge que cometio el ilicito.

e) Deudas hereditarias o testamentarias provenientes de una herencia
adquirida por uno de los conyuges y todos los costos destinados a la adquisicion
de los bienes. (Art.1745 inc 3)

f) Los precios, saldos, costas judiciales y expensas de toda clase que se
hicieren en la adquisicion o cobro de los bienes, derechos o créditos que
pertenezcan a cualquiera de los conyuges .Art.1745 inc 1. Se presumiran erogados
por la sociedad a menos de prueba contraria, y se le deberadn abonar Art. 1745 inc
1.

g) Las expensas que aumenten el valor de los bienes propios de los conyuges
siempre que subsista el aumento de valor a la fecha de disoluciéon de la sociedad.
(Art. 1746). Si el aumento del valor excede el valor de las expensas, se debera
so6lo lo invertido en éstas (asi, por ejemplo, si se invierten 10 millones de pesos
para ampliar un inmueble, pero gracias a dichos arreglos, el predio aumenta su
valor comercial en 20 millones de pesos, se debe la primera suma).

h) Toda erogacion gratuita o cuantiosa a favor de un tercero que no sea
descendiente comun (Art. 1747). Sélo pueden hacerse con cargo al haber social
donaciones de poca monta, atendidas las fuerzas del haber social, o aquellas
hechas para un objeto de eminente piedad o beneficencia y sin causar un grave
menoscabo a dicho haber (art. 1742). Del tenor de los art. 1744 y 1747, se
deduce a contrario sensu que la erogacion gratuita y cuantiosa hecha a un
descendiente comun, es deuda social, pesando sobre el pasivo real.

i) Cuando producida una subrogacién el bien que se adquiere es de mayor
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valor que el inmueble o los valores que se enajenaron y ha debido pagarse el
saldo. (Art. 1733 inc. 4). Asi, por ejemplo, el inmueble que pertenecia al cényuge
se vendid en 50 millones de pesos y se comprd otro en 60 millones, los 10
millones financiados por la sociedad deberan ser reembolsados por el cényuge
adquirente del inmueble, al momento de disolverse la comunidad.

C. LAS RECOMPENSAS.

1. Definicidn:

Manuel Somarriva: “Conjunto de créditos o indemnizaciones en dinero que se
hacen valer al momento de liquidar la sociedad conyugal a fin de que cada
cényuge aproveche los aumentos y soporte en definitiva las cargas que legalmente
le corresponden”

Durante la vida de la sociedad conyugal se producen diferentes situaciones que
van generando créditos o recompensas sea de uno de los conyuges en favor de la
sociedad conyugal, sea de la sociedad conyugal en favor de uno de los conyuges,
sea, por ultimo, de un cényuge en favor del otro. Asi ocurre, por ejemplo, cuando
el conyuge al casarse tiene especies muebles o dineros. Estos ingresan al activo
relativo de la sociedad conyugal, lo que significa que le otorgan un crédito

en contra de la sociedad. Lo mismo acontece cuando el conyuge adquiere durante
la vigencia de la sociedad, dinero o especies muebles a titulo gratuito. Por otra
parte, mientras subsiste la sociedad conyugal, se van pagando una serie de
deudas personales de los cényuges, que hace la sociedad, pero con derecho a
recompensa, es decir, el conyuge beneficiado tiene que reembolsar estos gastos
cuando la sociedad termina.

Las finalidades que persigue la recompensa son:

1) Evitar un enriquecimiento injusto: ya que a través de las recompensas
se busca mantener un cierto equilibrio econédmico o patrimonial de los cényuges
entre si y respecto de la sociedad conyugal.

2) Las recompensas ayudan a evitar, entre otros mecanismos que establece la
ley, que los cdényuges se hagan donaciones simuladas entre si en perjuicio de los
acreedores y de terceros.

3) Se busca también proteger a la mujer respecto de los abusos que pueda
cometer el marido como administrador de la sociedad conyugal.

4) Se ha discutido se las recompensas son 0 no renunciables:

e Alessandri: Cree que si, porque es posible renunciar a los gananciales y por lo
tanto no ve razdén por la que no pueda renunciarse a las recompensas. Agrega
que una vez que se determinan ellas constituyen un crédito igual que cualquier
otro

e Pablo Rodriguez: También estima que pueden renunciarse siempre que ello se
haga después de disuelta la sociedad conyugal ya que antes vamos a estar
frente a una mera expectativa.
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e Hernan Corral: Estima que no es posible renunciar a las recompensas ya que se
trata de normas de orden publico, por tanto, irrenunciables, y porque se trata

de una estipulaciéon que va en detrimento de un derecho que la ley establece a
favor de los cényuges. Art.1717

2. Determinaciéon de las Recompensas:

Se deben distinguir tres situaciones:

1) R los 6 leud l iedad

Uno de los conyuges puede adeudar a la sociedad recompensas por diversas
razones:

a- Por el pago de una deuda personal. (Art.1740 N© 3). La recompensa es
equivalente a lo que desembolsé la sociedad, sin abonar los intereses devengados
durante el matrimonio, porque tales intereses son de cargo de la sociedad sin
derecho a recompensa (art. 1740 numero 1). En todo caso, la suma a pagar
debera reajustarse, en la forma establecida en el art. 1734.

b- Porque durante la sociedad conyugal el cényuge adquiere un bien raiz
subrogandolo a otro inmueble propio o a valores y el valor del bien adquirido es
mayor al del bien que se subrogd

(Art. 1733 inc 4).

c- Por las expensas de toda clase que se hayan hecho en los bienes de
propiedad de cualquiera de los conyuges, siempre que dichas expensas hayan
aumentado el valor de los bienes, y dicho valor exista al tiempo de disolucion de la
sociedad (Art. 1746). El monto de la recompensa se determina de la siguiente
forma:

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

b) El aumento de valor debe subsistir a la época de la disolucidén de la
sociedad. No dan lugar a recompensa las cargas o reparaciones usufructuarias
hechas en los bienes de los cényuges, 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.

d- Porque el cényuge adquirié una herencia y la sociedad pago las deudas
hereditarias o testamentarias y / o los costos de adquisicion. (Art.1745 inc 3)

e- Por toda erogacién gratuita o cuantiosa a favor de un tercero que no sea
descendiente comun, por excepcidn no se debe recompensa en este caso en dos
situaciones:

a) Cuando la donacidon es de poca monta atendidas las fuerzas del haber
social.
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b) Cuando la donacidon ha sido para un objeto de eminente piedad o
beneficencia y sin causar un grave menoscabo al haber Art. 1735, Art. 1732

f- Porque la sociedad pago una multa o indemnizacién generada por un delito
o cuasidelito de uno de los conyuges (Art. 1748).

g- Porque con dolo o culpa grave un cényuge causé un perjuicio a la sociedad.
(Art. 1748). Dado que estamos ante culpa extracontractual, correspondera
probar los elementos de la indemnizacion, incluyendo el dolo o la culpa
grave, a quien alega haber sufrido el dano.

h- Por precios, saldos, costas judiciales y expensas que se hicieren en la
adquisicién o cobro de los bienes, derechos o créditos que pertenezcan
a cualquiera de los coényuges y por todas las deudas y cargas
hereditarias o testamentarias que ella cubra, anexas a la adquisicion de
una herencia que se les defiera (art. 1745). De conformidad con el art.
1740 ndmero 3, estos gastos se presumen efectuados por la sociedad,
pero el conyuge puede probar que los cubrié con bienes propios o con
los mismos bienes hereditarios. (Art.1745)

i- Porque disuelta la sociedad conyugal y antes de su liquidacién se adquirid
un bien a titulo oneroso. (Art.1739 inc final) caso en que se adeuda recompensa a
la sociedad por el precio de adquisicidon del bien, a menos que se pruebe que fue
adquirido con bienes propios o provenientes de la sola actividad personal (art.
1739, inciso final)

2) Recompensas que adeuda la sociedad a uno de los conyuges.

1. Por las especies muebles o dinero que uno de los cényuges aportd a la
sociedad conyugal o adquirié durante ella a titulo gratuito. ( 1725 n3 y 4) La
sociedad conyugal debe recompensar a los cdényuges, cuando incrementa su
patrimonio con bienes.

2. Porque durante la sociedad conyugal se enajend un bien propio de los
cényuges, salvo que hubiere habido subrogacién o que con el precio recibido se
haya pagado una deuda personal de uno de los cényuges (Art. 1741). Asi lo dice el
art. 1741: "Vendida alguna cosa del marido o de la mujer, la sociedad debera
recompensa por el precio al cdnyuge vendedor, salvo en cuando dicho precio se
haya invertido en la subrogacion de que habla el art. 1733, o en otro negocio
personal del conyuge cuya era la cosa vendida; corno en el pago de sus deudas
personales, o en el establecimiento de sus descendientes de un matrimonio
anterior".

3. Porque durante la sociedad conyugal operd la subrogaciéon y el bien
adquirido era de menor valor que el bien subrogado. (Art. 1733 inc 3, 4y 5).

4, Cuando las expensas ordinarias y extraordinarias de educacion de un
descendiente comln o las necesarias para establecerle o casarle se sacaren de
bienes propios de uno de los cényuges sin que apareciere animo de éste en
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soportarla ( Art. 1744 inc 1).

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

6. Enriguecimiento sin causa. Debe la sociedad recompensa al cdényuge,
cuando la primera obtiene un provecho injustificado con los bienes propios de
éste. Asi ocurrird, por ejemplo, si un edificio propio del conyuge se demoliera y la
sociedad recibiera el precio de los materiales, o si se vendiere lefia que proviene
de un bosque propio del conyuge.

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

3) Recompensas que se adeudan los conyuges entre si.

Un cényuge va a deber recompensa al otro cuando se ha beneficiado
indebidamente a su costa. Ejemplos:

1. Cuando con bienes de uno de los cényuges se pagan deudas personales del
otro.

2. Cuando con bienes propios de un cényuge se hicieren reparaciones o
mejoras en un bien del otro cényuge.

3. Cuando un cényuge con dolo o culpa grave causare dafio en los bienes del
otro. (Art.1771 inc 1) €j : lo incendiare. Sin embargo, la regla general es que las
pérdidas o deterioros ocurridos en los bienes propios de un cényuge deberd
sufrirlos él, porque las cosas se pierden para su dueo.

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

3. Prueba de las recompensas.

Se aplicara la regla general del Art. 1698 y por lo tanto correspondera acreditar la
existencia y el monto de la recompensa al conyuge que la alegue.

Se admite cualquier medio de prueba, pero la confesidn, tiene un tratamiento
especial en esta materia: Art. 1739 inc 2 y 3.

4) Pago de las recompensas. Aspectos importantes:
1. Todas las recompensas se pagaran en dinero, de manera que la suma

pagada tenga, en lo posible, el mismo valor adquisitivo que la suma invertida al
momento de originarse la recompensa. El partidor estd facultado para aplicar la
equidad natural.
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Cabe consignar que la Ley numero 18.802, hizo reajustables las recompensas,
modificando el principio nominalista vigente en el CC. y solucionando asi los
inconvenientes de la inflacion (art. 1734). Sera al partidor a quien corresponda
fijar el monto de la recompensa en conformidad a las normas de la equidad. En
otras palabras, no hay un sistema de reajustabilidad establecido en la ley,
debiendo en cada caso fijar la forma de reajustar las recompensas.

Hernadn Corral cree que si los cényuges actian de consuno podria aceptarse una
dacioén en pago de las recompensas.

2. La ley establece una preferencia especial a favor de la mujer (Art. 1733).

3. Sin perjuicio de que la mujer renuncie a los gananciales ella conserva sus
derechos y obligaciones a las recompensas e indemnizaciones (Art. 1784).

IV. Administracion de la Sociedad Conyugal. La administracién puede ser:
A. Ordinaria
B. Extraordinaria.

A. La administracidn Ordinaria: corresponde Unicamente, salvo una excepcion,
al marido, tanto de los bienes propios como de los bienes propios de la
mujer. Cabe indicar que la Ley nimero 18.802, al modificar el art. 145 (actual art.
138), introdujo una situacién novedosa: excepcionalmente, la mujer tendra a su
cargo la administracién ordinaria, cuando el impedimento del marido no fuere de
larga e indefinida duracion.

B. La administracion Extraordinaria: se produce toda vez que el marido es
declarado en interdiccion, o bien ha estado un largo tiempo ausente o sin
comunicaciéon con su familia. En estos casos se nombrara a un curador que puede
0 no ser la mujer.

A. Administracion Ordinaria de la Sociedad Conyugal.

La funcién administrativa comprende 2 actividades diversas:

a) El manejo de los negocios sociales

b) La administracion de los bienes propios de la mujer, salvo que exista

separacion parcial de bienes.

1. Titularidad de esta administracion.
Corresponde Unicamente al marido capaz, tal como se desprende de las siguientes
disposiciones.

a) Art. 1749 inc.1: El marido es el jefe de la sociedad conyugal, y como tal
administra los bienes sociales y los de la mujer.
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b) Art.1750 inc. 1: El marido es, respecto de terceros, dueiio de los
bienes sociales, como si ellos y sus bienes propios formasen un solo patrimonio,
de manera que durante la sociedad los acreedores del marido podran perseguir los
bienes de éste como los sociales.

c) Art. 1753: Los frutos de los bienes propios de la mujer se entienden
concedidos al marido para soportar las cargas del matrimonio.

d) Art. 1752: La mujer por si sola no tiene derecho alguno sobre los bienes
sociales durante la sociedad, salvo el caso del Art. 138 (dice 145).

e) Art.1754 inc. final: La mujer, por su parte, no podra enajenar o gravar ni
dar en arrendamiento o ceder la tenencia de los bienes de su propiedad que
administre el marido, salvo en los casos del Art. 138 y 138 bis.

De todos estos articulos pareciera que el marido es duefio de los bienes sociales,
no obstante, lo cual en la realidad, y luego de una serie de modificaciones legales,
esta situacién se ha ido transformando e incluso se ha llegado a hablar de una
“coadministracion” de la mujer ya que ella tiene injerencia en la mayoria de
actos de administraciéon que se realizan durante la sociedad conyugal.

2. Caracteristicas.

1. Se trata de normas de orden publico y por lo tanto los conyuges de consuno
no pueden alterar estas reglas.

2. Las limitaciones a las facultades de administracion del marido son
excepcionales, por lo tanto su interpretacion debe ser restrictiva.

3. El marido responderd de los dafios que cause con dolo o culpa grave
durante su administracion.

4, La mujer puede pedir la separacién judicial de bienes en caso de mala
administracién del marido.

5. El administrador no estd obligado a rendir cuenta de su administracion,
situacién que se discute respecto de los bienes propios de la mujer.

6. Los créditos que se originen para la mujer con ocasion de la administracion
del marido son créditos privilegiados (cuarta clase, Art. 2481 N© 3).

3. Limitaciones a esta administracion.

Respecto de la administracion de los bienes propios del marido no hay
restricciones, conserva las mismas facultades que tenia sobre dichos bienes siendo
soltero, con dos salvedades:

1) los frutos de esos bienes ingresan al haber social y quedan sujetos a las
limitaciones de administracion;
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2) algunos de sus bienes pueden quedar afectados como bienes familiares.

Existen restricciones respecto de los bienes sociales y propios de la mujer.

I. Limitaciones a la administracién de los bienes

sociales. Hay, pues, dos clases de limitaciones:

1) Las establecidas por los esposos en las capitulaciones matrimoniales, y

2) Las impuestas por el Titulo XXII del Libro IV del Cédigo Civil.

1) LIMITACIONES A LA ADMINISTRACION DEL MARIDO IMPUESTAS EN LAS
CAPITULACIONES MATRIMONIALES. Esta situacion se da, por ejemplo, en el caso
gue los cényuges, haciendo uso del derecho que les confiere el art. 1720 irle. 2°,
estipularen que la mujer dispondra de una determinada suma de dinero, o de una
determinada pension periddica. Parece casi innecesario decir que estos acuerdos
de los esposos no pueden tener una amplitud tan grande que se llegare por esta
via a privar al marido de la administracién de los bienes sociales o propios de la
mujer, pues si asi ocurriere, tal pacto adoleceria de objeto ilicito atendido lo
dispuesto en el art. 1717 y por ello seria absolutamente nulo (art. 1682, en
relacién con el art. 1466 y

con el art. 1717).

2) LIMITACIONES A LA ADMINISTRACION DEL MARIDO IMPUESTAS EN EL
TITULO XXII DEL LIBRO IV.

Punto de vista histérico: en su origen el Cédigo Civil entendia que el marido era el
duefio absoluto de los bienes sociales y, por lo tanto, no existian limitaciones a su
facultad de administracién.

Las limitaciones se introdujeron por la ley 10.271 y por la ley 18.802. Asi viene a
resultar que hoy dia de acuerdo al art. 1749 el marido necesita de la autorizaciéon
de la mujer para celebrar los siguientes actos juridicos:

a) Que actos de administracién se limitan:

1. La enajenacion o gravamen voluntario de los bienes raices sociales
(Art.1749 inc 3). La limitacién se refiere a las enajenaciones voluntarias y no a las
decretadas por la justicia en juicios ejecutivos o de quiebra.

- No quedaria comprendido en estas limitaciones la enajenacion de un bien
mueble.

- Si el marido es socio de una sociedad civil o comercial y esa sociedad es
duefia de un bien raiz, no se requiere de la autorizacién de la mujer para que se
pueda enajenar el bien, pues en tal caso el bien es de la sociedad civil o comercial
de que se trate y no de la sociedad conyugal, a menos que se haya declarado bien
familiar.

- Si se impone una servidumbre legal a un predio social, no se requiere de la
autorizacion de la mujer, porque no se trata de un gravamen voluntario. Lo mismo
si se decreta un usufructo sobre un bien raiz social como forma de pagar una
pension alimenticia, de acuerdo al art. 11 de la Ley N° 14.908, sobre Abandono de
Familia y Pago de Pensiones Alimenticias.

2. La promesa de enajenar o gravar bienes raices sociales. (Art.1749 inc 3).
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3. La enajenacion o gravamen voluntario o la promesa de enajenar o gravar
los derechos hereditarios de la mujer. (Art. 1749).

- en las actas de las sesiones conjuntas de las comisiones legislativas se dejo
constancia de que la limitacion se extendia a todos los derechos hereditarios de la
mujer, aunque no comprendieran inmuebles

- A juicio de Orrego en realidad, éste caso no debid incluirse en el articulo
1749, pues no se trata de un bien de la sociedad conyugal, sino de la mujer.
Ramos Pazos opina distinto puesto que los derechos hereditarios que pudieren
corresponder a la mujer, al no ser derechos inmuebles, no constituyen un bien
propio e ingresan por ello al haber relativo de la sociedad conyugal.

4, Disponer entre vivos a titulo gratuito de los bienes sociales, muebles o
inmuebles, salvo en el caso del Art. 1735 que son donaciones de poca monta
atendida la fuerza del haber social (Art.1749 inc 4)

5. No puede el marido dar en arriendo o ceder la tenencia de los bienes raices
sociales urbanos por mas de 5 afios, ni los rusticos por mas de 8, incluidas las
prorrogas que hubiere pactado el marido. (Art. 749 inc 4). Ramos Pazos opina que
también se incluye el contrato de comodato sobre un inmueble social.

6. Actos por medio de los cuales el marido se constituye aval, codeudor
solidario, fiador u otorga cualquier otra caucidon respecto de obligaciones
contraidas por terceros. (Art. 1749 inc 5).

- Esta situacion ha creado algunos problemas. Hay casos en que la
celebracion de un contrato genera, como efecto del mismo contrato,
responsabilidad solidaria o subsidiaria. Asi ocurre con la celebracion de una
sociedad colectiva mercantil (art. 370 del Cédigo de Comercio). La pregunta que
surge es la siguiente: édebe la mujer autorizar la celebracién de este contrato?
Situacién parecida se presenta cuando se endosa una letra de cambio o un
cheque, en que de acuerdo al art. 25 de la Ley N°

18.092 surge responsabilidad solidaria para el endosante. éSignifica entonces que
tales endosos debe también autorizarlos la mujer para que las obligaciones
provenientes de ese acto se puedan hacer efectivas en los bienes sociales?. P.
Rodriguez opina que en estos casos la responsabilidad solidaria del marido deriva
de un acto juridico que no requiere de la autorizacién de la mujer para ejecutarlo.

7. Las subrogaciones que se hagan en bienes propios de la mujer. (Art. 1733
inciso final).

b) Autorizacion de la mujer.
En todos los casos recién sefalados la mujer debe prestar su autorizacién al
marido, si ello no ocurre se aplicaran las sanciones que veremos.

A. Forma en que debe darse la autorizacién de la mujer (Art. 1749 inc 7).
1. Ella debe ser especifica: es decir debe otorgarse para un acto juridico

determinado refiriéndose precisamente al acto de que se trata. No es suficiente
una autorizacién genérica o en que no se describa o individualice el acto de que se
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trata. Asi, por ejemplo, la mujer debe autorizar la enajenacién del inmueble

ubicado en tal parte, inscrito a fojas tanto numero tanto afio tanto, no siendo
idonea una

autorizacion genérica, para enajenar todos los inmuebles que pertenecen o
pertenezcan en el futuro a la sociedad, sin que ellos sean debidamente
singularizados. AUn mas, se ha dicho que si se trata de una compraventa, la
autorizacion debiera senalar un precio minimo de venta. Todo lo anterior carece de
importancia, si la mujer comparece al acto mismo de venta, pero cobra
trascendencia, si su autorizacién la otorga por instrumento separado o a través de
un mandatario.

Problema: ¢Puede el marido constituir una hipoteca con garantia general? o, dicho
de otro modo, écomo se concilia la exigencia de que la autorizacién debe ser
especifica, con la institucion de la hipoteca garantia general, que se caracteriza
porque se constituye la hipoteca para garantizar obligaciones de monto
indeterminado, que se van contrayendo a futuro?

- Fernando Rozas sostiene que lo que se quiso evitar fue que la mujer,
presionada por su marido, diera autorizaciones genéricas en que no se supiera
hasta dénde se comprometia el patrimonio familiar. Por ejemplo, que el marido
diera en hipoteca cualquier bien social para garantizar toda clase de obligaciones.
Esta autorizacién seria genérica, no especifica, y no cumpliria con lo que dispone el
art. 1749, al respecto. Por el contrario, una autorizacién en que se determine el
bien que puede darse en hipoteca y en que se sefiala el deudor en favor de quien
se constituye, parece especifica, aunque permita la cladusula garantia general.

- Pablo Rodriguez sostiene que la expresion “la autorizacion de la mujer
debera ser especifica” significa que la caucion debe ser autorizada por la mujer, sin
gue ella pueda genéricamente conferir autorizacion al marido para que constituya
cauciones en favor de terceros, ya sea en las capitulaciones matrimoniales o por
acto posterior. Es evidente que esta autorizacion no se opone a la constitucion de
una garantia general para caucionar obligaciones presentes o futuras. Lo que la
mujer autoriza es la caucién y no las obligaciones especificas que ella cubre,
cuando tiene la modalidad aludida.

2. Debe ser solemne: la autorizacion debe otorgarse por escrito o por
escritura publica si el acto que se quiere ejecutar exigiere esta solemnidad. Asi,
por ejemplo, Si se da la autorizacién para vender o hipotecar un bien raiz, debe
darse por escritura publica; en cambio, si se requiere para celebrar un contrato de
promesa sobre un bien raiz social o para dar en arriendo un bien raiz social,
bastara con que se dé por escrito, porque ni la promesa ni el arriendo requieren de
escritura publica. En todo caso la autorizacion puede ser dada por la mujer
interviniendo expresa y directamente de cualquier modo en el acto.

3. La autorizacion puede prestarse por medio de mandato, este debe ser
especial y debera constar por escrito o por escritura publica segun el caso.

4. La autorizacion debe ser previa o coetanea al acto. La autorizacién de
la mujer otorgada con
posterioridad constituiria una ratificacién.
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B. Forma de suplir la autorizacién de la mujer. Art.1749 inc 8

- Puede ser suplida por el juez con conocimiento de causa y con citacion de
ella en los siguientes casos:

1. Cuando la mujer se negare injustificadamente a prestar la autorizacion. La
ley no quiere que la mujer pueda oponerse a la autorizacion sin razones valederas,
por eso, si ella no quiere darla, debera resolver el conflicto la justicia, ponderando
hasta qué punto son justificadas sus razones. Ej: si la propiedad que se pretende
enajenar sirve de casa habitacién a la mujer casada -demandada por el marido
para obtener que el juez supla la autorizacion de ella por negativa de ésta donde
vive con sus hijos comunes, existe en la misma un negocio de peluqueria que le
produce una renta determinada y constituye tal inmueble el Unico bien raiz de
propiedad de la sociedad conyugal, debe concluirse que la conyuge se opone
justificadamente a otorgar la autorizacién que se le solicita.

2. En caso de que la mujer tenga algun tipo de impedimento como el de ser,
demente, ausencia real o aparente u otro y de la demora se siguiere perjuicio.

3. En ningln caso podra suplirse la autorizacién de la mujer cuando ella se
opusiere a la donacion de bienes sociales.

- Si bien el art. 1749 exige la autorizacion de la mujer para la enajenacion
y no hay tal mientras no se haga la respectiva tradicidon, hay que entender que la
autorizacion debera darse para la celebracion del respectivo titulo
traslaticio que antecede a la tradiciéon. Sostiene Alessandri que la autorizacion
de la mujer se requiere para el acto juridico en virtud del cual se haga la tradicion
y no para ésta, es decir, para el contrato traslaticio de dominio, ya que para que
valga la tradicion se requiere un titulo de esta especie (art. 675). La tradicion no
es sino la consecuencia necesaria de él, la forma de hacer el pago de la obligacion
contraida por el marido, y como todo contrato legalmente celebrado es ley para
las partes contratantes, celebrado el contrato, el marido no podria eludir la
tradicion de la cosa sobre que versa. Es pues el contrato que tal efecto produce el
que debe celebrarse con autorizacién de la mujer.

- RESCILIACION DE LA COMPRA DE UN BIEN RAIZ SOCIAL. En relacién con
la limitacidn que tiene el marido para enajenar bienes raices sociales,
debe apegarse que hay reiterada jurisprudencia en el sentido de que
también debe la mujer prestar su autorizacion para resciliar la
compraventa de un bien raiz social, ya que el art. 1567 al tratar de la
resciliacién exige capacidad de disposicion, y claramente no la tendria el
marido si la mujer no lo autoriza.

C. Sancidn a la falta de autorizacién.

1. Regla General: Nulidad Relativa

Toda vez que el acto ha sido celebrado con ausencia de requisitos que la ley
prescribe en atencion a la calidad o estado de las personas que lo ejecutan o
celebran Art. 1682y 1757 inc 1
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Respecto de esta nulidad la ley da ciertas reglas especiales:

a) La nulidad podra hacerla valer la mujer, sus herederos o cesionarios (1752
inc 2).
b) El cuadrienio para impetrar la nulidad se contara desde la disolucién de la

sociedad conyugal, o desde que cese la incapacidad de la mujer o de sus
herederos.( importante distincion en relacion a la regla general de nulidad
relativa del art1691)

C) En ningln caso se podra pedir la declaracion de nulidad pasados 10 afios
desde la celebraciéon del contrato.

d) Si el tercero que adquirié el bien de manos del marido aln conserva la cosa,
la sentencia de nulidad lo afectard, pues la demanda de nulidad se interpondra por
la mujer en contra del marido y de su adquirente. En cambio, si el adquirente
hubiere a su vez enajenado la cosa, la mujer tendria que deducir la accién de
nulidad y también la accidén reivindicatoria. En cuanto a esta posibilidad de
gue la mujer pueda deducir accion reivindicatoria, contra el tercero que hubiere
adquirido el bien social de manos del primer comprador o de otro posterior, del
marido, seria necesario que previamente se decrete la separacion judicial de
bienes (articulo 155) y por ende expire la sociedad conyugal. En efecto, vigente la
sociedad conyugal, frente a los terceros, el marido se mira como duefo exclusivo
de los bienes sociales (articulo 1750). Fallaria entonces el requisito indispensable
para que prospere la accion reivindicatoria: que el reivindicante sea duefio de la
cosa. Disuelta que sea la sociedad conyugal, la mujer sera titular de derechos
equivalentes al 50% de la cosa, y tendra entonces legitimacion activa para
interponer la accion reivindicatoria.

2. Segunda sancién:

En el caso del arrendamiento o de la cesidon de la tenencia de los bienes raices
sociales el contrato regira solo por el tiempo sefialado en el Art. 1749 inc 6, es
decir la sancion es la inoponibilidad del exceso de tiempo. (Art.1757 inc 1).
Considerando lo anterior, habria que preguntarse cudl debiera ser la accion de la
mujer o de sus herederos o cesionarios para invocar la inoponibilidad. Orrego cree
que debe demandarse la restitucién del inmueble, por haber expirado el contrato.
Ahora bien, estando vigente la sociedad conyugal, podria estimarse que carece la
mujer o sus causahabientes de legitimacién activa, pues ella no fue parte del
contrato de arrendamiento y no puede tampoco considerarsele duena de una cuota
en el inmueble, pues el articulo 1750 del Cdédigo Civil le atribuye al marido el
dominio de los bienes sociales, respecto de terceros.

Por ello, parece prudente que previamente demande y obtenga la terminacién de
la sociedad conyugal, fundandose en la causal de separacion de hecho -si fuere el
caso- (articulo 155, inciso 3° del Cddigo Civil), o en la causal de administracion
fraudulenta del marido (articulo 155, inciso 1° del Cdédigo Civil), cuyo seria el caso,
pues el marido, a sabiendas, ha procedido sin obtener la autorizacién de su mujer.
Luego, disuelta la sociedad conyugal, sera copropietaria del inmueble cuya
restitucion demanda, debiendo en tal hipdtesis prosperar la accion.

3. Tercera sancion:
Si el marido ha constituido cauciones para garantizar obligaciones de terceros la
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sancion consiste en que solo obligarad sus bienes propios, o sea la sancién sera la
inoponibilidad del acto a la sociedad conyugal y a la mujer (Art.1749 inc 5).
Se ha resuelto que si se embarga un bien social por una caucién otorgada por el
marido sin la autorizacion de la mujer, la forma de reclamar de esta situacion es
pidiendo se excluya el bien del embargo de acuerdo a lo dispuesto en el art. 519,
inc. 2° del Cédigo de Procedimiento Civil, es decir, que el comunero se oponga al
embargo sobre la cosa comuUn embargada, conforme al procedimiento de la
terceria de dominio.

En los dos casos anteriores la inoponibilidad podra hacerse valer por la mujer, sus
herederos o cesionarios. (1757 inc 2).

D. Mujer y contrato de sociedad.

1. Que ocurre cuando la mujer al casarse es socia de una sociedad de
personas, es decir, soltera celebra un contrato de sociedad.

Los derechos en la sociedad de que la mujer es titular en su caracter de socia son
bienes muebles, de manera que ellos ingresan al haber relativo de la sociedad
conyugal. Art. 1725 N © 4, Los administra el marido. Como esta situacién puede no
convenir a los terceros que se asocian con la mujer, la ley permite que al
celebrarse la sociedad se pueda acordar que, si ésta se casa, la sociedad se
extinga. Tal pacto constituye la forma como los socios pueden protegerse de la
injerencia de un tercero

—el marido- en los negocios sociales. Pero si nada han convenido, rige la norma
del art. 1749 inc. 2°

En este sentido el Art. 1749 inc. 2 sefiala que como administrador de la sociedad
conyugal el marido ejercera los derechos de la mujer que siendo socia de una
sociedad civil o comercial se casare, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 150
c. ¢ (que la mujer tenga patrimonio reservado)

Es importante tener presente que el marido no ejerce estos derechos como
representante de la mujer, sino que en su calidad de administrador de la
sociedad conyugal.

Puede suceder que la mujer sea la administradora de la sociedad civil o comercial
antes de casarse, circunstancia que no se ve alterada por el hecho de casarse en
sociedad conyugal, por dos razones:

a) Porgue el matrimonio no es causal de determinaciéon del mandato.

b) Porque la ley 18.802 derogd la incapacidad relativa de la mujer casada en
sociedad conyugal de manera tal que no hay un impedimento en ese
sentido.

El Art. 1749 inc. 2 termina diciendo “sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
150", en realidad es dificil imaginarse como puede darse esta situacién ya que el
Art. 150 recoge el patrimonio reservado de la mujer casada y en la situacion que
analizamos la mujer ingresa a una sociedad de personas antes del matrimonio.
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2. Que ocurre cuando la mujer después de casarse o durante el matrimonio
celebra un contrato de sociedad.
Pueden plantearse aqui distintas hipodtesis:

a) Si la mujer tiene un patrimonio reservado, del Art. 150, y actia dentro de
él: No hay problema, se rige por las reglas del Art. 150.

b) Si la mujer carece de patrimonio reservado: Ella es plenamente capaz y por
lo tanto no existe inconveniente para que celebre un contrato de sociedad. Los
articulos

349 inc 2 del Cdédigo de Comercio y 4 inc 3 de la ley sobre Sociedades de
Responsabilidad Limitada exigen que el marido autorice a la mujer casada en
sociedad conyugal para celebrar el contrato de sociedad.

Los autores estdan de acuerdo en que luego de la dictacién de la ley 18.802 esas
exigencias estan tacitamente derogadas desde el momento de que la mujer casada
en sociedad conyugal hoy es plenamente capaz.

Como la mujer no administra ordinariamente sus bienes propios ella debera
contar con la autorizacion del marido para concretar el aporte a que se
habia obligado (con la sociedad) y en caso de que no pueda efectuar ese aporte
los demas socios tendran derecho a dar la sociedad por disuelta de acuerdo al Art.
2101 c. c A este respecto Fernando Rozas Vial al comentar las modificaciones de la
ley 18.802 plantea que si el marido consiente en el aporte y efectta él la tradicién
entonces el adquiere la calidad de socio en esa sociedad. Tesis errada segun la
catedra porque estamos en presencia de un contrato intuito persona

3. Caso en que la mujer administre separadamente ciertos bienes (separacion
parcial de bienes) Situacidén en la cual ella va a obligar Unicamente esos bienes.
Arts. 166, 167 y 137 inc. 1

E. Casos en que la mujer participa en la administracién ordinaria de los bienes
sociales y los obliga:

1. Cuando la mujer hace compras al fiado de objetos muebles naturalmente
destinados al consumo ordinario de la familia. (137 inc. 2)

2. En el caso de impedimento del marido que no fuere de larga o
indefinida duracion y de la demora se siguiere perjuicio la mujer podra
intervenir en la administracion de los bienes sociales y de los suyos que
administre el marido con autorizacién del juez con conocimiento de causa. (138
inc 2). Si fuere de larga o indefinida duracion entran a jugar las reglas de la
administracién extraordinaria.

3. Cuando la mujer actia con un mandato general o especial del marido y en su
representacién, caso en el cual obligara los bienes sociales y los de su
conyuge. (1751).
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En el evento que la mujer en el ejercicio del mandato actia a nombre propio o
que el acto que ella celebre sea en su utilidad personal va a obligar Unicamente
los bienes que administre en conformidad a los Arts. 150, 166 y 167
Si se da alguna de estas situaciones (a nombre propio, utilidad personal) y no
existe ninguno de estos patrimonios, René Ramos sostiene que obligaria sus
bienes propios. Se estima dudosa la solucién de René Ramos porque esos bienes
son administrados por el marido.

4, Casos en que el marido y la mujer se obligan de consuno o en que la mujer
se obliga solidaria o subsidiariamente con el marido (1751 inc final).

5. Caso en que la mujer disponga por causa de muerte de una especie que
pertenece a la sociedad conyugal (1743). Si en la liquidacion de la sociedad
conyugal la especie legada se adjudica a los herederos del testador, el asignatario
podra reclamarla en especie; si se adjudica al otro conyuge, el asignatario sélo
podra reclamar su valor. Este articulo constituye una excepcién al art. 1107 ya
que el legado de especie que no es del testador adolece de nulidad.

Seria un legado de especie ajena por aplicacién de:

Art. 1749 inc 1

Art. 1750 inc 1

Art. 1752

6. Rene Ramos agrega que en el art. 1739 los incs. 49 y 59, puede dares la
siguiente situacién Dice el primero: "Tratandose de bienes muebles, los terceros
gue contraten a titulo oneroso con cualquiera de los cdnyuges quedaran a cubierto
de toda reclamacion que éstos -los conyuges- pudieran intentar fundada en que el
bien es social o del otro cényuge, siempre que el cdnyuge con-tratante haya hecho
al tercero de buena fe la entrega o tradicion del bien respectivo". Ejemplo: un
tercero compra a una mujer casada un refrigerador, un piano o un televisor, y se le
hace la correspondiente tradicion. Esos bienes son sociales y por ende la mujer no
podria disponer de ellos. Por la misma razoén, tales ventas son inoponibles a la
sociedad conyugal, y el marido podria

reivindicarlos. Sin embargo, el codigo, con el claro propdsito de proteger a los
terceros de buena fe que contrataron con la mujer, establece que "quedaran a
cubierto de toda reclamacién que éstos pudieren intentar fundada en que el bien
es social". En el fondo, con esta frase "quedaran a cubierto de toda reclamacion”
presume de derecho que el bien era de la mujer y que por lo mismo podia
venderlo. Para que opere esta situacidon tan excepcional, se deben cumplir los
siguientes requisitos que indica la norma:

1) Que se trate de bienes muebles;

2) Que el tercero esté de buena fe, esto es, que no sepa que el bien es social;

3) Que se haya efectuado la tradicién del bien (justamente este requisito es el
que justifica la buena fe del tercero), y
4) Que no se trate de bienes sujetos a régimen de inscripcién, pues si asi fuere

y el bien estd inscrito a nombre del marido, desaparece la presuncion de buena fe,
desde que el tercero tenia la forma de saber que el bien no era de la mujer (art.
1739, inc.

5)). Contrario sensu, si el bien esta inscrito a nombre de la mujer —situacién muy
corriente en el caso de los automodviles-) la mujer lo vende, el tercero adquirente
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gueda a cubierto de toda reclamaciéon del marido.

De manera que si la mujer vende, como propios, un automovil, o acciones de una
sociedad andénima, o una nave o aeronave -todos bienes sujetos a régimen de
inscripcion—, tal venta es inoponible a la sociedad y el marido podria reivindicarlos,
siempre que tales bienes se encontraren inscritos a nombre del marido. Si estan
inscritos a nombre de la mujer, no cabe la accion reivindicatoria del marido.

F. Correctivos y ventajas que corresponden a la mujer.

Frente a las facultades casi absolutas que la ley confiere al marido, se otorgan a la
mujer ciertas medidas de defensa, que constituyen una manifestacién del principio
de proteccion del conyuge mas débil. Son las siguientes:

a) La mujer puede impedir los actos de mala administracion o de
administracién fraudulenta, solicitando la separacién judicial de bienes. Ademas el
art. 155, permitiendo a la mujer pedir la separacion de bienes, ante el riesgo
inminente del mal estado de los negocios del marido, a consecuencia de
especulaciones aventuradas o de una administracion errénea o descuidada. En este
caso, el marido podra sin embargo oponerse a la separacion, caucionando
suficientemente los intereses de la mujer. Se trata de un correctivo.

b) Disuelta la sociedad conyugal, la mujer goza del llamado “beneficio de
emolumento”, en virtud del cual sélo responde de las deudas sociales hasta
concurrencia de lo que recibe por gananciales (art. 1777). Se trata de una ventaja.

C) La mujer puede renunciar a los gananciales y con ello, no responder de
ninguna deuda social (arts. 1781 a 1785). Se trata de una ventaja.

d) La mujer se paga antes que el marido de las recompensas que le adeude la
sociedad, y este crédito aun puede hacerlo efectivo en los bienes propios del
marido (articulo 1773). Es una ventaja.

e) La mujer goza de un crédito privilegiado de cuarta clase para perseguir la
responsabilidad del marido, que le permite pagarse con preferencia a los
acreedores valistas, con los bienes sociales y los de su marido (articulo 2481
namero 3). Es una ventaja.

f) La ley ha excluido de la administracién del marido, ciertos bienes que por su
naturaleza deberian ser sociales, sometiéndolos a un estatuto especial: ellos son
los bienes que forman el patrimonio reservado de la mujer y los demas bienes
respecto de los cuales la ley la considera parcialmente separada de bienes
(articulos 166, 167, 252 y 1724). Es un correctivo.

g) Disuelta la sociedad conyugal, la mujer puede perseguir criminalmente a su
marido por los actos dolosos de su administracidn, que constituyan delito; puede
perseguir también civilmente la nulidad de los actos simulados o aparentes que el

marido hubiera realizado para perjudicarla; y le corresponde ser indemnizada por
los perjuicios que se le ocasionaren por los delitos o cuasidelitos cometidos por el
marido durante la administracién. Es un correctivo.
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II. Limitaciones en la administracion de los bienes propios de la mujer.
- En virtud del Art. 1749 inc. 1 y 1754 inc. final el marido es el jefe de la
sociedad conyugal y como tal administra los bienes sociales y los propios de su
mujer, de manera tal que la mujer no puede realizar una serie de actos juridicos
sobre sus bienes durante la vigencia de sociedad conyugal, salvo en los casos de
los articulos 138 y 138 bis. En consecuencia; la mujer conserva el dominio
sobre sus bienes propios, pero no tiene la facultad de administrario. El
fundamento de lo que hemos sefalado no se encuentra es la incapacidad relativa
de la mujer casada en sociedad conyugal porque ella ya no existe, sino que se
fundamenta en la circunstancia de que los frutos de los bienes propios de la mujer
ingresan al haber social por el derecho de goce del marido de acuerdo al Art. 1725
No 2
- Las facultades que tiene el marido en la administracidon de estos bienes son
mas limitadas que respecto de los bienes sociales. Ello se explica, pues aqui esta
administrando bienes ajenos.
- A juicio de Ramos Pazos en este caso el marido responde hasta de la culpa
leve. No hay ninguna norma que lo diga en forma expresa, pero ésa es la regla
que, en cada caso, va sentando
el legislador respecto de quien administra bienes ajenos. Asi lo prueban diversas
disposiciones del Cddigo (arts. 256, inc. 1°; 391; 1299; 2129, relativos al padre de
familia, tutor o curador, albacea
y mandatario, respectivamente).
- Tratandose de la administracion de estos bienes, la mujer podria obligarlo a
rendir cuenta de su administracion. Asi lo afirma Somarriva , aunque ninguna ley
lo establezca, desde que constituye un principio general de derecho que quien
administra bienes ajenos quede obligado a rendir cuenta, , sin perjuicio de
responder de los dafos que irrogue con dolo o culpa grave a los bienes de su
conyuge. Art. 1771 inc 1

- Claudia Schmith sostuvo que el Art. 1754 inc final es inconstitucional y ello
por que impone una discriminacion arbitraria y, por lo tanto, infringe el Art. 19 N©
2 de la Constitucidn.

Ello no es asi, por los siguientes motivos:

1. La mujer a lo menos tacitamente optd por el régimen de sociedad conyugal
al no celebrar en las capitulaciones matrimoniales un régimen distinto y en
consecuencia acepto las limitaciones que por la sociedad conyugal se le imponen a
sus bienes propios.

2. Asi mismo la norma constitucional sanciona la discriminacién arbitraria,
pero en este caso en particular la discriminacién tiene una justificacion y se
encuentra en que el marido debe administrar los bienes de la mujer a fin de
obtener de ellos frutos y solventar las necesidades de la familia comun.

a) Actos que el marido ejecuta por si solo sobre bienes propios de la mujer.

1. Todos los actos de mera administracion, es decir los destinados a la
conservacién, explotacién y aprovechamiento de esos bienes, como las
reparaciones necesarias, cobro de rentas, contratacion

de seguros, la interrupcion de prescripciones, el pago de impuestos vy
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contribuciones, etc.

2. El marido puede percibir los pagos que se le hacen a la mujer de todos los
créditos adeudados a ella antes del matrimonio.

3. El marido puede dar en arrendamiento o ceder la tenencia de los bienes
raices de la mujer por un plazo inferior al sefialado en el Art. 1756 c. c.

4. Adquisicidon de bienes raices. Puede el marido adquirir por si solo bienes
inmuebles para su mujer, que sean objeto de subrogacion. De no haber
subrogacion, la adquisicidon sera para la sociedad conyugal.

5. Adquisicion de bienes muebles. Puede el marido adquirir bienes muebles
para su mujer, por el precio y en las condiciones que estime convenientes (para
ello, serd necesario haber destinado una suma en las capitulaciones
matrimoniales).

b) Actos que se limitan o limitacion a la facultad de administracion del marido.
El marido puede celebrarlos pero necesita consentimiento de la mujer.

1. Respecto de la enajenaciéon o gravamen de los bienes raices de la mujer.
(1754 inc 1).
2. Estd limitado también para enajenar o gravar los bienes muebles de la

mujer que el marido esté o pueda estar obligado a restituir en especie. (1755).

Aspectos importantes:
a) Articulo 1755 habla “otros bienes de la mujer “evidentemente son los bienes
muebles porque los inmuebles estan tratados en el Art. 1754 inc 1 c.c.

b) El marido estd obligado a restituir en especie los bienes muebles de la
mujer que fueron excluidos de la sociedad conyugal en virtud del Art. 1725 N° 4
inc 2. También los derechos de la mujer que siendo socia de una sociedad civil o
mercantil, se caso.

C) El marido puede estar obligado a restituir en especie aquellos bienes
muebles que la mujer aporta en las capitulaciones matrimoniales al matrimonio
debidamente tasados para que el marido los restituya en especie o en valor a
eleccidon de la mujer.

3. El marido no puede dar en arrendamiento o ceder la tenencia de los predios
rusticos de la mujer por mas de 8 afos ni de los urbanos por mas de 5 incluidas
las prérrogas que hubiere pactado el marido (1756 inc 1).

4, Respecto de la subrogacion en bienes propios de la mujer (1733 inc final).
La subrogacién que haga el marido en los bienes propios de su mujer, debe ser
autorizada por ésta (art. 1733).

5. Respecto de la aceptacién o repudiacion de una herencia o legado. (1225
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inc 4). "El marido requerira el consentimiento de la mujer casada bajo el régimen
de sociedad conyugal para aceptar o repudiar una asignacion deferida a ella. Esta
autorizacion se sujetara a lo dispuesto en los dos ultimos incisos del art. 1749”. La
sancion es la nulidad relativa de esa aceptacion o repudiacién, por tratarse de la
omisidn de un requisito establecido en favor de la mujer.

6. Respecto de la aceptacién o repudiacién de una donaciéon hecha a la mujer
(1411 inc final en relacién con el Art. 1225 inc 4).

7. Respecto del nombramiento de partidor tratdndose de bienes en que tenga
interés la mujer (1320). El marido no puede proceder a nombrar partidor de los
bienes en que su mujer sea comunera, sean raices o muebles, sin el
consentimiento de ella, que podra ser suplido por el juez en caso de impedimento
(art. 1326, 29).

A juicio de Ramos Pazos la mujer también puede por si misma iniciar una acciéon
para nombrar al partidor, dado que desde que entré en vigencia la Ley N° 18.802,
es plenamente capaz para intentar acciones judiciales y es sabido que la solicitud
de designacion de partidor es la forma de hacer efectiva la accién de particion.

8. Para provocar la particion de bienes en que tenga parte la mujer. (1322 inc

2). El marido no puede provocar la particion en que tenga interés la mujer, sin su
consentimiento (art. 1322, 2°). No sera necesaria esta autorizacién, cuando la
particion ha sido provocada por otro coparticipe, ya que la exigencia legal sélo
opera cuando la iniciativa de la particion parte en la mujer.

Ramos Pazos opina que también la mujer puede pedir por si sola la particidon de los
bienes en que tenga interés.

9. Enajenacién y gravamen de los derechos hereditarios de la mujer. De
conformidad a lo dispuesto en el inciso 3° del articulo 1749 del Cdédigo Civil, el
marido no podra enajenar o gravar los derechos hereditarios de la mujer, sin su
autorizacidon. Nétese que ha de ser de todas formas el marido quien enajene o
grave los derechos hereditarios, y no la mujer, sin perjuicio que ésta debe
autorizar el acto. En este caso, no se trata de enajenar o gravar bienes muebles o
inmuebles, aunque la herencia sobre la que recae el derecho de herencia los
contenga, sino que el derecho de herencia en si mismo, es decir, considerado como
una universalidad juridica que escapa a la clasificacién de muebles e inmuebles.

c) Autorizacién de la mujer.

Para celebrar los actos antes sefialados el marido debe contar con la autorizacion
de la mujer. EL MARIDO ES QUIEN REALIZA LA ENAJENACION. No obstante
tratarse de bienes propios de la mujer, quien comparece enajenando o gravando
es el marido en su condicion de administrador de los bienes de su mujer. Esta
ultima sélo presta su consentimiento en los términos que senala el art. 1754.

1. Enajenacién o gravamen de bienes raices (1754 inc 2):
La voluntad de la mujer debera ser especifica y otorgada por escritura publica, o
interviniendo expresa y directamente de cualquier modo en el acto.

2. En el caso del arrendamiento o de la cesidn de la tenencia de bienes raices;
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Se aplica el Art. 1749 inc 7y 8 (1756 inc 2).

3. En la aceptacidn o rechazo de una herencia legado o donacién la
autorizacién de la mujer debe darse en conformidad a lo dispuesto en el Art. 1749
inc 7y 8. Art.1225 inc 4 en relacién con el Art. 1411.

4. En los demas casos la autorizaciéon de la mujer no requiere de exigencias
especiales.

d) Autorizacion supletoria de la justicia.

1. Enajenacién o gravamen de bienes raices (1754 inc 3).

Podra suplirse por el juez el consentimiento de la mujer cuando ésta se hallare
imposibilitada de manifestar su voluntad. No procede frente a negativa injustificada.

2. Enajenacion o gravamen de bienes muebles. (1755 parte final). El
consentimiento de la mujer podra ser suplido por el juez cuando la mujer estuviere
imposibilitada de manifestar su voluntad. No procede frente a negativa
injustificada.

3. En el caso del arrendamiento o cesién de la tenencia se aplica el Art. 1749
inc 7 y 8 vy, por lo tanto, la autorizaciéon del juez procede tanto frente a la
imposibilidad como a la negativa de la mujer (1756 inc 2). (Diferencia con dos
casos anteriores aca es frente a negativa e imposibilidad)

4. Para provocar la particion procede la autorizacidon subsidiaria de la justicia
cuando la mujer estuviera imposibilitada de dar su consentimiento. (1322 inc 2).

5. Respecto del nombramiento de partidor procede la autorizacion de la justicia
en subsidio. (1326 inc 2). La doctrina estima que en este caso procederia la
autorizacién supletoria solo en caso de imposibilidad ya que la mujer es duefia de
sus bienes propios.

6. En cuanto a la subrogacion la ley nada dice pero podriamos asimilarlo a la
enajenacion de bienes raices y aplicar el Art. 1754 vy, por lo tanto, la autorizacion
supletoria de la justicia es solo en el caso de imposibilidad.

e) Sancidn por falta de autorizacion
Si el marido actua sin los requisitos anteriormente vistos.

- Regla General 0 La regla general es la Nulidad Relativa, ya que se trata de

la infraccidon a un requisito impuesto por la ley en atencién al estado o calidad de
las

personas que intervienen. Art. 1757 inc. 1, Art. 1682
- Pablo Rodriguez estima que en los casos de enajenacion o gravamen de

Bienes Raices o Bienes Inmuebles el acto sera inexistente o adolecera de
nulidad absoluta.
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Lo anterior se debe a que el Art. 1754 inc 1 y 1755 exigen la voluntad o el
consentimiento de la mujer; esto es un requisito de existencia del acto juridico,
esto es de toda légica si pensamos que lo que se va a gravar o enajenar es un
bien propio de la mujer. Agrega, Pablo Rodriguez, que la sancién sera la nulidad
relativa cuando se hubiere omitido alguno de los requisitos del Art. 1754 inc 2
- Excepcion: Por excepcidon en el caso del arrendamiento y de la cesién de la
tenencia material la sancidbn no serd la nulidad relativa sino que la
Inoponibilidad ya que el contrato durara solo el tiempo referido en la ley. Art.
1757 inc 2

- En el caso que se efectué una subrogacién sobre un bien propio de la mujer
sin su autorizacion el efecto que se producird es que el inmueble ingresa al
haber absoluto de la sociedad conyugal y se genera recompensa a favor
de ella. (Bien raiz adquirido a titulo oneroso durante la vigencia de la sociedad
conyugal). Como ingresa al haber absoluto, normalmente no se generaria
recompensa, pero en esta situacidn especial , en que falta la autorizacién de la
mujer en la subrogacion, si se genera.

f) Intervencién de la mujer en la administracion ordinaria de sus bienes propios.

1. Regla general: Art. 1754 inc final. La mujer no podra enajenar o gravar ni
dar en arrendamiento o ceder la tenencia de los bienes de su propiedad que
administra el marido. Es decir, la regla general es que la mujer no interviene en la
administracién de sus bienes, puesto que los administra el marido.

2. Por Excepcion: La mujer puede intervenir en la administracion ordinaria de
sus bienes propios en los casos de los articulos 138 y 138 bis.

1. Articulo 138 inc 2: La primera situacion se refiere al caso de que el marido
se encuentre impedido, siempre que el impedimento no fuere de larga e
indefinida duracioén; en este caso la mujer podra actuar respecto de los bienes
del marido, de la sociedad y de los suyos que administre el marido, con
autorizacion del juez, con conocimiento de causa y siempre que de la demora se
siguiere perjuicio.

2. Articulo 138 bis inc. 1: caso en que el marido se niega injustificadamente
a ejecutar un acto o celebrar un contrato respecto de un bien propio de la
mujer, caso en el cual el juez podra autorizarla para actuar por si misma previa
audiencia a la que sera citado el marido. En todo caso, la mujer sélo puede recurrir
al juez cuando se trate de actos que conciernen exclusivamente a sus bienes y no
a los sociales.

El art. 138 bis dispone también que podra la mujer recurrir a la justicia en caso de
negativa del marido para nombrar partidor, provocar la particién o concurrir a ella
cuando la mujer tenga parte en la herencia. Llama la atencién -al decir de Hernan
Corral-, el que se permita a la mujer pedir autorizacién para “concurrir” a una
particion -se entiende- ya provocada. Seguramente, la ley se esta poniendo en el
caso de una particién que ha sido provocada por otro coasignatario, y en la que el
marido se niega a participar como administrador de los bienes propios de la mujer.
Agrega Corral que resulta criticable que el nuevo art. 138 bis se refiera sélo a la
particion de bienes “hereditarios”, sin que haya resuelto la situacién de otras
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comunidades en las que participe la mujer. Por analogia, debiera propiciarse la
misma solucién, maxime si el art. 2313 somete la divisiéon de toda comunidad a las
reglas de la particion de la herencia. Se trata de un ejemplo de interpretacion
extensiva de la ley.

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

Sancion:

Se ha discutido cual es la sancién de los actos realizados por la mujer sobre sus
bienes propios sin autorizacién de la justicia. Ej: la mujer enajena directamente un
bien propio.

- Fernando Rozas: Nulidad Absoluta, fundamento:

i) Art.1754 inc final es una norma prohibitiva y, por lo tanto, la sancidn es la
Nulidad Absoluta. También agregaba que el Art. 1757 inc. 1° al establecer la
nulidad relativa como sancién indica que ella procedera respecto de aquellos actos
en que no se hayan cumplido los requisitos del Art. 1754 y el Art. 1754 inc. Final
no contiene ningln requisito y precisamente lo que sanciona el Art. 1757 inc. 1 es
la omision de requisitos.

i) La nulidad relativa del articulo 1757 esta establecida en interés de la mujer
y no de su marido. Ahora bien, si la nulidad relativa del articulo 1757 se concede a
la mujer, no es posible aplicarla para el caso en que sea ella quien enajene sus
bienes sin intervenciéon del marido, porque se daria el absurdo de que quien
concurre en el vicio seria la titular de la accion.

iii) En el evento de aceptarse la tesis de la nulidad absoluta, no puede ser
llevada a extremos absurdos, ya que en algiun momento se ha pretendido, por
ejemplo, que si en una escritura de compraventa comparece como vendedora la
mujer e interviene el marido dando su autorizacion, tal acto adoleceria de nulidad
absoluta porque se estaria invirtiendo el estatuto juridico establecido en el articulo
1754 del Cédigo Civil. Este acto es totalmente valido, ya que en ese caso el marido
da su autorizacidn, no ya en su calidad de representante legal de la mujer, sino en
su calidad de administrador de los bienes propios de ésta. De hecho, el marido, sin
necesidad de intervenir directamente en la celebraciéon del acto, conforme a las
reglas generales, perfectamente, podria conferir un mandato a la mujer para que
lo ejecute; en consecuencia, con mayor razén, debe concluirse que el acto es
valido si él interviene expresa y directamente dando su autorizacién o, mejor
dicho, facultandola para celebrar el acto.

En la hipdtesis de aceptar que la sancidon es la nulidad absoluta, llegariamos a la
conclusién que no habria personas con legitimacién activa. En efecto, no podria
demandar la nulidad absoluta la mujer que hubiere celebrado el contrato, pues a
ella se le aplicaria la restriccion establecida en el articulo 1683, al advertirse ahi
gue no puede alegarse la nulidad absoluta por aquél que ha ejecutado o celebrado
el contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba. El marido

tampoco podria accionar, pues si comparecié al contrato ratificando lo actuado por
su mujer, hizo suyo dicho contrato, y en consecuencia, le afectaria igual
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impedimento para demandar la nulidad. En cuanto a los herederos o cesionarios
del marido o de la mujer, los tribunales han sefialado, mayoritariamente, que no
pueden alegar la nulidad en la hipdtesis planteada, por dos razones
fundamentales:

O El causante o cedente no tenia tal derecho, y por lo tanto, mal pudo transmitirlo
o transferirlo;

O Se tiene presente también que cuando un incapaz incurre en dolo, ni éste ni sus
herederos o cesionarios pueden alegar la nulidad (articulo 1685 del Cdédigo Civil).
Por ende, con mayor razén no podrian alegarla los herederos o cesionarios de una
persona capaz.

- Pablo Rodriguez: Nulidad Relativa, 2 motivos fundamentales:

a) El Art. 1754 inc. Final es una norma imperativa, no prohibitiva ya que
contiene 2 casos de excepcidon. Ademas, sostiene que el art 1754 in final era
prohibitivo antes de la reforma de la Ley nimero 19.335 que modificé el 138 bis.
La norma, entonces, era prohibitiva, ya que la mujer no podia ejecutar ninguno de
los actos referidos en el inciso final del articulo 1754, bajo ningun supuesto. La
situacién, en el dia de hoy, ha variado, fruto de la reforma introducida en el
articulo 138 bis. En efecto, dicho articulo hace posible que la mujer, sin ejercer la
administracién ordinaria ni extraordinaria de la sociedad conyugal, ejecute actos o
celebre contratos respecto de sus bienes propios, por la negativa ‘injustificada’ del
marido y previa autorizacién del juez. De este modo, una norma prohibitiva ha
devenido en imperativa y, por ende, la nulidad absoluta ha sido sustituida por la
nulidad relativa.

b) La Nulidad Relativa es la regla general en este tipo de sanciones.

- Sélo podran hacerla valer la mujer (entendiéndose también que ademas de
la posibilidad de accionar la mujer, podra actuar por ella el marido, como
administrador de sus bienes, cuando ella misma hubiere celebrado el contrato que
adolece del vicio de nulidad relativa y precisamente por la causal de haber actuado
personalmente la mujer y no el marido), sus herederos o cesionarios.

- Aquellos contratos celebrados directamente por la mujer casada en sociedad
conyugal y que inciden en sus bienes propios, adolecen de nulidad relativa,
saneable por la ratificacion que de aquél contrato, pueda hacer el marido,
entendiéndose que si éste comparecié “presente al acto” o de cualquier otra forma,
se ha purgado el vicio.

B. Administracion Extraordinaria

1. Generalidades.

a) Definicién:

Arturo Alessandri: Aquella que ejerce la mujer como curadora del marido o de sus
bienes, por incapacidad o por ausencia de éste, o un tercero en el mismo caso.

Lo que tipifica la administracion extraordinaria es que la ejerza un curador del
marido o de sus bienes, que puede o no se la mujer. Lo normal sera que la
curadora sea la mujer y por ello le corresponda la administracidon extraordinaria.

b) Fundamentos de texto de la administracidon extraordinaria:
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1. Art. 138 inc. 1: Si por impedimento de larga o indefinida duracién como el
de interdiccién, prolongada ausencia o desaparecimiento se suspende la

administracién del marido se observara lo dispuesto en el parrafo IV del titulo de la
sociedad conyugal.

2. Art. 1758 inc. 1: La mujer que en caso de interdiccion del marido, o por
larga ausencia de éste sin comunicacién con su familia, hubiere sido nombrada
curadora del marido o curadora de sus bienes, tendrda por el mismo hecho la
administracién de la sociedad conyugal.

3. Art. 1758 inc. 2: Si por incapacidad o excusa de la mujer se encargaren
estas curadurias a otra persona, dirigira el curador la administracién de la sociedad
conyugal.

c) En qué casos procede la administracion extraordinaria:
Procederd en aquellas situaciones en que se hubiere designado un curador al
marido, lo que puede ocurrir en los siguientes casos:

1. El Marido es declarado en interdicciéon (demencia, sordomudez o disipacion)
2. El Marido ha sido declarado ausente en los términos del Art. 473.

El art. 473 sefala por su parte los requisitos necesarios para que un ausente
sometido a curatela:

* ignorancia de su paradero;

* |a falta de comunicacion con los suyos;

* el perjuicio grave causado por esta ausencia al mismo ausente o a terceros; y

* el hecho de que el ausente no haya dejado apoderados o que sélo los haya
constituido para negocios especiales. En otras palabras, que no haya dejado
mandatarios generales.

Por su parte, el art. 475 confiere esta curatela, en primer lugar, a la mujer, al
remitirse al art. 462.

En caso de que la ausencia no dure lo suficiente como para justificar la curatela, el
art. 138, 29, prescribe que la mujer podra actuar respecto de los bienes del
marido, los sociales y los suyos que administra el marido, con autorizacion del
juez, con conocimiento de causa, cuando de la demora se siguiere perjuicio. En
este caso, como lo seflalamos oportunamente, no hay administracién
extraordinaria sino ordinaria.

En los dos primeros casos se designa un curador general, en el tercer caso
(ausencia) se designa un curador de bienes.
d) Caracteristicas de esta administracién:

1. Cumplidos los requisitos recién sefalados, y discernida la curatela (el
discernimiento supone que se ha rendido la fianza o cauciéon y realizado el

S€a
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inventario solemne: art. 374), el curador asume la administracidon extraordinaria
de pleno derecho, sin necesidad de declaracién judicial.

2. Esta administracion es ejercida por un curador.

3. El curador estara obligado a rendir cuenta de su gestidn, a diferencia de lo
gue sucede con el marido en la administracidon ordinaria de la sociedad conyugal.
Art. 415

4, El curador responde de culpa leve, a diferencia de lo que sucede con el
marido en la administracion ordinaria quien responde de culpa grave o dolo.

5. El crédito del marido contra el curador que ejerza la administracion
extraordinaria, goza de un privilegio de la 42 clase, Art. 2481 N © 5 y Art. 2483.

2. Titularidad

a) Cuando la administracion extraordinaria corresponde a la mujer: La mujer
puede ser designada curadora del marido en los siguientes casos:

1. Por demencia .Art. 462 N° 1, Art. 463 y Art. 1758 inc. 1

2. Por sordomudez, cuando el sordo o sordomudo no puede darse a entender
claramente.
Art. 470 en relacion a los Arts. 462 N° 1, 463 y 1758 inc. 1

3. Cuando el marido ha estado largamente ausente sin comunicarse con su familia.
Art. 465 en relacién con los Arts. 462 N° 1, 463 y 1758 inc. 1°.

b) Casos en que la administracién extraordinaria corresponde a un tercero.

1. Cuando la mujer sea incapaz
Hay un caso especial de incapacidad que esta en el Art. 450 inc. 1 segun el cual
ningln cényuge podra ser curador de otro declarado disipador.

2. Cuando la mujer ha sido llamada a la guarda pero se excusa de ejercerla

3. Cuando el marido sea menor de edad y la guarda se difiere a otro pariente
de acuerdo al Art. 367 y no al conyuge. Respecto del marido menor de edad,
cuando una de las personas que indica el articulo 367, llamadas a la guarda
legitima del menor con preferencia de la mujer, acepta.

En estos tres casos, el curador del marido administrard también la sociedad
conyugal, conforme a las reglas establecidas para la administracién de los
curadores.

c) Derecho especial de la mujer Art. 1762
Se refiere al caso en que la mujer no quiere tomar sobre si la administracién de la
sociedad conyugal ni someterse a la direccion del tercero, en esta situacion la ley
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la faculta para pedir la separacién de bienes.
En similares términos esta el Art. 450 inc. 2.

Requisitos para ejercer este derecho:

1. Que la mujer sea mayor de edad. Si fuere menor, no tendria razén de ser la
separacion de bienes, ya que la mujer no podria administrar su patrimonio y
deberia someterse a la autoridad de un curador.

2. Que la curaduria del marido no se deba a su menor edad, ello por 2 razones
fundamentales:
a) Esta curaduria es eminentemente transitoria (Maximo 2 afios) y, por lo

tanto, no tiene sentido que haya lugar a la separacién de bienes.

b) El Art. 1762 se refiere sélo a los casos del Art. 1758 que trata de la
ausencia y de la interdiccién. En efecto, dado que el derecho de la mujer para
pedir la separacion de bienes constituye una excepcidon a las normas generales,
solo puede ejercitarse cuando la ley expresamente lo autoriza. Tratdndose del
marido disipador, establece el derecho a pedir la separacion de bienes el art. 450;
en el caso del marido demente, el art. 463; tratandose del sordo o sordomudo, el
art. 470; y en el caso del marido ausente, el art. 477, en relacién con los arts.
1758 y 1762. Nada dice la ley respecto del marido menor, de manera que
puede concluirse que no le asiste a la mujer el derecho en analisis.

3. Facultades que se confieren al administrador extraordinario
Se debe atender a quien ejerce la titularidad de la administracidn:

a) Cuando la ejerce un tercero:

Las facultades del tercero curador del marido son las que corresponden a los
guardadores en conformidad a las disposiciones del Titulo XIX del Libro 1 del
Cddigo Civil. Estara sujeto, por lo tanto, a todas las restricciones alli indicadas,
deberd llevar cuenta fiel, exacta y en cuanto fuere dable documentada de sus
actos administrativos dia a dia (articulo 415), y respondera de culpa leve.?®

Vamos a aplicar las normas generales relativas a las guardas de los Arts. 390 a
427 y los Arts. 487 a 490 en el caso de la ausencia.

b) Cuando la ejerce la mujer:

b.1). Respecto de bienes propios de la mujer: No hay restricciones, puesto que es
plenamente capaz.

b.2) Respecto de los bienes sociales

- Regla general:

La mujer que tenga la administracion extraordinaria de la sociedad conyugal
administra con iguales facultades que el marido. Art. 1759 inc. 1. En
consecuencia, todos los actos y contratos de la mujer administradora que no le
estuvieren vedados se miraran como actos y contratos del marido y
obligaran, en consecuencia, a la sociedad y al marido, salvo en cuanto apareciere o
se probare que dichos actos y contratos se hicieron en negocio personal de la
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mujer, Art. 1760.

- Restricciones que tiene la mujer

La mujer esta impedida de celebrar una serie de actos y contratos. Como la causa
de la administracién extraordinaria es la existencia de un impedimento respecto
del marido la autorizacidn para que la mujer pueda validamente ejecutar estos
actos o celebrar estos contratos la confiere el juez con conocimiento de
causa. Art. 1759 inc. 2. Ademas, la mujer no se hace duefia de los frutos que
produzcan los bienes propios del marido.

Limitaciones impuestas por la ley:

1. No puede gravar ni enajenar voluntariamente o prometer enajenar o gravar
los bienes raices sociales, Art. 1759 inc. 2

2. No puede disponer entre vivos a titulo gratuito de los bienes sociales salvo el
caso del art. 1735. Art. 1759 inc.3.

5 agregado julio 2019, Pablo Rodriguez

3. Tampoco puede constituirse en aval o deudora solidaria, fiadora u otorgar
cualquier otra caucién respecto de terceros, Art. 1759 inc. 6

4, La mujer requiere de autorizacion para dar en arriendo o ceder la tenencia
de los bienes raices sociales traspasando los limites que sefiala el Art. 1749 inc.
4°, Art. 1761.

Sanciones:
Si la mujer administradora celebra alguno de estos actos sin contar con la
autorizacion de la justicia

1. En los casos 1° y 2°: Nulidad Relativa, concediéndose la accion al marido,
sus herederos o cesionarios.

El cuadrienio para pedir la nulidad se contara desde que cese el hecho que
motivo la curaduria, pero en ningun caso se podra pedir la nulidad pasados 10
anos desde la celebracién del acto o contrato, Art. 1759 inc. 4 y 5.

2. En el caso 3: la mujer obligara sus bienes propios y lo que administre en
conformidad a los Arts. 150, 166 y 167. (Art. 1759 inc. 6)

3. 4° caso: la sancion sera la inoponibilidad al marido o a sus herederos de
esos contratos mas alld de los plazos sefialados en la ley, Art. 1761 inc. 1°

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

Distinguimos segun si la mujer actué dentro o fuera de las limitaciones
precedentemente estudiadas:

a) Si actua dentro de las normas, se considera equiparada al marido en cuanto
a las consecuencias y efectos de los actos que ejecute. De tal forma, dichos actos



Vi

ILJ!_(?F_H—F':-I'}I-HPL'I-"[}
se miraran como ejecutados por el marido y obligaran a la sociedad y al marido, a
menos que se pruebe que tales actos o contratos cedieron en utilidad de la mujer.
b) Si la mujer contraviene los arts. analizados, sus actos adoleceran de nulidad
relativa y su patrimonio quedara obligado a las indemnizaciones y restituciones
derivadas de la nulidad (art. 1759, 4°); o seran inoponibles al marido o a sus
herederos, segun los casos.

- Que ocurre con los bienes propios del marido (Art. 1759 inc. 7)

En la administracién de los bienes propios del marido se aplicaran las normas de la
curaduria.

Lo anterior es importante porque por ejemplo para vender bienes raices o
bienes muebles preciosos del marido la mujer requerira autorizacion
judicial y la venta debera hacerse en publica subasta. Arts. 393 y 394.

4. Qué ocurre en caso de existir una quiebra

Art. 64 de la ley 18175.

Declarada la quiebra del marido éste es privado de la administracion de sus bienes
y la ejerce el sindico. Como los bienes del marido y los de la sociedad conyugal se
confunden el sindico toma la administracion de ambos, tanto de los bienes del
marido como de los bienes sociales.

No obstante, lo anterior el marido seguira administrando los bienes propios de la
mujer, sujeto a la intervencion del sindico y ello mientras se mantenga el usufructo
del marido sobre estos bienes.

La mujer podra pedir la separacién judicial de estos bienes, Art. 155

De los frutos de los bienes que administra el sindico se extraerda una cuota
destinada a solventar las necesidades del fallido y de su familia considerando la
calidad de la situacion socioecondmica y la cuantia de los bienes.

Si la quiebra se declara respecto de la mujer casada en sociedad conyugal, ella
s6lo comprendera sus bienes propios, sin perjuicio de una eventual responsabilidad
que pudiere caber al marido o a la sociedad conyugal. Art. 48 la ley de quiebras.
En este caso la mujer cesara en su calidad de curadora, Art. 494

5. Término de la administracién extraordinaria

El Art. 1763 prescribe que cesando la causa de la administracién extraordinaria de
que hablan los articulos precedentes recobrarda el marido sus facultades
administrativas previo decreto judicial.

Es decir, cuando el marido llega a la mayor edad, o cuando el interdicto por
demencia, prodigalidad, sordera o sordomudez, es rehabilitado, o cuando el marido
ausente regresa o fallece; o cuando se concede la posesidén provisoria de sus
bienes; o cuando instituye una persona con poder suficiente para que se haga
cargo de sus negocios.

V. DISOLUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL
La sociedad conyugal puede disolverse:
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- Por causas propias: que no afectan el vinculo matrimonial, o

- Por efecto de la disolucién del matrimonio.

A) Causales

1. Porl

El Art. 42 de la LMC contempla 4 causales de terminacién del matrimonio.

En el caso de disoluciéon de la sociedad conyugal se incluye solamente la muerte
natural y el divorcio.

- Muerte Natural: extingue el matrimonio porque extingue la personalidad.
Muerto uno de los coényuges, termina la sociedad conyugal, sin perjuicio de su
liguidacidn, entre el cényuge sobreviviente y los otros herederos del cényuge
fallecido. Un régimen de comunidad, entendida como cuasicontrato, sustituira al
de sociedad conyugal. No vale el pacto por el cual se estipule que la sociedad
conyugal se mantendra, no obstante la muerte de uno de los cényuges. Tampoco
se entendera subsistir ésta, por el hecho de mantener en indivisidén los bienes que
pertenecian a la sociedad: su disolucion se produce de modo definitivo e
irrevocable, a la muerte de uno de los cényuges

- Divorcio: Art. 60 de la LMC
El divorcio pone fin a los derechos y obligaciones de caracter patrimonial cuya
titularidad y ejercicio se funda en la existencia del matrimonio.

El Art. 1764 N° 1 no se aplica a la muerte presunta ya que ella esta tratada en la
causal N° 2. Tampoco se aplica el Art. 1764 N° 1 a la declaracién de nulidad del
matrimonio ya que ésta no disuelve la sociedad conyugal por cuanto se reputa no
haber existido jamas el matrimonio toda vez que el efecto de la nulidad del
matrimonio es retrotraer a las partes al estado en que se encontraban antes de
contraer el matrimonio.

2. Por la presuncion de muerte de uno de los cényuges. Art. 1764 N° 2

- El Art. 84 inc. 1° sefiala que en virtud del decreto de posesién provisoria
quedara disuelta la sociedad conyugal o terminard la participacién en los
gananciales segun cual hubiera habido con el desaparecido. Importante: La
dictacion del decreto de posesién provisoria no disuelve el matrimonio. Tampoco
disuelve el matrimonio la dictacidn del decreto que concede la posesion definitiva
de los bienes a menos que concurran las circunstancias previstas en el Art. 43 de
la LMC.

O Que hayan transcurrido cinco afos desde las ultimas noticias y setenta anos
desde el nacimiento del desaparecido (en relacion con el articulo 82 del Cédigo
Civil, que establece que en este caso, se concedera directamente la posesion
definitiva de los bienes del desaparecido);

O Que hayan transcurrido cinco afios desde que una persona recibié una herida
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grave en la guerra, o le sobrevino otro peligro semejante, y no se ha sabido mas
de ella (en relacion al articulo 81 numero 7 del Cddigo Civil, caso en el cual

también se concederd de inmediato la posesion definitiva de los bienes del
desaparecido);

O Que hayan transcurrido diez anos desde la fecha de las ultimas noticias, fijada
en la sentencia que declara la presuncion de muerte, cualquiera que fuese la edad
del desaparecido si viviere (ahora, la disposiciéon concuerda con la del articulo 82
del Cédigo Civil, que dispone que también se concederd la posesidon definitiva de
los bienes del desaparecido, una vez transcurridos diez afios desde la fecha de las
ultimas noticias);

O Que haya transcurrido un afo, desde el dia presuntivo de la muerte, en el caso
de la pérdida de una nave o aeronave que no apareciere dentro de 3 meses
(articulo 81 namero 8 del Cddigo Civil);

O Que haya transcurrido un afo, desde el dia presuntivo de la muerte, en el caso
de un sismo o catastrofe que no apareciere dentro de 6 meses (articulo 81 numero
9 del Cddigo Civil)

Si bien la sociedad conyugal se disuelve una vez que se dicta el decreto de
posesion provisoria, la sociedad se reputara disuelta realmente el dia fijado
por el juez como dia presuntivo de la muerte, esto es el primer dia del ultimo
bienio contado desde la fecha de las ultimas noticias por regla general.

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

- La declaracion de muerte presunta, usualmente, da lugar a una comunidad
hereditaria formada por los hijos y el conyuge sobreviviente Disuelta la sociedad
conyugal en los casos sefalados a proposito de la muerte presunta, se procede a
su liquidacion. El patrimonio que se liquida no es el que existe al momento
de la disolucidn, sino el existente al declararse la muerte presunta (art. 85
del CC).

Asi, por ejemplo, si desaparece una persona y las ultimas noticias de su paradero
se tienen el dia 20 de septiembre de 1987, el tribunal debe declarar como dia
presuntivo de la muerte el 20 de septiembre de 1989, pero el decreto de posesion
provisoria no podra ser anterior al 20 de septiembre de 1992 (salvo las
excepciones ya mencionadas), pues en esa fecha se cumplen los 5 afios desde las
ultimas noticias. De manera que si con posterioridad al 20 de septiembre de 1989
el otro conyuge hubiere comprado un bien, no entrard en la liquidacion, pues se
trata de un bien propio suyo.

- Si se dicta el decreto de posesidn provisoria y el desaparecido reaparece:
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I A juicio de Pablo Rodriguez jamas se restaura la sociedad conyugal,

ello fundado el Art. 165 N° 1, en el sentido que producida la separacién de bienes
ella es irrevocable.

1) Rossel: estima que si el desaparecido reaparece antes de que se dicte el
decreto de posesion definitiva debe reanudarse la sociedad conyugal por
cuanto los efectos del decreto de posesidn provisoria constituyen un estado
transitorio.

3. Por la sentencia de separacidn judicial. Art. 1764 N° 3, primera parte.

El Art. 34 LMC establece que por la separacion judicial termina la sociedad
conyugal o el régimen de participacidén en los gananciales que hubiere habido entre
los cényuges, sin perjuicio de lo dispuesto en el Art. 147 del cddigo civil.

En el evento de existir reconciliacion entre los cdnyuges no se renueva la sociedad
conyugal ya que en esta materia se aplica el Art. 165 en relacidn con el Art. 178.

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

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

4. Por la sentencia que declara la separacion total de bienes. Art. 1764
N° 3 parte final.

En este sentido el Art.158 inc. 2 prescribe que una vez decretada la separacion se
procedera a la division de los gananciales y al pago de recompensas o al calculo
del crédito de participaciéon en los gananciales segun cual fuere el régimen a que
se pone término.

Todos los autores estan de acuerdo en que, en este caso, la disolucién de la
sociedad conyugal se produce de pleno derecho, sin retroactividad, tanto
respecto de los cényuges como de terceros —aunque éstos no conozcan la
sentencia que decretd la separacion— en el momento mismo en que ejecutoriada
ella, se subinscriba al margen de la respectiva inscripcién matrimonial (art. 4°, N°
4°, de la Ley sobre Registro Civil), sin necesidad de que el juez la declare disuelta
expresamente y aunque los cényuges no procedan a su liquidacién y continden en
indivision

Si la separacion es parcial continuarda la sociedad sobre los bienes no
comprendidos en ella. Art. 1764 N° 3 parte final.

5. Por la declaracion de nulidad del matrimonio. Art. 1764 N° 4

Por regla general la nulidad del matrimonio no disuelve la sociedad conyugal ya
gue se reputa no haber existido jamas. El matrimonio simplemente nulo no origina
sociedad conyugal

Esta causal se aplicard sélo cuando el matrimonio que se anula sea putativo,
situacion en la que subsistird la sociedad conyugal mientras los cényuges
conserven la buena fe, y cuando cese ésta se disolverd la sociedad conyugal
porque la ley entonces extingue sus efectos civiles y no antes.
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6. Por el pacto de participacidon en los gananciales. Art. 1764 N° 5

En este sentido el Art. 1792-1 inc. 2 sefiala que los cényuges podran con sujecion
a lo dispuesto en el Art. 1723 sustituir el régimen de sociedad conyugal por el de
participacién en los gananciales.

7. Por el pacto de separacion total de bienes. Art. 1764 N° 5.

El Art. 1723 inc 1 parte primera dispone que durante el matrimonio los conyuges
mayores de edad podran sustituir el régimen de sociedad conyugal por el de
participacién en los gananciales o el de separaciéon total de bienes. Una vez
pactada la separacion total de bienes ella no puede dejarse sin efecto por el
mutuo consentimiento de los cényuges, Art. 1723 inc. 2 parte final.

B) EFECTOS QUE PRODUCE LA DISOLUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL.

1. Se genera entre los conyuges o en su caso entre el conyuge sobreviviente y
los herederos del desaparecido una comunidad, comunidad que tiene la
particularidad de ser a titulo universal ya que recae sobre la totalidad de un
patrimonio, con un activo y un pasivo.

Se ha resuelto que procede la terceria de dominio deducida por un comunero para
oponerse al embargo de la cosa comun por deuda de uno de los comuneros,
pudiendo el acreedor dirigir su accion sobre la parte o cuota que en la comunidad
corresponda al deudor o exigir que con su intervencién se liquide la comunidad, de
acuerdo con el art. 524 del Cddigo de Procedimiento Civil"

En el activo de la comunidad se incluiran los siguientes bienes:
a) Todos los bienes sociales ya sea que formen parte del haber absoluto o del
haber relativo.

b) Los bienes provenientes del patrimonio reservado de la mujer casada en
sociedad conyugal, salvo que ella hubiere renunciado a los gananciales.

C) Todos los frutos de los bienes que la mujer administre en conformidad a los
Arts. 166 y 167, y todos los bienes que con ellos adquirid, salvo que la mujer
hubiere renunciado a los gananciales.

Pasivo:
Todas las deudas sociales, incluidas las del patrimonio reservado de la mujer salvo
que hubiere renunciado a los gananciales.

2. Cesara la administracion ordinaria del marido pasando la comunidad a ser
administrada por los comuneros conforme a las reglas generales de los Arts. 2305
y 2081; de ahi entonces la afirmacién de que el marido vive como duefo y muere
COmo socio.

A consecuencia de esto la mujer recuperard la administracién de sus bienes
propios y por ultimo en el caso de existir administracion extraordinaria esta
cesara.



Vi S

ILJ!_(?F_H—FEI'}I-HPL'I-"[}
De lo sefialado, se concluye que el marido no podra ya enajenar los bienes
muebles de la comunidad y si lo hiciere, no vendera sino su cuota, quedando a
salvo el derecho de la mujer o de sus herederos para reivindicar la cuota de ellos
gue no ha sido vendida por su duefio (articulo 892).
Por su parte, la mujer podrda enajenar libremente sus bienes propios, cuya
administracién ha recuperado.

3. Se fija el activo y pasivo de un modo irrevocable, sin perjuicio que el
derecho de los cényuges pueda alterarse por compras posteriores, Art. 1739 inc
final. Los bienes que se adquieran después de la disolucion no seran de esta
comunidad sino del conyuge adquirente, salvo que la adquisicién se haga de
consuno. Sin embargo, en caso de duda el conyuge adquirente deberd probar que
el bien le pertenece sélo a él, atendida la presuncién de dominio en favor de la
sociedad conyugal, establecida en el ultimo inciso del art. 1739, respecto de los
bienes muebles que cualquiera de los conyuges adquiera a titulo oneroso una vez
disuelta la sociedad conyugal y antes de su liquidacion.

Si el bien se adquiere después de disuelta la sociedad conyugal, pero en
virtud de un titulo anterior, tal bien ingresa a la masa comun, por
aplicacion del principio establecido en el art. 1736, inc. 1°.

A su vez, las obligaciones contraidas por el marido o por la mujer después de la
disolucion soélo pueden perseguirse sobre los bienes que tenga el respectivo deudor
y también sobre las cuotas que tengan en los bienes comunes. Por ello, si por una
deuda de este tipo se embargaren bienes comunes, el otro cényuge (o sus
herederos) podra plantear la correspondiente terceria de dominio, para que se
restrinja el embargo a la cuota que corresponda.

4, Cesa el derecho legal de goce sobre los bienes propios de cada
cényuge En este punto hay 2 aspectos importantes:

a) Los frutos pendientes al tiempo de la restitucion y todos los
percibidos desde la disolucion de la sociedad perteneceran al duefio de las
respectivas especies, Art. 1772 inc. 1

b) Acrecen al haber social los frutos que de los bienes sociales se perciban
desde la disolucion de la sociedad, Art. 1772 inc. 2

Por ello, si la sociedad se disuelve un dia 15 de agosto, por ejemplo, la renta de
arriendo de un bien raiz propio de uno de los conyuges se reparte de la forma
siguiente: la correspondiente a los primeros quince dias ingresa la masa comun;
la proveniente de los ultimos quince dias incrementa el haber del cényuge dueo.

5. Debera procederse a la liquidacion de la sociedad conyugal.

6. La mujer que no hubiere renunciado a los gananciales en las capitulaciones
matrimoniales puede hacerlo ahora.

7. Se incrementa de inmediato y de pleno derecho el derecho de prenda de la
mujer con los gananciales (aumenta patrimonio de la mujer)

Y como efecto contrario, va a disminuir el patrimonio del marido ya que no es
dueno de los bienes respecto de terceros.
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Explicacién (no lo dictd, apuntes):
El marido es duefio de los bienes frente a terceros, condal disolucidon se

materializa crédito de la mujer, los bienes son de ella, ya no administra el marido
por tanto ya no es duefio (no se presume duefio frente a terceros), aumenta

patrimonio de la mujer 0 Derecho de prenda de los acreedores en mas bienes y
disminuye patrimonio del marido (salieron bienes)

8. Nace la accién de particién respecto de los cdnyuges o de sus herederos.

VI RENUNCIA A LOS GANANCIALES

a) Definicidn

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

La renuncia a los gananciales es un importante mecanismo que la ley ha previsto
con la finalidad de proteger a la mujer frente a la administracion que hace el
marido de la sociedad conyugal. A este respecto la mujer o sus herederos mayores
de edad pueden abdicar o renunciar a todos los derechos sobre los bienes de la
sociedad conyugal a cambio de una absoluta irresponsabilidad en las deudas
sociales.

El marido, atendido el fin que persigue esta institucidon, no puede renunciar a los
gananciales ya que se estaria aprovechando de su propia negligencia; sin perjuicio
de lo cual atendido a lo dispuesto en el Art. 12 c.c. el marido podria renunciar a
sus derechos sobre los bienes sociales; lo que constituiria una donacién del marido
en favor de su mujer.

b) Oportunidad en que se puede renunciar a los gananciales

1. Puede hacerse en las capitulaciones matrimoniales, Art. 1719. Si la renuncia
se hiciere en las capitulaciones matrimoniales, el marido serd duefio de los bienes
sociales no soélo respecto a terceros, sino también respecto a la mujer (art. 1783).

2. La mujer puede renunciar a los gananciales una vez disuelta la sociedad
conyugal, Art. 1781.

Si los herederos de la mujer fueren menores de edad requerirdn de autorizacion
judicial.

Para que la renuncia a los gananciales sea valida es necesario que no haya entrado
en poder de la mujer ninguna parte del haber social a titulo de gananciales, Art.
1782 inc. 1. Ello se explica porque el hecho de recibir bienes a titulo de
gananciales importa la aceptaciéon de los gananciales. Por ello, porque ya se
aceptaron, no se pueden renunciar.

c) Caracteristicas:
1. Acto juridico unilateral, no es un contrato. Requiere Unicamente de la
voluntad de la mujer o de sus herederos.
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2. Si la renuncia se realiza antes del matrimonio es solemne ya que las
capitulaciones matrimoniales también lo son.

Si la renuncia se realiza una vez disuelta la sociedad conyugal es consensual.
Idealmente, la renuncia debiera constar en la escritura publica que contiene el
pacto de separacion total de bienes, o si fuere otra la causal de disolucién, en
escritura publica especialmente otorgada para estos efectos. De esta forma, se
evitan las dificultades probatorias que pudieren ocasionarse ante una renuncia que
no consta documentalmente.

3. En un acto juridico puro y simple, se aplica a este respecto por analogia el
Art. 1227, segun el cual no se puede aceptar o repudiar condicionalmente ni hasta
o desde cierto dia. Alessandri estima que la mujer o sus herederos podrian ser
obligados, a peticiéon del marido, de sus herederos o de cualquier otro interesado a
que manifiesten su voluntad de aceptar o repudiar.

4, Es irrevocable, es decir, una vez hecha la renuncia ella no puede rescindirse
a menos de probarse que la mujer o sus herederos han renunciado a consecuencia
de un engafio o de un error justificable acerca del verdadero estado de los
negocios sociales, Art. 1782 inc. 2.

5. La renuncia que haga la mujer debe ser total; la que hagan sus herederos
puede ser parcial y por lo tanto si solo una parte de los herederos de la mujer
renuncian las porciones de los que renuncian acrecen a la porcién del marido, Art.
1785.

6. Es un derecho irrenunciable, ya que se trata de normas de orden publico.

7. Es un derecho absoluto que puede ejercerse sin necesidad de que la mujer
o sus herederos motiven la actuacion.

8. Debe ser hecha por persona capaz. El art. 1781 dispone que una vez
disuelta la sociedad, la mujer o sus herederos mayores tendran la facultad de
renunciar los gananciales a los que tuvieran derecho.

9. Cuando la sociedad conyugal se disuelve por haber operado el pacto de
separacion de bienes establecido en el art. 1723, puede hacerse la renuncia en la
misma escritura publica en que los conyuges se separan de bienes.

d) Forma como se hace esta renuncia

La voluntad de la mujer puede expresarse por cualquier medio, es decir, puede
expresarse en forma expresa o tacita.

Renunciara tacitamente, por ejemplo, cuando no han entrado en su poder ninguna
parte del haber social a titulo de gananciales, Art. 1782 inc. 1. Ej: la mujer
después de disuelta la sociedad conyugal, enajena un bien que era parte de su
patrimonio reservado, no obstante que con motivo de la disolucién tal bien debe
ingresar a la masa comun. Por ello, si lo enajena ella sola, con esa conducta esta
manifestando su voluntad de que el bien no entre a los gananciales, lo que implica
renunciarlos. Cuando hay bienes raices, lo corriente serd que la mujer haga la
renuncia en forma expresa, en escritura publica, que anotara en el registro de
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Propiedad del Conservatorio de Bienes Raices, al margen de la inscripcion de

dominio. No es necesario practicar una nueva inscripcién del bien a nombre de la
mujer, por cuanto el acto de renuncia no constituye un titulo nuevo.

En principio el silencio de la mujer implica que ella acepta los gananciales, por
cuanto esta es la regla general, sin embargo en esta situacion se entendera que la

mujer acepta con beneficio de inventario, Art. 1767.

e) Efectos de la renuncia a los gananciales:

1. Cuando la renuncia se produce antes del matrimonio: de todos modos
habra sociedad conyugal y por lo tanto los frutos de los bienes propios de la mujer
ingresaran a la sociedad conyugal.

2. La mujer pierde todo derecho a los bienes que comprenden los gananciales
y por lo tanto los derechos de la sociedad y del marido se confunden e identifican
aun respecto de ella, Art. 1783.

Recordemos que durante la vigencia de la sociedad esta identificacién era soélo
respecto de terceros, Arts. 1749 inc. 1 y 1750.

3. En el caso de que hubiere existido patrimonio reservado de la mujer casada
en sociedad conyugal, los bienes le perteneceran a ella exclusivamente, no
ingresaran a los gananciales. Art. 150 inc 7

4, Si la mujer administraba separadamente de su marido ciertos bienes de
acuerdo con los Arts. 166 y 167, los frutos que de ellos hayan provenido le
perteneceran a ella exclusivamente.

5. No obstante la renuncia a los gananciales la mujer conserva sus derechos y
obligaciones sobre las recompensas e indemnizaciones a que haya lugar, Art. 1784.
Es decir, con la renuncia la mujer se desliga de toda responsabilidad en el pasivo
social, que solo sera cubierto por el marido, sin derecho a reintegro alguno contra
la mujer. Lo anterior no significa que la mujer se libere:

[0 de sus deudas personales;

L de las deudas que afecten sus bienes reservados; y

Ll de las recompensas que adeude a la sociedad o al marido.

f) Rescision de la Renuncia. Art. 1728 incs. 2y 3
a) Causales:

Si bien la renuncia de gananciales es irrevocable, puede rescindirse en los
siguientes casos:

a) Si la renuncia se obtuvo por engafio, o sea dolosamente;

b) Si hubo error al renunciar: reglamenta y califica el error el art. 1782,
estableciendo que basta para rescindir la renuncia un justificable error acerca del
verdadero estado de los negocios sociales;

C) Si hubo fuerza: aunque nada dice al respecto el art. 1782, viciaria la
renuncia por tratarse de una declaracion de voluntad como cualquier otra.
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d) Si la renuncia se hace sin las formalidades establecidas por la ley respecto
de la mujer incapaz.
e) si la renuncia a los gananciales es en fraude a los derechos de los

acreedores, éstos podran impugnar la renuncia ejerciendo la accion pauliana o
revocatoria .Art. 2468

b) Plazos:

a) Dolo o Error: 4 afios contados desde la disolucidn de la sociedad, Art.1782 inc.
3. Apunta Rossel que tal plazo es curioso, pues la renuncia puede hacerse mucho
después de la disolucion de la sociedad. Podria ocurrir, entonces, que si la mujer o
sus herederos renuncian después de transcurridos los cuatro afios contados desde
la disolucidn, no habria accidn para intentar rescindir dicha renuncia, aunque ella
se hubiere obtenido por dolo, fuerza o a consecuencia del error. En realidad, mas
l6gico habria resultado que el plazo se hubiese contado desde la renuncia, pues en
tal momento se produjo el vicio que afecto la voluntad.

b) Fuerza: podrd impugnarse dentro de 4 afios contados desde que ha cesado
la violencia

C) Accién Pauliana: el plazo es de 1 afio contado desde la renuncia, Art. 2468
inc. 3

G. Aceptacidn de los gananciales

Conforme al art. 1767, la mujer que no haya renunciado a los gananciales, se
entenderd que los acepta con beneficio de inventario. A pesar de que el Cédigo
Civil no reglamenta la aceptacidon de los gananciales y sus efectos (dado que se
trata de la situacidon normal), pueden senalarse las siguientes reglas:

a) La aceptacidon puede ser expresa, tacita o presunta (art. 1767). Puesto que
la aceptacidon expresa no es un acto solemne, aplicando por analogia las reglas de
la herencia, se podra hacer en escritura publica o privada o en un acto de
tramitacidn judicial (art. 1242).

La aceptacion tacita resulta de la ejecucion de actos que presupongan la calidad de
socio de la sociedad conyugal, como por ejemplo si los conyuges o ex conyuges
venden en conjunto un bien de la comunidad; o si cualquiera de ellos pide la
liguidacion de la misma; también implica aceptacidon tacita la incorporacion al
patrimonio de cualquiera parte de los gananciales (art. 1782).

La aceptacion presunta resulta del solo hecho de no renunciar a los gananciales en
las oportunidades establecidas por la ley; esta actitud negativa se presume
aceptacion (art. 1767).

b) La aceptacion de los gananciales no requiere autorizacién judicial. En todo
caso, si la mujer fuere menor o incapaz por otra causa, no podra aceptar los
gananciales por si misma; deberd actuar en la liquidacion de la sociedad conyugal
representada por su respectivo curador.

C) La aceptacion debe ser pura y simple y referirse a la totalidad de los
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gananciales: se desprende lo anterior del art. 1782, que establece que si entra al
patrimonio de la mujer cualquier parte del haber social, ya no podra renunciar a

los gananciales. En otras palabras, se entienden totalmente aceptados.

d) La aceptacion opera retroactivamente: se entiende hecha el dia de la
disolucion de la sociedad (lo mismo ocurre tratdndose de la aceptacién de una
herencia: articulo 1239).

e) Los gananciales se entienden siempre aceptados por la mujer con beneficio
de inventario: art. 1767. La mujer responde de las deudas sociales hasta el monto
de lo que recibe a titulo de gananciales (art. 1777). Esta limitacion de
responsabilidad, se denomina “beneficio de emolumento”.

f) La aceptacion de los gananciales es irrevocable: salvo que adoleciere de un
vicio de la voluntad.

VII LIQUIDACI()N DE LA SOCIEDAD CONYUGAL
A. Definicidon

Pablo Rodriguez: la define como un proceso complejo destinado a fijar los derechos
de cada uno de los conyuges o de sus herederos asignandoles los bienes que les
correspondan en razon de las recompensas y de los gananciales.

Manuel Somarriva: sefiala que se trata del conjunto de operaciones que tiene por
objeto establecer si existen o no gananciales y en caso afirmativo partirlos por
mitades entre los conyuges; reintegrar las recompensas que la sociedad adeude a
los cényuges o que éstos adeuden a la sociedad; y reglamentar el pasivo de la
sociedad conyugal.

Comprende el conjunto de operaciones destinadas a tres objetivos:
* separar los bienes de los conyuges y de la sociedad;

* dividir las utilidades llamadas gananciales; y

* reglamentar el pago de las deudas.

Una vez disuelta la sociedad conyugal por el solo ministerio de la ley se forma una
comunidad de bienes, que luego serd necesario partirla y para estos efectos el Art.
1776 sefala que la division de los bienes sociales se sujetara a las reglas dadas
para la particién de los bienes hereditarios.

Cabe consignar que si la mujer llega a ser heredera universal y exclusiva de su
marido (dos condiciones que no necesariamente convergen), no hay necesidad de
proceder a la liquidacién de la sociedad, pues la mujer reline en su persona la
calidad de todos los interesados en la liquidacion. Asi lo resolvié la Corte Suprema.
Tampoco se procedera a liquidar la sociedad conyugal, si la mujer o sus herederos
renuncian a los gananciales.

B. Oportunidad
La ley no obliga a efectuar una inmediata liquidacion, es decir se puede
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permanecer en estado de indivision todo el tiempo que se desee sin perjuicio del
derecho del comunero a pedir la divisidon del haber comun. Art. 1317.

Lo mas optimo es proceder a la liquidacion lo antes posible a fin de evitar
problemas de caracter patrimonial

C. Operaciones que comprende la liquidacion de la sociedad conyugal

1. La faccion de un inventario y tasacién

2. Debe determinarse cual es la masa partible, que es lo que se va a dividir,
gue bienes forman la comunidad, y ello tiene distintas etapas:

a) Formacién de un acervo comun de bienes

b) Deduccién o retiro de los bienes propios de cada cényuge o formacion de
un acervo liquido.

c) Liquidacién y pago de las recompensas

d) Y en cuarto lugar la deduccidon del pasivo que puede hacerse en este
momento o mas adelante.

3. Divisidn del activo

4, Divisién del pasivo, siempre que no se haya hecho en la segunda etapa
cuarta fase

5. Adjudicacién de los bienes.

1. Faccion inventario solemne:

El Articulo 1765 dispone que disuelta la sociedad, se procederd inmediatamente
a la confeccion de un inventario y tasacidon de todos los bienes que usufructuaba o
de que era responsable, en el término y forma prescritos para la sucesién por
causa de muerte

A. Oportunidad:

El articulo 1765 habla de “inmediatamente “"no obstante lo cual no fija un plazo
cierto. Los autores estan de acuerdo en que el espiritu del legislador es que esto se
lleve a cabo en el menor tiempo posible segln las circunstancias del caso. No
existe una sancidén especial a este respecto.

B. Que bienes deben inventariarse:
1. Bienes Sociales.
2. Bienes propios de cada cényuge.

3. Bienes reservados salvo que la mujer o sus herederos hayan renunciado a
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los gananciales.

4, Los frutos de los bienes que la mujer administre separadamente ( 166 y
167), salvo que ella o sus herederos hayan renunciado a los gananciales.

5. Los bienes que al tiempo de disolverse la sociedad conyugal se encontraban
en poder del marido o de la mujer.

C. Forma en que se practica el inventario:

1) Articulo 1765 se remite en esta materia a las normas sobre sucesién por
causa de muerte y en particular al articulo 1225 Cédigo Civil, este ultimo a su vez
se remite a las normas sobre tutores y curadores; Arts.382 y siguientes.

- Dice el art. 382: "El inventario hara relacion de todos los bienes raices y
muebles de la persona cuya hacienda se inventaria, particularizandolos uno a uno,
o sefalando colectivamente los que consisten en nimero, peso o medida, con
expresion de la cantidad y calidad; sin perjuicio de hacer las explicaciones
necesarias para poner a cubierto la responsabilidad del guardador”.

- El art. 384 agrega que "Debe comprender el inventario aun las cosas que no
fueren propias de la persona cuya hacienda se inventaria, si se encontraren entre
las que lo son; y la responsabilidad del tutor o curador se extendera a las unas
como a las otras".

- El hecho de seialar bienes en el inventario no constituye prueba de
su dominio. Asi lo consigna el art. 385.

- Finalmente, si con posterioridad a la confeccion del inventario aparecieren
nuevos bienes, se debe hacer un nuevo inventario (art. 383).

2) El inventario puede ser simple o solemne.

Es inventario solemne el que se hace, previo decreto judicial, por el funcionario
competente y cumpliendo con las solemnidades previstas en la ley. Art. 858 c. p.
C.

3) Distinguimos segun la condicion de los participes de la sociedad que se
liquidara:

a) Si hay cényuge o herederos menores, dementes u otras personas inhabiles:

deberd hacerse inventario y tasacidén solemne. Si asi no se hiciere, el que omitio la
formalidad respondera de todo perjuicio y ademas deberd legalizar el inventario lo
antes posible; la omisién, como vemos, no invalida la liquidacion, sin perjuicio de
la sancién de indemnizar los perjuicios (art. 1766, 2°). Pablo Rodriguez: a su juicio
estamos frente a una accion ordinaria de perjuicios y, por tanto, prescribe en el
plazo de 5 afos.

b) Si los participes de la liquidacidn son capaces, no es necesario hacer
inventario y tasacidon solemne; sin embargo, como el inventario simple no es mas
gue un instrumento privado, sélo tendra valor en juicio contra el cényuge, los
herederos y los acreedores que lo hubieren debidamente aprobado y firmado (art.
1766, 19). Es decir, sera inoponible.

- La sancién de inoponibilidad establecida en el inc. 1° del art. 1766 del
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Cddigo Civil sélo beneficia a aquel que tenga la calidad de acreedor al momento en
gue se efectle el inventario y tasacion de los bienes que formaban parte del
patrimonio de la sociedad conyugal
También resulta util la faccidon de inventario solemne para que la mujer pueda
probar y gozar del beneficio de emolumento (1777 inc 2).
- A juicio de Ramdén Dominguez Aguila no es aplicable el Art. 1776 cuando
durante el matrimonio se pactd separacion total de bienes ello porque el Art. 1723,
que regula la Separacién Total de Bienes, exige que este pacto se otorgue por
escritura publica con lo cual se cumple con la solemnidad que exige el Art. 1766.

4) Contenido del inventario.

Debe comprender una relacion completa de los bienes sociales y ademas de los
bienes propios de los conyuges. De ahi que el art. 1765 aluda a “todos los bienes
que (la sociedad) usufructuaba o de que era responsable”.

Debera comprender también los bienes reservados que pasan a ser gananciales, al
disolverse la sociedad. No ingresaran sin embargo aquellos otros bienes que la
mujer administra como separada de bienes, porque ellos no pueden formar parte
de las operaciones de liquidacion.

D. Forma de practicar la tasacion.

1. Articulo 1765 se remite a las normas sobre sucesion por causa de muerte y
en este caso en particular al Art. 1335 segun el cual la tasacién se hara por peritos
salvo que los consignatarios legitima y unanimemente hayan convenido en otro
valor para los bienes, o en que se liciten las especies, en los casos previstos por la
ley. Cuando la ley se refiere a “legitimamente “lo que esta exigiendo es que entre
los coasignatarios no existen incapaces.

2. No obstante lo anterior el Art. 657 c.p.c. modifico el Art. 1335 del
Codigo Civil, ya que no se requiere de tasacion solemne aun cuando entre
los interesados haya incapaces cuando se cumplan con los requisitos que
establece el art.

Articulo 657 c. p .c Podra, sin embargo, omitirse la tasacion por peritos si el valor
de los bienes se fija por acuerdo unanime de las partes, o de sus representantes,
aun cuando haya entre aquéllas incapaces en los siguientes casos:

a) Que en los autos haya antecedentes que justifiquen la apreciacién hecha
por las partes. La ley no los indico, pero se entiende que se trata de
documentos publicos o privados que existan o se hayan incorporado al
expediente particional. Tales son, entre otros, las tasaciones periciales
hechas por instituciones bancarias o de previsién; el avallo fiscal, el precio
de venta de una propiedad similar y vecina, un contrato de arrendamiento
de reciente fecha.” Cabe indicar que la expresién “autos” no debemos
entenderla sélo como referida al juicio de particion, sino que también a la
propia escritura publica de particion, como ha concluido nuestra
jurisprudencia.

b) Que se trate de Bienes Muebles, o
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c) Que se trate de fijar un minimo para licitar bienes raices con admisién de
postores extrafios. Es decir, se venderan en publica subasta

3) De acuerdo con el Art. 1766 tienen un valor probatorio distinto la tasacién
simple de la solemne.
Art. 1766 inc 1

4) De acuerdo con el Art. 1766 inciso 2 si se omite la tasacion solemne a quien
ello sea imputable respondera de los perjuicios cuando entre los coasignatarios
haya incapaces o personas que no pueden administrar libremente sus bienes.

Tasacion solemne: regulada en los Arts.895 y siguientes c.p.c.

E. Distraccidén u ocultacion dolosa de los bienes sociales.

El Articulo 1768 sefiala que aquel de los cényuges o sus herederos que
dolosamente hubiere ocultado o distraido alguna cosa de la sociedad, perdera su
porcion en la misma cosa y se vera obligado a restituirla doblada.

Aspectos importantes:

1. Qué entendemos por distraccion:

Los autores sefialan que se trata del caso en que se sustrae un Bien Social para
apropiarlo en forma exclusiva y en perjuicio de sus acreedores, herederos o cényuge

2. Que entendemos por ocultamiento
Con el objeto de perjudicar el cdnyuge esconde o hace desaparecer un bien social
o silencia o niega su existencia no obstante que lo conoce o lo tiene en su poder.

3. Cual es la sancidon que contempla el articulo 1768 c. c.

1. Arturo Alessandri: Estima que ella consiste en que debe restituirse la cosa
distraida u ocultada mas su valor en dinero. (Postura con mas adeptos). Ejemplo:
el marido oculta 100 acciones del Banco de Chile con un valor de $ 3.500 cada
una. La sancion seria que dicho cdényuge pierde su derecho a las acciones y esta
obligado a restituirlas dobladas, es decir, la accién mas su valor, esto es. $3.500.

2. Amunategui: Sefialaba que solo se pierde la porcion que correspondia al
cényuge culpable.

3. Pablo Rodriguez: Sefiala que la especie distraida u ocultada serd de dominio
del cényuge inocente y el culpable debe integrar a la comunidad el valor de la
misma doblada.

Que pasa con las normas sobre Prescripcidén en este delito civil del Art., 1768:

- Arturo Alessandri : estima que se aplica la regla general del Art. 2515 del
Cddigo Civil y por lo tanto la accion prescribird en 5 afios contados desde la
distraccion u ocultamiento.

- Somarriva y Pablo Rodriguez : estiman que estamos en presencia un hecho
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ilicito y por ende hay que aplicar las normas sobre responsabilidad extracontractual

y especialmente el articulo 2332, por lo tanto el plazo seria de 4 afios contados
desde la perpetracion del acto.

2. Determinacion de la masa partible.
a) Formacion del acervo bruto o comun de bienes:

- Todos los bienes muebles e inmuebles que existan en poder de los conyuges
al disolverse

la sociedad, sean propios, sociales o reservados de la mujer. Con ello, se da
aplicacién practica al art. 1739, que establece una presuncion de dominio a favor
de la sociedad respecto de toda cantidad de dinero y cosas fungibles y de toda
especie de crédito o derecho que exista en poder de cualquiera de los cényuges al
disolverse la sociedad y de los se adquieran entre ese momento y su liquidacién.

- También se va formar un cuerpo comun de frutos que incluye aquellos que
provengan de los bienes ya sefialados y también los provenientes de los bienes
gue la mujer administraba separadamente de acuerdo con los articulos 166 y 167.

- Asimismo se acumularan imaginariamente, o sea en valores al haber social
todo aquello de que los conyuges sean respectivamente deudores a la sociedad
por via de recompensa o indemnizacion (1769 c. c).

- La acumulacion procede aunque ambos cényuges adeuden recompensas a
la sociedad. No cabe compensar entre ellos las recompensas y acumular sélo el
saldo.

b) Segunda operacién: Deducir los bienes propios: Hay que “pulir” el acervo
iliquido

y formar un acervo liquido.

Formado el acervo bruto de acuerdo con las operaciones anteriores, es necesario

transformarlo en un acervo liquido para lo cual cada uno de los cényuges o sus

herederos tendra derecho a deducir del acervo bruto las siguientes clases de

bienes que estan referidas en el Art. 1770 inc 1:

1) Las especies o cuerpos ciertos que le pertenecen: Se trata de bienes
propios, no bienes que se tenian en copropiedad con el otro cényuge.
* Aspectos importantes:

a. El retiro lo hace cada cdényuge a titulo de duefio ya que se trata de bienes
propios, y este retiro se hace materialmente.

b. Los bienes se retiran en el estado en que se encuentran aplicandose los
articulos 1746 y 1771 respecto de los aumentos o deterioros de la cosa.

- Los aumentos que experimenten las especies por causas naturales,
aprovechan al cényuge propietario, sin que éste adeude indemnizacioén alguna a la
sociedad (art. 1771, inciso 2°). Esto es una justa contrapartida, al hecho de
soportar el cdnyuge propietario las pérdidas o deterioros, salvo que se debieren a
dolo o culpa grave del otro cényuge, caso en el cual el responsable debera la
correspondiente indemnizacion (art. 1771, inciso 19).

- Pero por los aumentos que se deban a la industria humana (es decir, por
mejoras), se deberd recompensa a la sociedad (art. 1746).
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C. Deben restituirse los bienes con sus frutos pendientes al tiempo de su
restituciéon y también los frutos percibidos desde el momento de la disolucién
(1772 inc 1).

d. ¢En qué plazo se restituyren? Tan pronto como fuere posible después de la
terminacion del inventario y del avalto. (1770 inc 2 primera parte).

e. Por regla general los bienes se restituyen al conyuge propietario, pero por
excepcion en dos casos se restituye al conyuge no propietario:
a) Si el cényuge sobreviviente y no propietario era heredero del cényuge
difunto.

b) Si los bienes sociales son insuficientes para pagar el haber de la mujer, es
decir para que ella efectie sus deducciones; en esta situacion la mujer
podra dirigirse contra los bienes propios del marido que sean elegidos de
comun acuerdo o por el juez en subsidio.

2) Los precios, saldos, y recompensas que constituyen el resto de su haber.
Frecuentemente, la sociedad debe recompensa a los conyuges y éstos también se
la deben a la sociedad. Si los conyuges son en definitiva deudores de la sociedad,
la deuda se acumulara imaginariamente al haber social (art. 1769). Si el conyuge
es en definitiva acreedor de la sociedad, procede efectuar la

correspondiente deduccién del acervo bruto.

* Aspectos importantes respecto del retiro de precios, saldos y recompensas:
a. Estos retiros los hace el conyuge a titulo de acreedor de la sociedad conyugal.

b. Estos retiros se hacen efectivo pagandose directamente con bienes sociales
siguiendo el siguiente orden: Primero dinero y bienes muebles y subsidiariamente
bienes inmuebles (1773 inc. 1).

- Lo que se viene diciendo constituye una excepcion a las reglas generales,
puesto que lo normal es que el acreedor persiga su crédito en los bienes del
deudor, exigiendo se vendan en publica subasta para pagarse con su producido
(art. 2469). La excepcion se explica por varias razones:

a) porque el acreedor es también comunero en el bien;

b) porqgue de esa forma se evita la venta de bienes que a los cdnyuges puede
interesar conservar, y

c) se evita una venta que puede ser inconveniente y que ademas causaria gastos.

- Este derecho de los cényuges a cobrarse directamente en los bienes
sociales, puede ser renunciado, exigiendo se vendan los bienes sociales para
pagarse con el producido del remate, segun las reglas generales. También, pueden
ellos acordar que no se respete el orden de prelacién que indica el art. 1773.

C. Cuando el retiro se hace efectivo sobre bienes sociales estaremos en
presencia de una adjudicacion ya que el pago se hace efectivo con bienes
que pertenecen a ambos conyuges en condominio.
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Si no hubiere bienes suficientes entonces la recompensa se pagara con los bienes
propios del marido y entonces habra una daciéon en pago.

d. Sélo puede hacerla el conyuge cuando se le adeuda un precio, saldo o
recompensa proveniente de la indivision. De modo que los créditos extrafios a la
indivision, como los que los

herederos pudieren tener entre si por otras razones, no autorizan esta deduccién.

Plazo: Estos retiros deberan efectuarse dentro de un afo contado desde la
fecha en que se haya terminado de efectuar el inventario y tasacion. Puede el juez
ampliar o restringir este plazo a peticion de los interesados previo conocimiento
de causa. (1770 inciso 2).

Derechos especiales de la mujer:

a) La mujer hard antes que el marido los retiros y deducciones a que nos
hemos referido en lo precedente (1773). Por lo tanto, el marido cobrara su saldo
de recompensa una vez que la mujer se haya pagado.

b) No siendo suficiente los bienes de la sociedad la mujer podra hacer las
deducciones que le correspondan sobre los bienes del marido elegidos de comun
acuerdo o por el juez en subsidio. (1773 inc. 2). Habra una dacion en pago y el
titulo sera entonces traslaticio y no declarativo de dominio.

C) La mujer goza de un crédito privilegiado de la cuarta clase. (2481 N©° 3). Se
ha impugnado el alcance de este privilegio, sosteniendo algunos que no puede
hacerse efectivo sobre los bienes sociales, sino sélo sobre los bienes propios del
marido. Opina Rossel que el privilegio se ejercita sobre ambas clases de bienes,
como lo prueba la historia fidedigna del establecimiento de la ley. Ademas, disuelta
la sociedad conyugal desaparecen los bienes sociales y los bienes son de la mujer
y del marido, de manera que la ley, al hablar de “bienes del marido”, involucra los
que fueron bienes sociales en la parte que pasan a ser del marido. Asi lo ha
resuelto la jurisprudencia.

c) Tercera operacién: Liquidacidon y pago de las recompensas:

En el caso que la sociedad deba recompensas a los cényuges o éstos a aquella
contablemente va a existir entre ambos una verdadera “cuenta corriente “que sera
necesario liquidar de la siguiente manera:

1. Si practicada la liquidacidon resulta un saldo favorable para el conyuge este
hara la respectiva deduccién de acuerdo con las reglas vistas (1770- 1773).

2. Si efectuada la liquidacion de la “cuenta corriente “ella arroja un saldo
contra el cényuge (es decir a favor de la sociedad) este valor se acumulara
imaginariamente al haber social (1769).

d) Cuarta operacion: Deduccidn del pasivo comun:
- Del acervo liquido podra deducirse (no necesariamente pagarse pudiendo, si
asi lo desean, prescindir del pasivo y repartir sélo el activo) el pasivo social con lo
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cual se determinara si existen o no ganancias y, en consecuencia, si la sociedad es
0 no solvente.

- Si en este momento se hace la deduccion del pasivo el partidor no lo hace
materialmente ( no pagara en este momento), lo hard contablemente; abre una
cuenta en el balance que se llama “hijuela pagadora de cuentas” , lo hara segun
las reglas de la sucesidén por causa de muerte. Arts.1336 y 1286. En la practica,
conviene pagarlo, pues en tal caso sélo se dividiran los bienes. Si no se paga,
habra que dividir también el pasivo entre los conyuges.

- Sélo se toman en cuenta las deudas sociales, no las personales de los
cényuges, pues éstas afectan el patrimonio de cada cual, no el de la sociedad.

- De acuerdo con las normas sobre sucesidon por causa de muerte los
cényuges podran acordar la forma en cdmo se van a repartir las deudas, acuerdos
que son inoponible a los acreedores a menos que ellos acepten.

3. Division del activo o de los gananciales.
Arturo Alessandri define los gananciales como el residuo que queda después de
que los cényuges han sacado sus bienes propios y los saldos, precios y
recompensas que constituyen el resto de su haber y han pagado el pasivo comun
0 separado los bienes necesarios para hacerlo.

La Regla General la da el Art. 1774 segun el cual ejecutadas las antedichas
deducciones, el residuo se dividird por mitad entre los dos conyuge. Esta regla
general tiene algunas excepciones:

1. Cuando ha existido distraccion u ocultacion dolosa de bienes sociales. Art. 1768

2. Cuando la mujer o sus herederos mayores de edad han renunciado a los
gananciales (1785).

3. Cuando en las capitulaciones matrimoniales se ha pactado una divisidon
distinta. A juicio de Fernando Fueyo esta estipulacion es valida aplicando un
criterio a fortiori, es decir si en las capitulaciones matrimoniales puede renunciar a
los gananciales (lo mas) podra también pactar una forma de divisidn distinto (lo
menos)

Hernan Corral refuta esta interpretacion ya que a su juicio el articulo 1774 es una
norma de orden publico, de manera que su interpretacion debe ser restrictiva no
guedando al arbitrio de los cdnyuges. Pablo Rodriguez adhiere a esta ultima.

4, Si uno o mas herederos de la mujer renuncian a la porcién de los
gananciales que le corresponden a ella, caso en el cual dicha porcién acrecera al
marido. (1773).

4. Division del pasivo:
Si el pasivo no hubiere sido pagado, debe también dividirse entre los cdnyuges de
conformidad a las siguientes reglas:
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A. Obligacion a las deudas:
1. Respecto del marido: El marido es el responsable del total de las deudas de
la sociedad, salvo su accion contra la mujer para el reintegro de la mitad de esas
deudas, conforme con el Art.1777 (1778). Esta regla tiene las siguientes
excepciones:
+ Las deudas personales de la mujer pueden perseguirse en los bienes propios de
ésta;
+ Si se trata de una obligacion indivisible, el acreedor podrd perseguir su pago
indistintamente en el patrimonio del marido y en el de la mujer.
+ La obligaciéon caucionada con hipoteca o prenda, se hara efectiva en contra del
cényuge adjudicatario del bien gravado (art. 1779).

2. Respecto de la mujer: La mujer no es responsable de las deudas de la
sociedad, sino hasta concurrencia de su mitad de gananciales. (1777 inc 1). Ella
estd obligada frente a terceros exclusivamente hasta lo que recibié a titulo de
gananciales. De manera que demandada la mujer por una deuda social, puede
oponer al acreedor el beneficio de emolumento y defenderse alegando que ella no
responde de la deuda sino hasta el monto de lo que recibid a titulo de
gananciales.

TITULOS EJECUTIVOS EN CONTRA DEI. MARIDO. En el caso que la deuda
contraida por el marido constare de un titulo ejecutivo, una letra de cambio o
pagaré firmado por el Marido ante notario, cabe preguntarse si este titulo puede
hacerse efectivo contra de la mujer una vez disuelta la Sociedad Conyugal. Ramos
Pazos opinién ello no es posible, pues una cosa es la obligacién o responsabilidad
al pago de una deuda y otra distinta es la via para hacer efectiva tal
responsabilidad. Disuelta la sociedad conyugal, la mujer puede ser demandada por
su cuota o parte en la deuda (art. 1777 inc . 1°), pero no se le puede perseguir
ejecutivamente. Si existe un titulo ejecutivo en contra del marido. disuelta la
sociedad conyugal no se puede proceder ejecutivamente en contra de la mujer
porque del titulo mismo no aparece que esa mujer sea la conyuge de la persona
gue figura en el titulo, ni tampoco que tal matrimonio se encuentra disuelto. Los
titulos ejecutivos en contra de una persona no pueden hacerse valer en contra de
otra, porque por si mismos no son suficientes para autorizar el procedimiento de
ejecucion y por otra parte. no es admisible la "yuxtaposicién de titulos” (que se
junten dos instrumentos para configurar un titulo ejecutivo). El Unico caso en que
la ley admite que un titulo ejecutivo se puede hacer valer en contra de una
persona diferente es el del art. 1377. Y realmente tampoco es excepcion, porque
los herederos representan al causante

B. Contribucion a las deudas:
Consiste en determinar en definitiva en qué medida va a soportar cada cényuge la
deuda social.

Regla General: La regla general es que cada conyuge debera soportar la
mitad
de las deudas sociales, lo que se desprende de conjugar los articulos 1777 y 1778.

Esta regla general tiene 3 excepciones:
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1) Los coényuges acuerdan un reparto diferente. Ello es pertinente en la

especie por aplicacion de las normas sobre sucesion por causa de muerte,

Arts. 1340 y 1359 en relacidn con el articulo 1776. El acreedor no estd

obligado a respetar la division que los cényuges hagan de las deudas

sociales, porque la liquidacion de la sociedad conyugal no es un modo de

extinguir las obligaciones ni supone una especie de novacién por cambio de
deudor

2) Cuando se trate de la deuda personal de un cényuge. Cuando la sociedad
paga una deuda personal de uno de los cényuges, tiene un derecho de
recompensa en contra de ese cényuge, para que de esa forma soporte en
definitiva el pago total.

3) Por el beneficio de emolumento.

Beneficio de emolumento: Art. 1777

a) Definicién:

Es la facultad que tiene la mujer o sus herederos para limitar su obligacién y/o
contribuciéon a las deudas de la sociedad hasta concurrencia de su mitad de
gananciales, es decir hasta la mitad del provecho o emolumento que obtuvo de la
sociedad.

Aun cuando tiene reglas diferentes en su concepcidn es similar al beneficio de
inventario, en cuanto a que ambos institutos tienen por objeto limitar la
responsabilidad, del heredero en el beneficio de inventario y de la mujer en el del
beneficio de emolumento

b) Fundamento:

El beneficio de emolumento es una contrapartida al derecho que tiene el marido
de administrar la sociedad conyugal la mujer no puede a través de una
capitulacion matrimonial renunciar al beneficio de emolumento (1717)
aunque si puede efectuar esta renuncia una vez disuelta la sociedad conyugal.

¢) Procedencia de este beneficio: (1777 inciso 2).

Para hacer uso de este derecho bastara que la mujer pruebe el exceso que se le
cobra, esto es que la deuda excede a su mitad de gananciales, para ello la mujer
utilizara el inventario o la tasacion u otros documentos auténticos. La prueba sdlo
puede consistir en instrumentos publicos —ése es el significado de documentos
auténticos, segun el art. 1699—, de manera que no es admisible ni la prueba de
testigos ni instrumentos privados, salvo el inventario privado, pero sélo respecto
del acreedor que lo aprobd y firmé (art. 1766). Ha dicho la jurisprudencia que: "al
no probar la demandada (mujer), de una manera que empezca al actor, el exceso
de la contribucion a que alude el art. 1777 del Cdédigo Civil, debe responder por el
total de la obligacion materia de la demanda"

d) A quien se opone el beneficio.
1. A un acreedor de la sociedad, jamas a un acreedor personal de la mujer.
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2. Se puede oponer también al marido; por via de accién o de excepcion.

- En el primer caso se ejercerd por via de accién cuando la mujer haya
pagado una deuda social que exceda su mitad de gananciales

- Sera oponible por via de excepcién cuando el marido haya pagado la deuda
social y él exija por via de reembolso mas de la mitad de sus gananciales.

e) {Que se entiende por mitad de gananciales?

Lo importante en este punto es tener claro que la mujer no responde con los
bienes adjudicados en su mitad de gananciales, por el contrario ella respondera
con todos sus bienes pero limitado al valor que en la particién se le asighé
a su mitad de gananciales.

Alessandri da como ejemplo que si la mujer recibid mil pesos como mitad de
gananciales, responde hasta por mil pesos, aunque los bienes con que se le
enteraron valgan, al tiempo de la demanda del acreedor, quinientos o dos mil
pesos

C. Obligaciones Prendarias e Hipotecarias. (1779-1526 N° 1).

Aqguel de los conyuges que, por el efecto de una hipoteca o prenda constituida
sobre una especie que le ha cabido en la division de la masa social, paga una
deuda de la sociedad, tendra accién contra el otro conyuge para el reintegro de la
mitad de lo que pagare; y pagando una deuda del otro cényuge, tendra accién
contra él para el reintegro de todo lo que pagare.

El Art. 1779 tiene su razon de ser en que la prenda e hipoteca son indivisibles y
por lo tanto el acreedor va a demandar por el total a aquel de los cényuges a
quien se haya adjudicado el bien hipotecado o empefiado.

Si la deuda es social 0 cdnyuge se dirige por la mitad.

Si era personal 0 el conyuge podra dirigirse por el reintegro del total.

VII. Patrimonio reservado de la mujer casada en sociedad conyugal. Art.
150c. c

Algunos autores tratan esta materia bajo el titulo de “regimenes anexos a la
sociedad conyugal. *, refiriéndose asi a 3 tipos de situaciones diversas pero que
giran en funciéon de la sociedad conyugal o que suponen su existencia., dentro de
estas tres situaciones estos autores incluyen los casos de los articulos 150, 166 y
167 c. c; estos dos ultimos nosotros lo vamos a estudiar al tiempo de analizar el
régimen de separacién de bienes.

1. Generalidades.

A. Antecedentes:

Esta institucidon no se encontraba en el Cddigo Civil al tiempo en que éste entrd en
vigencia, se incorpord al cédigo luego de una ley francesa de 1907, se incorpord
por el Decreto Ley 328 de 1925.

Luego de un trabajo de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile se
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modificd el patrimonio reservado a través de la ley 5521 del aifio 1934 y luego tuvo
una modificacion importante con la ley 18.802 del afio 1989.

El patrimonio que la mujer forma en tales condiciones se denomina “patrimonio
reservado”. Esta expresidon es mas general que la de “peculio profesional o
industrial”, porque el patrimonio reservado no sélo estd compuesto por el producto
del trabajo de la mujer, sino también por los bienes adquiridos por ésta con dichos
productos.

B. Definicién:

1. Pablo Rodriguez: Conjunto de bienes que la mujer obtiene con el fruto de su
trabajo separado del marido y los bienes que con ellos adquiere todos los cuales se
presumen pertenecerles exclusivamente durante la sociedad conyugal sin perjuicio
de incorporarse al activo de este si la mujer no renuncia a los gananciales.

2. A. Alessandri: Son bienes reservados los que la mujer obtiene con su
trabajo separado del marido y lo que con ellos adquiere.

C. Caracteristicas:
a) Forman un patrimonio especial con un activo y con un pasivo, un
administrador y con un destino especifico establecido en la ley.

b) Son bienes sociales porque provienen del trabajo de uno de los cényuges
(1725 N©° 1) ; no obstante lo cual se sustraen de la administracion del marido por
cuanto son administrados por la mujer . La mayor prueba de que son sociales esta
en que a la disolucion de la sociedad conyugal ingresan a la masa de gananciales,
a menos que la mujer o sus herederos renuncien a los gananciales.

c) El patrimonio reservado opera de pleno derecho por la sola circunstancia
de reunirse las exigencias que la ley establece, siempre que los conyuges
estén casados en sociedad conyugal.

d) Es una institucion de orden publico; por ello el Art. 150 inciso 2 utiliza la
expresion “no obstante cualquier estipulacién en contrario”

e) Es una proteccién que la ley confiere a la mujer que trabaja y por lo tanto
solo le corresponde a ella jamas al marido.

f) Origina separacion legal y parcial de bienes.
g) El patrimonio reservado lo tiene cualquier mujer aun cuando sea incapaz.

h) En el ambito judicial, la mujer puede comparecer libremente en juicio en
defensa de su patrimonio reservado, sea como demandante o como demandada.
Los acreedores deberan dirigir su accion contra la mujer.

2. Requisitos:

1. Que la mujer ejecute un trabajo remunerado:

La Unica fuente de los bienes reservados es el trabajo de la mujer, en otras
palabras, si la mujer adquiere bienes de otra fuente por ejemplo de una herencia
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o legado esos bienes no ingresaran al patrimonio reservado. Es decir cuando la ley
se refiere al empleo, profesidn, industria u oficio se esta colocando en el supuesto
de que la mujer desarrolle una actividad econdmica. Las labores domésticas que
haga en el hogar o los servicios de beneficencia que realice no van a generar
bienes reservados. Cualquier trabajo remunerado, permanente, accidental,
industrial, agricola, comercial, profesional, licito o ilicito, publico o privado, es
fuente de bienes reservados.

Si bien la ley expresamente no se refiere al trabajo remunerado, ello se infiere del
Art. 150 inc 2 al decir “y de lo que en ellos obtenga “. Lo importante entonces es
gue debe existir una relaciéon causal al distinguir entre la remuneracion que se
obtenga vy el trabajo que se desarrolla.

2. El trabajo debe ejecutarse durante el matrimonio:

Es decir serd necesario determinar el momento en que la mujer presto el
servicio, no en el cual recibidé la remuneracion. De esta manera, entonces, si una
mujer soltera realizé un trabajo o presté un servicio la remuneracién que de ello
obtenga no ingresara al patrimonio reservado, sino que seguiran la suerte que les
corresponda de acuerdo al derecho comun.

No altera lo anterior la circunstancia de que la mujer trabaje un tiempo y luego
deje de hacerlo, el hecho de que la mujer deje de trabajar no implica de que a su
vez termine este patrimonio reservado, ella continuard administrandolo. Lo
anterior se desprende del articulo 150 inciso 4 parte final: “que ejerce o ha
ejercido ......... ". Es corriente que la mujer trabaje algunos afios después de casada
y en seguida jubile o se retire a las labores propias de su hogar.

3. Este trabajo debe realizarlo la mujer separada de su marido:

Entonces hay que determinar si ha habido o no colaboracién del marido a la mujer,
en otras palabras, si ha habido ayuda directa o indirecta entre ambos. Lo que
importa es si hay o no colaboracién y ayuda directa, personal y privada entre ellos.
Si la mujer se limita a ayudar al marido en virtud del deber de asistencia que le
impone el art. 131 del C.C., prestandole cooperacion en las

labores agricolas, industriales, comerciales o profesionales, si, por ejemplo,
atiende el negocio conjuntamente con el marido, despacha a los clientes cuando
éste no puede hacerlo, le ayuda a contestar sus cartas, le dactilografia sus escritos
o trabaja en colaboracién con su marido, como si ambos escriben una obra en
comun, o si, teniendo una misma profesion, la ejercen de consuno, no cabe aplicar
el art. 150: los bienes que adquiere quedaran sometidos a la administracion del
marido, de acuerdo con el derecho comun (arts. 1725, N° 1, y 1749). Lo mismo
sucedera si es el marido quien coopera en idéntica forma a la industria, comercio o
profesién de la mujer. Pero si la mujer no es colaboradora del marido o viceversa,
hay trabajo separado y bienes reservados.

Carece de importancia que el marido y a mujer realicen un mismo giro o actividad,
tampoco importa si reciben una misma o Unica remuneracion o ella sea dividida o
separada.(por ejemplo trabajan en el mismo lugar y se les hace un mismo cheque)
En definitiva, éste es un requisito complejo que tendra que ser ponderado en cada
caso por los tribunales

4. Debe existir sociedad conyugal.
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3. Activo del patrimonio reservado. Bienes que lo integran.

1. Bienes provenientes del trabajo de la mujer.

En términos generales se trata de utilidades que obtenga la mujer en la
explotacién de un negocio cualquiera. También quedan comprendidos en este
concepto los desahucios, indemnizaciones por accidentes de trabajo o por término
de contrato de trabajo; las utilidades que obtenga la mujer con una explotacién
minera o agricola.

2. Los bienes que la mujer adquiere con el producto de su trabajo.

Se incluyen los bienes muebles o inmuebles, corporales e incorporales, se incluyen
las indemnizaciones que la mujer perciba por los dafios que se irroguen a esos
bienes y también indemnizaciones que provengan de la expropiacion de dichos
bienes.

Asi, por ejemplo, si con su trabajo la mujer compra un departamento, ese
departamento es un bien

reservado, aunque en la escritura de compra no se haga la referencia que
contempla la parte final del inc. 4° del art. 150, que tiene una finalidad
puramente probatoria

3. Frutos que provengan de los bienes producto del trabajo y de los bienes
adquiridos con esos productos. Se incluyen tanto los frutos civiles como los
naturales.

4. Bienes que se adquieran con los precios obtenidos en la venta de los bienes que
forman parte del patrimonio reservado y los precios mismos.

4. Pasivo del Patrimonio Reservado:
Hablar del pasivo de los bienes reservados es lo mismo que decir qué deudas se
pueden hacer efectivas en este patrimonio

1. Deudas de la mujer que se ejecutan en el patrimonio reservado:

a) Agquellas provenientes de los actos y contratos que la mujer ejecute
dentro de su patrimonio reservado. Estas obligaciones no pueden persequirse
en los bienes propios de la mujer, que administra el marido como jefe de la
sociedad conyugal. Si la ley asi lo hubiera autorizado, el derecho de administracion
y usufructo del marido sobre tales bienes, se tornaria ilusorio

b) Aquellas obligaciones que provengan de actos y contratos ejecutados
por la mujer aunque ella haya actuado fuera del patrimonio reservado. Asi se
desprende articulo 137 inciso 1 segun el cual los actos y contratos de la mujer
casada en sociedad conyugal, sdlo la obligan en los bienes que administre en
conformidad a los articulos 150, 166 y 167.

De manera que si, por ejemplo, la mujer compra un automévil y se obliga a pagar
su precio a plazo, quien se lo vende puede hacer efectivo su crédito en sus bienes
reservados, aunque la mujer no haya comprado el automdvil con el producto de su
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trabajo.

c) Se incluyen también aquellas deudas provenientes de actos y contratos
celebrados por la mujer respecto de un bien propio, siempre que la mujer haya
actuado previa autorizacidon de la justicia frente a una negativa injustificada del
marido (138 bis).

d.) Aquellas obligaciones que han sido contraidas por el marido cuando se
pruebe que el acto o contrato por él realizo ha cedido en utilidad de la mujer o de
la familia comun. (150 inc, 6 parte final).

2. Deudas de la mujer que se ejecutan en el patrimonio reservado y en otros
patrimonios. (150 inciso 5.)

a) Los actos o contratos celebrados por la mujer en esta administracion
separada, obligaran los bienes comprendidos en ella y los que administrare con
arreglo a las disposiciones de los articulos 166 y 167.

b) Caso en que los bienes del marido responden de las deudas contraidas por
la mujer en su patrimonio reservado (161 inciso 2y 3):

1) Cuando el marido accede como fiador o de otro modo a las obligaciones

contraidas por la mujer.

2) Cuando el marido ha reportado un beneficio de las obligaciones
contraidas comprendiéndose en este beneficio el de la familia comun,
en la parte en que de derecho haya él debido proveer a las
necesidades de ésta.

3. Obligaciones personales de la mujer:

La Regla General del pasivo del patrimonio reservado es que se ejecutan en él las
deudas contraidas en ejercicio del patrimonio reservado.

Pero que ocurre con las deudas contraidas con anterioridad al matrimonio, con
aquellas que provienen de un delito o cuasidelito en que la mujer ha incurrido o
qgue haya contraido respecto de sus bienes propios previa autorizacion del juez por
negativa injustificada del marido.

¢Estas obligaciones personales pueden satisfacerse (pagarse) con bienes que
forman parte del patrimonio reservado?

- Antes de la ley 18.802 del afio 1989 el Art. 150 inc. 7 del c.c. disponia que
“las obligaciones personales de la mujer podran perseguirse también
sobre los bienes comprendidos en dicha administracion” (patrimonio
reservado). La ley 18.802 suprimid este inciso 7 de lo cual se desprende que las
obligaciones personales de la mujer no pueden solventarse con los bienes
provenientes de este patrimonio reservado siendo entonces estas
obligaciones de cargo de la sociedad conyugal en conformidad al articulo 1740 N°
3 del c. c.

Pablo Rodriguez sostiene que de todos modos el patrimonio reservado responde de
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las deudas personales por los siguientes antecedentes:

1. Articulo 137 incisos 1 c. c: Demuestra que el espiritu del legislador es que la
mujer responda de sus obligaciones personales con todos los bienes que
componen los patrimonios referidos en los articulos 150, 166 y 167 c. c.

2. No sera justo, por ejemplo, que las indemnizaciones provenientes de delitos
0 cuasidelitos cometidos por la mujer fueran solventados por la sociedad conyugal
y no por los bienes reservados de la mujer cuando ellos existieren. Si la mujer
tiene patrimonio reservado éPor qué no puede responder de estas obligaciones
con él?.

E. Administracion del patrimonio reservado.
Ella corresponde a la mujer con amplias facultades y poderes ya que la ley, para
estos efectos, la considera como separada de bienes (Art. 150 inc. 2).

En términos generales el marido no tiene intervencidn en la administracion del
patrimonio reservado salvo los siguientes casos:

1. Si la mujer le confiere al marido un mandato, caso en el cual queda
obligado a la mujer como simple mandatario. (Art. 162).

2. En el evento en que por incapacidad de la mujer, demencia o sordomudez o
por encontrarse ella ausente en los términos del Art. 473 sea el marido designado
como su curador. No debe olvidarse que si la incapacidad se refiere a la disipacion
no puede un conyuge ser curador del otro (450). Es importante tener presente
gue en la situacion que estamos estudiando no rige para el marido la incapacidad
del art. 503 del Cddigo Civil, que impide a un cényuge ser curador del otro cuando
estan separados totalmente de bienes. Ello, porque la prohibicidon sdlo opera para
la separacion total de bienes, que no es el caso del art. 150, en que sélo hay
separacion parcial de bienes.

3. Una limitacion puede originarse para la disposicion o constitucion de
gravamenes sobre un inmueble perteneciente al patrimonio reservado, cuando
dicho bien raiz se declare “bien familiar”, a peticion del marido, en la medida que
sirva de residencia principal de la familia. En tal caso, se requerira el
consentimiento del marido, para enajenar o gravar o arrendar el inmueble. Igual
puede acontecer con los muebles que guarnecen el hogar comun.

F. Prueba del Patrimonio Reservado

Por ser la institucion de los bienes reservados una institucidn excepcional, quien
alegue la existencia de ese patrimonio y que se actudé dentro de él o que un
determinado bien es reservado deberd probarlo. Asi viene a resultar que la prueba
puede referirse a dos aspectos: A) existencia del patrimonio reservado y que se
actué dentro de ese patrimonio, y B) que un bien determinado es parte de ese
patrimonio.

1) Prueba de la existencia del patrimonio reservado y de que se actudé dentro



Vi S

II.J!_f?F_iII-EI'}I-HPL'I-"[}
de él: La prueba del patrimonio reservado es un elemento de gran importancia. Sin
un sistema de prueba adecuado, los terceros no contratarian con la mujer, o
exigirian la concurrencia del marido en el acto o contrato, tornando ineficaz la
institucién. Si la mujer necesita concluir un acto o contrato (por ejemplo abrir una
cuenta corriente, hipotecar, etc.), pueden suscitarse dudas sobre si puede o no
ejecutar el acto juridico.

Esta prueba puede interesar a la mujer, por ejemplo si ella demanda el
cumplimiento de un contrato celebrado en dicha administracién, o puede interesar
al marido, por ejemplo si un tercero lo demanda a él por una obligacidn contraida
en esa administracion o en ese patrimonio, o puede interesar a un tercero que
contrate con la mujer cuando se pretenda por la mujer o el marido atacar la
validez del acto celebrado al amparo del art. 150, alegandose la supuesta
insuficiencia de las facultades de la mujer o la inexistencia de su patrimonio
reservado.

- A este respecto el cédigo no plantea reglas probatorias especiales cuando la
prueba le interesa al marido o a la mujer. La mujer debera probar
cuando se desconocen sus facultades para gestionar los bienes
reservados. Como la regla general es que la mujer casada en sociedad
conyugal carezca de facultades de administracién y disposicién sobre
sus bienes, acreditar la existencia del patrimonio reservado es una
situacion excepcional, que debe ser probada por la mujer. La mujer no
se favorece con la presuncién del 150 in4, por lo que si a ella interesa la
prueba, tendra que rendirla, recurriendo a todos los medios de prueba
legales, incluso la prueba de testigos, por cuanto se trata de probar
hechos. Podra probar su patrimonio reservado con el pago de una
patente profesional, comercial o industrial, con un decreto de
nombramiento, etc.

- En cambio respecto de los terceros el art. 150 inc 4 establece una
presuncion de derecho en virtud del cual el tercero queda cubierto de
toda reclamacion que pueda interponer la mujer o el marido, sus herederos
0 cesionarios, fundada en la circunstancia de haber obrado la mujer fuera
de los términos del articulo 150. La ley no admite que se pueda probar de
ninguna forma que la mujer no ejercia ni habia ejercido antes del contrato,
un empleo, oficio, profesién o industria separados de su marido.

Los requisitos para que opere esta presuncion de derecho son:

1. Que el bien objeto del contrato no sea un bien propio de la mujer que el
marido esté o pueda estar obligado a restituir en especie (es decir, que no sea de
aquellos indicados en los arts. 1754 y 1755). Asi, el tercero debera concluir que el
bien no puede ser reservado, cuando, por ejemplo, fue adquirido a titulo gratuito
durante la vigencia de la sociedad conyugal o a titulo oneroso antes del
matrimonio, o si se trata de bienes muebles excluidos de la comunidad en las
capitulaciones matrimoniales.

2. Que la mujer acredite, mediante instrumento publico o privado, que ejerce o
ha ejercido un empleo, oficio, profesién o industria separada de los de su marido.
Lo importante es que los documentos por si solos logren acreditar el trabajo
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separado de la mujer, como por ejemplo una patente profesional o un contrato de
trabajo. Un titulo profesional por si solo no es prueba suficiente, porque no
acredita que la mujer efectivamente ejerza la profesidon a que tal titulo se refiere
También es importante que del tenor literal de la norma se desprenda que un solo
documento no es prueba suficiente. Sin embargo, segin Ramos Pazos, esto no
tendria ningun sentido, desde que con un solo instrumento se puede probar el
trabajo separado de la mujer.

3. El contrato de que se trate debe constar por escrito.

4, En el acto o contrato debe hacerse referencia a los documentos que
prueben que la mujer ejerce un trabajo separada de su marido. (en la practica,
ellos se insertan al final del instrumento). Cuando la mujer contrata dentro de su
patrimonio reservado, por ejemplo, comprando una propiedad, habra de tomarse
la precaucién de insertar en la escritura de venta algunos de los documentos que
prueben el trabajo separado. No basta con que se diga que la mujer actia dentro
de sus bienes reservados. Y no basta, porque al no insertarse el instrumento, no
opera la presuncién, y los terceros que contrataron con ella pueden verse
expuestos a que el marido o la misma mujer discutan la validez del contrato
fundados en que no habia patrimonio reservado.

5. La presuncion estd destinada Unicamente a probar la existencia del
patrimonio reservado y que la mujer actudé dentro de tal patrimonio. Por ello, si la
mujer alega la nulidad del contrato por haber existido, por ejemplo, dolo, fuerza o
cualquier otro vicio del consentimiento, no opera tal presuncién. Tampoco sirve la
presuncién para probar que un determinado bien es reservado

Concurriendo estos requisitos, se presume de derecho la suficiencia de facultad de
la mujer para ejecutar o celebrar el acto juridico y no podrd prosperar la accion de
nulidad en la que pretenda invocarse que la mujer actud fuera del ambito de su
patrimonio reservado. De faltar alguno de los requisitos, el tercero, si bien no
estara favorecido por la presuncién, podra acudir a los medios ordinarios de
prueba para acreditar que el acto fue realizado por la mujer dentro del ambito de
su patrimonio reservado.

2) Prueba de que un determinado bien forma parte del patrimonio reservado.

El Art. 150 inc. 3 senala que incumbe a la mujer acreditar, tanto respecto del
marido como de terceros, el origen y dominio de los bienes adquiridos en
conformidad a este articulo. En otras palabras la carga de la prueba la tiene la
mujer, y por consiguiente si no logra satisfacer dicha carga se entendera que
dichos bienes son de la sociedad conyugal por cuanto fueron adquiridos durante el
matrimonio a titulo oneroso.

Para estos efectos la mujer podra utilizar todos los medios de prueba establecidos
por la ley. Si bien el inc. 3° establece que la mujer podra servirse de todos los
medios de prueba establecidos en la ley, se ha entendido que no puede valerse de
la confesidn atendido lo dicho en el inc. 2° del art. 1739: "ni la declaracion de uno
de los cényuges que afirme ser suya o debérsele una cosa, ni la confesiéon del
otro, ni ambas juntas, se estimaran suficiente prueba, aunque se hagan bajo
juramento". Sin embargo el exceso de rigor puede llegar a ser contraproducente,
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pues la prueba puede llegar a tornarse imposible, ya que es dificil y sin duda no es
lo usual que la mujer mientras dure su patrimonio reservado lleve una verdadera
contabilidad, y vaya guardando todos los comprobantes de sus ingresos y gastos.
La corte resolvid el caso de una mujer casada en sociedad conyugal y separada de
hecho durante un largo tiempo, que adquirié un bien raiz sin indicar que lo hacia
dentro de su patrimonio reservado. Se admitié que la mujer pudiera acreditar
posteriormente con diversas pruebas que el bien tenia la condicion de reservado.

G. Efectos de la disolucion de la sociedad conyugal en el patrimonio reservado:

1. La mujer o sus herederos aceptan los gananciales.

En este caso los bienes que forman parte del patrimonio reservado recobran su
condicién natural y por lo tanto se van a sumar a la particiéon de los gananciales,
es decir se van a incluir como bienes de la sociedad conyugal (150 inc 7).

De todos modos es importante tener presente que los actos o contratos
ejecutados por la mujer con anterioridad son validos y, por lo tanto, los
acreedores podran perseguir su cumplimiento tanto en los bienes del
patrimonio reservado como en los que corresponde a la mujer a titulo de
gananciales.

Atendido lo anterior el Art. 150 inc 8 consagra un beneficio de emolumento a favor
del marido sefialando que si la mujer o sus herederos aceptan los gananciales, el
marido responde de esas obligaciones hasta concurrencia del valor de la mitad
de esos bienes que existan al disolverse la sociedad. Para gozar de este
beneficio, deberd probar el exceso de la contribucidon que se le exige de acuerdo al
Art.1777.

Este beneficio e emolumento lo puede oponer el marido tanto a los terceros,
cuando lo demanden por deudas que exceden el valor de la mitad de los
bienes reservados con que se ha beneficiado, como a la mujer, cuando ésta
pagare una deuda contraida en ese patrimonio y pretenda que el marido le
reintegre la mitad de lo pagado, podria éste defenderse alegando que lo

que se le estd pidiendo reembolsar excede al beneficio que él obtuvo con los
bienes reservados.

En los siguientes casos, podra exigirse al marido una cuota mayor en las
obligaciones del pasivo del patrimonio reservado:

* cuando no pueda probar el exceso de contribucidn que se le exige;

* cuando renuncia al beneficio de emolumento;

* cuando se ha constituido fiador o codeudor solidario de su mujer; y

* cuando garantizé la obligacion de la mujer con prenda o hipoteca o cuando
dicha obligacién cedid en su exclusivo beneficio o en el de la familia comun.

2. Si la mujer o sus herederos renuncian a los gananciales.

a) Los bienes reservados no se suman a los gananciales ni a los bienes de la
sociedad conyugal y por lo tanto la mujer o sus herederos se hacen
definitivamente duefios de esos bienes.

b) El marido no respondera de las obligaciones contraidas por la mujer en
ejercicio de su administracién separada. (150 inc. 7 parte 2 )
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C) Los acreedores del marido o de la sociedad no podran perseguir los bienes

reservados, a menos que la obligacidon contraida por el marido, hubiere cedido en
utilidad de la mujer.

Segundo Régimen econdmico del matrimonio:

SEPARACION DE BIENES.
I. Generalidades.

Dispone al efecto el articulo 152 del Cdédigo Civil: “Separacion de bienes es la que
se efectla sin separacion judicial, en virtud de decreto del tribunal competente,
por disposicidon de la ley, o por convencion de las partes.” Como se desprende del
precepto citado, no debemos confundir la separacién de bienes, con la separacion
judicial, mucho mas radical que la primera, y que estudiamos en el capitulo
relativo a La Familia y el matrimonio.

1. Caracteristicas:
Lo mas importante es que cada conyuge es titular de un patrimonio y lo administra
con total libertad, de manera que cada conyuge se beneficia o perjudica de sus
propios actos o contratos que no afectaran el patrimonio del otro cényuge (Art.
159 inc.1y 173).

2. Clasificacion:

a) Atendiendo a su fuente:
1. Judicial.

2. Legal.

3. Convencional.

b. Segun su extension:
. Total
2. Parcial.

[

- La separaciéon de bienes legal y convencional pueden ser total o parcial.
- La separacion de bienes judicial es siempre total.

- La separacion parcial de bienes se refiere siempre a solo una parte de los
bienes de la mujer, ello porque se trata de una forma de limitar la sociedad
conyugal y a raiz de esto es que algunos autores la incluyen dentro del titulo
“regimenes anexos a la sociedad conyugal”

II. Separacion judicial de bienes.

A. Generalidades:

1. Concepto:

El Art. 152 del Cdédigo Civil sefiala que es aquella que se efectla sin separacidn
judicial, en virtud de un decreto del tribunal competente, por disposicion de la ley
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o por convencién de las partes. En otras palabras la separacién judicial, en este

caso, se produce a consecuencia de la dictacién de una sentencia judicial en un
juicio seguido por la mujer en contra de su marido.

2. Caracteristicas mas importantes:

1. Por Regla General la separacién judicial compete a la mujer, ello como
contrapartida al derecho que tiene el marido a la administracidon de la sociedad
conyugal. Esta regla general, luego de la dictacion de la ley 19.335, tiene dos
excepciones:

a) Cuando el régimen econdmico del matrimonio sea la Participacion en los
Gananciales y se cambie al de Separacién total de Bienes, ya que en tal
caso lo que en los articulos 152 a 157 se dice del marido o de la mujer se
aplica indistintamente a los conyuges en el régimen de participacion en los
gananciales (158 inciso 1).

b) Cualquiera de los cényuges podra pedir la separacion de bienes si el otro
obligado al pago de pensiones alimenticias en su favor o en el de sus hijos
comunes hubiere sido apremiado por dos veces en la forma sefialada en el articulo
14 (Art. 19 de la Ley 14.908.), es decir, arresto y multa.

- Pablo Rodriguez G. sostiene que esta causal "debe ser apreciada por el
tribunal y declararse la separacion de bienes siempre que ella corresponda a dos o
mas apremios alimenticios cuando ha habido culpa o dolo del alimentante"

- Como advierte Hernan Corral, la Ley N° 19.335, al modificar el art. 19 de la
Ley N° 14,908 (en el sentido que también podra pedirse la separacidon de bienes
cuando no se paguen pensiones alimenticias decretadas en favor de los hijos
comunes), incurre en el error de sefialar que “ambos cényuges” podran pedir la
separacion judicial de bienes, en circunstancias que el CC. sélo otorga este
derecho a la mujer. Haciendo un esfuerzo de interpretacion integradora, sefiala
este autor que podria circunscribirse la facultad del marido para pedir la separacion
de bienes en el caso del art. 19 de la Ley N° 14.908, al régimen de participacion
en los gananciales (para sustituirlo por el de separaciéon de bienes), manteniendo
la exclusividad del derecho de la mujer respecto de la sociedad conyugal. Lo
anterior, porque el error parece deberse a una inadvertencia en la tramitacion del
proyecto

En otras palabras la accidn para solicitar la separacién de bienes corresponde a la
mujer y excepcionalmente al marido.

2. La separacion judicial es siempre total.

3. Es una facultad irrenunciable para la mujer o para el otro cényuge si
correspondiere, asi lo dice el Art.153 c. c.

4, Es un derecho o facultad imprescriptible, toda vez que ella dura mientras se
mantenga la sociedad conyugal o el régimen de Participacion en los Gananciales.

5. Solo opera por las causales taxativamente sefialadas en la ley.
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6. Una vez decretada por sentencia judicial es irrevocable, y por lo tanto no
puede quedar sin efecto ni por acuerdo de los cényuges ni por resolucién judicial
(Art.165 inc 1).

B. Causales que autorizan a solicitar la separacion de bienes

1. Rechazo de la mujer a tomar sobre si la administracion extraordinaria de la
sociedad conyugal, y negativa a someterse a un curador. (1762). La cuestion se
tramitarad ante el juez de familia (articulo 8, niumero 14, letra a), Ley numero
19.968).

2. Cuando concurran las circunstancias previstas en los articulos 14 y 19 de la
Ley 14.908.
3. Insolvencia del marido (155 inc 1). Estd en insolvencia quien no puede

cumplir sus obligaciones por insuficiencia de su activo. No es necesaria la
declaracion de quiebra (art. 155, 19). Lo que la mujer debe probar, en forma
precisa, es que el pasivo del marido es superior a su activo.

4, Por administracion fraudulenta del marido (155 inc 1 parte 2). Procedera la
separacion, cuando el marido administra fraudulentamente, ya sean los bienes
sociales o sus bienes propios o los de la mujer. Actos fraudulentos seran aquellos
realizados por el marido con el fin de perjudicar a la mujer en sus intereses
actuales o en sus expectativas de gananciales.

La administraciéon fraudulenta que el marido pueda hacer de bienes de terceros (de
un pupilo, de una sociedad, por ejemplo), no habilita para pedir la separacién de
bienes.

Podrd invocarse en este caso la confesion del marido, pues el art. 157 no se refiere
a la administracion fraudulenta.

Esta causal es irrenunciable. Si la mujer renunciare a pedir separacion de bienes
por esta causal, estariamos ante la condonacion del dolo futuro, prohibida por la
ley (art. 1465). Tampoco puede el marido en este caso enervar la accién de la
mujer, rindiendo cauciones para asegurar sus intereses.

Ramos Pazos opina que seria administracion fraudulenta el hecho de que el marido
sistematicamente compre bienes raices de valor importante a nombre de sus hijos
menores, que definitivamente por su edad carecen de bienes, y posteriormente los
venda, por cuanto al actuar de ese modo evita que los bienes ingresen al activo
absoluto de la sociedad conyugal y se prescinde ademas de la autorizacién de la
mujer para la enajenacién, todo lo cual va a significar a la postre perjuicio para
esta Ultima desde que esos bienes no ingresaran a los gananciales.

5. Si el marido por su culpa no cumple con las obligaciones que le imponen los
articulos 131 y 134 (155 inc 2 primera parte). Se trata especialmente de los
deberes establecidos en relacion a la persona de los cényuges: fidelidad, socorro
mutuo, respeto.

6. Si el marido por su culpa incurre en alguna causal de separaciéon judicial
segun los términos de la LMC (155 inciso 2 primera parte).

7. Si los negocios del marido se hallan en mal estado a consecuencia de
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especulaciones aventureras o de una administracion errdnea o descuidada. Esta
causal se configura también cuando exista un riesgo inminente en orden a que
los negocios del marido se encontraran en mal estado.
En todos estos casos la ley confiere al marido la posibilidad de oponerse a la
separacion pero para ello serd menester prestar fianza o hipoteca que aseguren
suficientemente los intereses de la mujer. (155 inc. final.)
La garantia ha de ser suficiente: no sdélo debe asegurar la restitucion de los bienes
propios de la mujer que administra el marido, sino las recompensas y posibles
gananciales.

8. Cuando exista ausencia injustificada del marido por mas de 1 afio.

9. Ante la separacion de hecho de los cényuges.
En este caso, se ha concluido que la separacion de hecho ha de haberse prolongado
también por un afio al menos. (Art. 155 inc. 3)

10. Ante la interdiccién del marido por disipacion.

La Ley N© 19.585 agregd un inciso 2° al art. 450, estableciendo que la mujer
casada en sociedad conyugal cuyo marido disipador sea sujeto a curaduria tendra
derecho para pedir separacion de bienes, si es mayor de 18 afios o después de la
interdicciéon los cumpliere.

C. Procedimiento:
A partir de la entrada en vigencia de los Tribunales de Familia esta materia queda
sujeta al procedimiento que esta ley establece.

1) Medidas precautorias:

Articulo 156 inciso 1: Demandada la separacion de bienes, podra el juez a peticién
de la mujer, tomar las providencias que estime conducentes a la seguridad de los
intereses de ésta, mientras dure el juicio.

Este Art. es menos exigente que la norma general del Art. 298 C. P. C ya
gue éste Ultimo exige que se acompafien comprobantes que constituyan a lo
menos presuncion grave del derecho que se reclama. Es decir el Art. 156 inc. 1 del
c.c. hace excepcién al Art. 298 C.P.C.

2) Medidas prejudiciales:

Cuando la causal invocada sea la separacién de hecho o la ausencia del marido
podra el juez, en cualquier tiempo, procediendo con conocimiento de causa, tomar
las mismas providencias antes indicadas aun antes de demandarse la separacion
de bienes. En este caso el juez le exigird a la mujer caucidn de resultas si lo estima
conveniente.(156 inc.2)

3) Prueba:

En el juicio correspondiente la mujer podra valerse de todos los medios de prueba
gue la ley establece con una sola limitacion que se encuentra en el articulo 157
c.c. en virtud del cual cuando la causal invocada sea el mal estado de los negocios
del marido la confesion de éste no hace prueba.
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D. Efectos.
1. Una vez decretada la separacion judicial de bienes ella produce la disolucién
de la sociedad conyugal (1764 N° 3) y la terminacién del Régimen de Participacion
en los gananciales (1792-27 NO° 5). En similares términos lo plantea el articulo 158
inciso 2 en virtud del cual una vez decretada la separacién , se procedera a la
division de los gananciales y al pago de recompensas o al calculo del crédito de
participacién en los gananciales, segun cual fuere el régimen al que se pone
término.
La sentencia que decreta la separacion judicial no tiene efectos retroactivos sino
que se pronuncia hacia el futuro.

2. La mujer recupera la administracion de sus bienes propios y la
administracién de los que recibe a titulo de gananciales (159 inc 1y 173 inc 1).

3. En el estado de separacién, ambos conyuges deben proveer a las
necesidades de la familia comun a proporcion de sus facultades, y en caso de ser
necesario el Juez regulara esta contribucion (160).

4, Si la mujer separada de bienes confiere al marido la administracidon de
alguna parte de los suyos, sera obligado el marido a la mujer como simple
mandatario. (162).

5. En el evento de que los conyuges fueren incapaces se les dara para la
administracién de sus bienes un curador, quien no puede ser el otro conyuge
(163 en relacion con el 1503 inc 1).

6. Decretada la separacién judicial ella es irrevocable y no podra quedar sin
efecto ni por resolucién judicial, ni por acuerdo de los conyuges (165 inciso 1).

7. Por regla general los acreedores de la mujer separada de bienes solo
tendran accidn sobre los bienes de la mujer respecto de los actos o contratos que
ella haya validamente celebrado.

Por excepcidon pueden los acreedores dirigirse contra los bienes del marido en los
siguientes casos: Art.161

a. Cuando el marido ha accedido como fiador, o de otro modo, a las
obligaciones contraidas por la mujer.
b. Cuando el acto o contrato ha reportado un beneficio ya sea al marido o a la

familia comuan, en esta ultima situacién en la parte en que de derecho haya él
debido proveer a las necesidades de ésta.

8. Subsiste el matrimonio.
IRREVOCABILIDAD DE LA SEPARACION JUDICIAL DE BIENES.

La ley N© 18.802, suprimid la posibilidad de volver al régimen de sociedad
conyugal, habiendo operado la separacion judicial de bienes, al derogar el art. 164
y establecer el art. 165 la irrevocabilidad de dicha separacién, la que no podra
guedar sin efecto ni por acuerdo de los cényuges ni por resolucion judicial.

Con todo, la cuestion reconoce dos excepciones, que derivan del articulo 40 de la
Ley 19.947, y del propio articulo 165 del Cddigo Civil, modificado por la Ley de
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Matrimonio Civil.
En efecto, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley de Matrimonio
Civil, la reanudacién de la vida en comiin no revive la sociedad conyugal ni
el régimen de participacion en los gananciales, que hubiere existido entre los
conyuges, al momento de producirse la separacion judicial. Los conyuges quedan
irrevocablemente separados de bienes. Sin embargo, respecto al segundo
régimen, los conyuges podran volver a pactarlo, con sujecion a lo
dispuesto en el articulo 1723 del Cédigo Civil, vale decir, estipuldndolo a
través de una escritura publica, que deberd subinscribirse al margen de la
inscripcion de matrimonio, en el plazo fatal de treinta dias, contado desde la
celebracion del pacto. De no cumplirse con este requisito, la estipulacion no surtira
efectos ni entre las partes ni respecto de terceros. Dicho pacto no podra dejarse
sin efecto por acuerdo de los cényuges.
Esta situacion configura una excepcion al principio que se desprende del articulo
1723 del Codigo Civil, en orden al cual, el pacto contemplado en ese precepto, sélo
puede estipularse por una sola vez, agotandose la posibilidad de los cényuges para
recurrir nuevamente a dicha norma con la intencién de sustituir el régimen
patrimonial del matrimonio. Excepcionalmente, en el caso del articulo 40 de la Ley
de Matrimonio Civil, podrd emplearse por segunda vez, el articulo 1723 del Cddigo
Civil, para pactar nuevamente el régimen de participacidon en los gananciales. La
excepcion se justifica, pues el primero de los pactos no expird por voluntad de los
cényuges, sino a consecuencia de la sentencia que los declaré separados
judicialmente.
Como una consecuencia de lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley de Matrimonio
Civil, se modificé el articulo 165 del Cddigo Civil, que consagraba la irrevocabilidad
de la separacidon de bienes. Al modificar este precepto, se agregdé una segunda
excepcion al principio en virtud del cual el articulo 1723 sélo puede emplearse por
una sola vez, pues a la excepcién ya referida, que se desprende del articulo 40 de
la Ley de Matrimonio Civil, se adiciona el caso en que la separacion de bienes
hubiere sido convencional, caso en el cual, los cdnyuges podran dejarla sin efecto,
adscribiéndose, por una sola vez, el régimen de participacion en los gananciales.
Las reglas pueden sintetizarse en los siguientes términos:
O Si se trata de la separacion de bienes efectuada en virtud de decreto judicial,
ésta, en principio, es irrevocable. No podra quedar sin efecto por acuerdo de los
cényuges ni por resolucion judicial;
O Si se trata de la separacion de bienes efectuada por disposicidon de la ley, sera
irrevocable;
O Si se trata de una separacion convencional de bienes, los cényuges, por una
sola vez, podran pactar el régimen de participacion en los gananciales, en
conformidad a lo dispuesto en el articulo 1723 del Cédigo Civil;
O Lo mismo ocurrird, en el caso del articulo 40 de la Ley de Matrimonio Civil.

III. Separacién Legal de Bienes.

A. Generalidades.

a. Concepto:

El concepto esta en el articulo 152 segun el cual separacidn de bienes es la que se
efectla sin separacién judicial por disposicién de la ley. La separacion legal puede
ser de dos clases:
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a) Total:

- Que se produce cuando existe separacién judicial (como sinénimo de ruptura
matrimonial), en los términos de la ley de matrimonio civil

- Conyuges casados en el extranjeo: Ademas esta separacion total se produce
en el caso del Art.135inc2 C. C

b) Parcial:

Se puede producir cuando:

a. Existe Patrimonio reservado de la mujer casada en sociedad conyugal. (150).

b. Cuando existe uno de los patrimonios especiales consagrado en los articulos
166 y 167 c. c.

c. Caso de separacion parcial de bienes, establecido en el art. 252, inciso 3°.

d. Caso de separacion parcial de bienes, establecido en el articulo 1724.

B. Separacion Legal Total de Bienes

1. Separacién Judicial Cényuges:

El articulo 34 de la LMC dispone que por la separacion judicial termina la sociedad
conyugal o el R. P. G que hubiere existido entre los cdényuges, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 147 del Cédigo Civil

La doctrina sefiala que estamos en presencia de un caso de separacion legal y no
Judicial por que los cényuges no han litigado sobre la separaciéon de bienes, sino
gue ésta es un efecto que el legislador previé o establecié para el caso que el juez
decrete la separacion judicial a que se refiere la Ley de Matrimonio Civil.

Efectos que produce esta separacion legal total.

1. La separacién judicial produce sus efectos desde la fecha en que queda
ejecutoriada la sentencia que la decreta (32 inciso 1 LMC).

2. Los conyuges separados judicialmente administran sus bienes con plena
independencia uno de otro en los términos del Art. 159 (173 inc. 1)

3. En el caso de existir reconciliacion entre los cényuges o reanudacion de la
vida en comun entre ellos , luego de haberse decretado la separacién judicial no
revive la sociedad conyugal ni el Régimen de Participacion en los
Gananciales (178 c.c., 165 c.c. y 40 LMC ), pero puede pactarse por una vez este
ualtimo.

4. Se aplican a este caso los articulos 160, 161, 162 y 163 del c.c.

Dispone esta norma que si contraen matrimonio dos personas del mismo sexo,
éstas, “por el hecho del matrimonio, se entenderan separadas totalmente de
bienes”, sin perjuicio de la facultad que les confiere el art. 1715 de optar por el
régimen de participaciéon en los gananciales en las capitulaciones matrimoniales
estipuladas antes del matrimonio o de sustituir,b durante la vigencia del
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matrimonio, el régimen de separacién total de bienes por el régimen de
participacién en los gananciales, de conformidad al art. 1723.

3. Separacion de bienes establecida en el art 135 in 3. Personas que se han
casado en el extranjero.

a. Se ha contraido matrimonio en el extranjero.

b. Al inscribirse dicho matrimonio en Chile en el registro de la primera seccién
de la Comuna de Santiago, los cényuges no pactan, en ese momento, ni Sociedad
Conyugal ni Participacion en los gananciales, debiendo dejarse constancia de ello
en la inscripcion.

Este ha pasado a ser el Unico caso en nuestra legislacion en que la sociedad
conyugal puede comenzar con posterioridad al matrimonio

En este caso va a cobrar aplicacidn la regla general del Art.16 inc 3 del C. C ya que
sin importar el régimen econdmico que le corresponda a los conyuges segun la ley
extranjera en Chile ellos se van a mirar como separados de bienes.

C. Pero si quienes se casaron en el extranjero fueren personas del mismo
sexo, s6lo podran pactar régimen de participacién en los gananciales.?’

La aplicacion del articulo 135 inc 2 c.c. ha traido ciertas dudas en doctrina:

1. Si el articulo 135 inciso 2 se aplica a los casados en el extranjero que se
domicilian en Chile o si también se aplica a los que se encuentran en el pais en
forma transitoria.

- Rene Ramos: Estima que se aplica a ambas situaciones por los siguientes
motivos:

a) La ley es obligatoria para todos los habitantes de la Republica, inclusos los

extranjeros.

b) El legislador no establecid ninguna restriccidén ni distincién a este respecto.

2. Qué ocurre si al tiempo de inscribirse el matrimonio celebrado en el
extranjero se pacta sociedad conyugal éella opera o no con efectos retroactivos?
En general la doctrina estima que la Sociedad Conyugal opera solo hacia el futuro,
por cuanto las instituciones juridicas producen efectos retroactivos porque una ley
expresamente asi lo ha establecido.

3. Importante ¢El articulo 135 inc. 2 se aplica a todos quienes se casan en el
extranjero incluido los chilenos?

El Art. 135 inc.2 no se aplica a los chilenos que se casan en el extranjero ello en
virtud del Art.15 inc. 2 del c.c. que es el caso excepcional de aplicacion
extraterritorial de las leyes patrias, de manera que el chileno que se casa en el
extranjero, y por ende, si nada dicen al momento de inscribir su
matrimonio en Chile, se entenderan casados bajo el régimen de sociedad
conyugal, salvo que pacte la Separacion de bienes o régimen de participacién
en los gananciales. ( 135 inciso 1 ).
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Con anterioridad, el inc. 2° del art. 135 decia: "Los que se hayan casado en pais
extranjero y pasaren a domiciliarse en Chile, se miraran como separados de
bienes, siempre que en conformidad a las leyes bajo cuyo imperio se casaron, no
haya habido entre ellos sociedad de bienes".

La diferencia entre la disposicidn antigua y la nueva es sustancial. Bajo el imperio
del anterior art. 135, los casados en el extranjero que pasaban a domiciliarse en
Chile se entendian se-parados de bienes, salvo que de acuerdo a las leyes bajo las
cuales se casaron hubiera habido entre ellos sociedad de bienes. De manera que
frente a un matrimonio verificado en el extranjero, para saber qué régimen
matrimonial tenian en Chile, habia que estudiar si en el pais en que se habian
casado habia o no sociedad de bienes, qué tipo de sociedad y si se habian casado
de acuerdo a ese régimen. No era entonces una tarea facil, pues suponia el estudio
de la legislacién extranjera. Y mas se complicaba el cuadro, porque aun existiendo
sociedad de bienes, era necesario estudiar su

naturaleza para saber si era semejante a la sociedad de bienes chilena.

Con la modificacion introducida por la Ley N° 18.802, cambidé radicalmente la
situacion. Las personas que se casan en el extranjero se entienden separadas de
bienes en Chile. Sin embargo, la ley les da la oportunidad de pactar sociedad de
bienes o participacion en los gananciales,

Jurisprudencia Aplicacidn del inciso 2° del articulo 135 sélo a los extranjeros. De
acuerdo con el inciso 2° del articulo 135 del Cédigo Civil, "los que se hayan casado

en pais extranjero y pasaren a domiciliarse en Chile, se mirardn como separados
de bienes, siempre que en conformidad a las leyes bajo cuyo imperio se casaron,
no haya habido entre ellos sociedad de
bienes".

Para determinar a quiénes comprende esta disposicidn es preciso recordar que el
Cddigo Civil, antes de las reformas, aceptaba para los matrimonios celebrados en
el pais, como Unico régimen, el de la comunidad de bienes denominado sociedad
conyugal (que es una sociedad universal de gananciales); obvio es entonces que el
inciso 20 del articulo 135 no cabia aplicarlo a los chilenos que se casaran en el
extranjero, pues de lo contrario quedarian en una situacién distinta de la que
tendrian si celebraran el matrimonio en Chile, y el legislador habria permitido
burlar facilmente sus disposiciones con sélo ausentarse del pais para contraer el
vinculo en otro que no consagrara el Unico régimen permitido entonces en Chile.

Ateniéndose a los principios que sobre estatuto personal de los chilenos senala el
articulo 15 del Cédigo Civil, el inciso 2° del mencionado articulo 135 debe
interpretarse como establecido para el matrimonio de extranjeros realizado fuera
del pais y no para el que se contrae entre dos chilenos fuera de nuestro territorio.
Asi fluye del espiritu y el contexto de la legislacion, sin que sea dable sostener otra
interpretacion por el hecho de que después de las reformas pueda pactarse desde
un comienzo, al celebrarse el matrimonio, separacién de bienes, siempre que se
haga expresamente, cosa que al entrar en vigencia el Cédigo no se podia hacer,
conforme a lo dispuesto en los articulos 15 y 135.

El matrimonio de dos chilenos celebrado en el extranjero (sin que pactaran
convenciones matrimoniales) queda sujeto al régimen de la sociedad
conyugal y, por ende, la hipoteca constituida por el marido sobre un bien social,
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sin autorizacién de la mujer, adolece de nulidad relativa (C. Civil, art. 1757).
C.Suprema, 7 agosto 1985.

4, éPor qué el art 135 in 2 contempla la separacion de bienes como régimen
supletorio y no sociedad conyugal? A juicio de Ambrosio Rodriguez se debe a que
el régimen de sociedad conyugal es muy poco frecuente en el mundo, y no es
homologable a otros sistemas extranjeros.

Entonces, para efectos practicos, se optd por la separacidon de bienes, porque tiene
aplicacion genérica y es mas facil de operar. Los demas sistemas exigen examinar
acto a acto, quién y con quién se debe realizar, etc.

Sin embargo, se puede presentar un problema: en el otro pais, en donde se
casaron, siguen casados bajo el sistema de dicho pais. Podria darse un problema
de Duplicidad de régimen matrimonial.

Otro punto a estudiar es qué ocurre si el matrimonio celebrado en el extranjero no
se inscribe en chile. Dicha inscripcidon no afecta la validez del matrimonio celebrado
en el extranjero. Sin embargo, si dicho matrimonio no se inscribe en Chile no
podra ser valido en juicio, segun el articulo 8° de la Ley N° 4808, sobre registro
civil.

4.- Separacion de bienes a consecuencia de la sentencia que declara la muerte
presunta de uno de los conyuges. 28

Uno de los efectos de la sentencia que declara presuntivamente muerta a una
persona, a partir de la cual por regla general se inicia el periodo de posesién
provisoria, es poner término al régimen de sociedad conyugal o de participacién en
los gananciales que haya existido en el matrimonio del desaparecido (art. 84 del
Cddigo Civil). Por ende, durante todo este periodo de posesién provisoria, y hasta
gue se produzca el término del matrimonio, el régimen de bienes serd, por el solo
ministerio de la ley, el de separacién total. Al igual que en el primer caso, este es
un caso de separacion legal y no judicial, porque si bien existe una sentencia, ella
no tiene como objetivo declarar la separacion de bienes, siendo ésta una
consecuencia legal de aquella.

C. Separacién legal parcial.
1. Patrimonio reservado de la mujer casada en Sociedad Conyugal:
(estudiado)

2. Liberalidades dejadas a la mujer .Art. 166 c.c.

2 Agregado 2022, orrego

A. Generalidades:

Se refiere, este caso, a las donaciones, herencias o legados hechos a la mujer con
la condicion de que su administracion no la tenga el marido. Se trata entonces de
actos juridicos gratuitos sujetos a condicion de manera tal que para que sus
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efectos se materialicen es necesario que se produzca u origine una separacion
parcial de bienes.

Atendido a que esta separacion ha sido prevista por la ley se estima que es en un
caso de separacidn legal, no obstante que desde la perspectiva de la fuente remota
ella se origina en este acto juridico gratuito.

Pablo Rodriguez asimila la situacién prevista en el Art.1724 al caso regulado en el
Art. 166; para efectuar esta asimilacion sefala que si el marido no tiene derecho a
percibir los frutos que provengan de los bienes propios de la mujer es porque en la
realidad tampoco tiene la administracidon respecto de esos mismos bienes y por lo
tanto se va a aplicar el sistema recogido en el Art. 166 c.c.

B. Requisitos del Art. 166.
1. Que se trate de bienes comprendidos en una donacion, herencia o legados
hechos a la mujer casada.

2. Que el autor de dicha liberalidad los haya dejado a la mujer con la condicién
precisa de que las cosas donadas, heredadas o legadas no sean administradas por
el marido.

3. Que la mujer casada acepte la donacién, herencia o legado.

4. Que el régimen econdmico del matrimonio sea la Sociedad Conyugal.

C. Efectos.

1. La mujer administra estos bienes con independencia del marido ( 166 N° 1,
173y 159) .

2. Ambos conyuges deben proveer a las necesidades de la familia comun a

proporcién de sus facultades y en caso de haber disputa el juez reglara la
contribucion ( 160, 166 N° 1y 134 ) .

3. Los actos o contratos que la mujer ejecute dentro de esta administracion
solo daran accién sobre los bienes que componen este patrimonio.

A juicio de la catedra también dan accién respecto de los bienes que conforman el
Patrimonio Reservado y los bienes a que se refiere el Art.167 si existieren, pero no
daran accién contra los bienes del marido sino de acuerdo a lo previsto en el Art.
161 (166 N°1).

4, Los acreedores del marido no tendran accién contra los bienes que la mujer
administra en este Patrimonio Separado a menos que probaren que el contrato
cedié en utilidad de la mujer o de la familia comun (articulo 166 N°2).

5. Estos bienes van a responder en los casos que la mujer haya ejecutado un
acto o celebrado un contrato respecto del bien propio administrado por el marido
siempre que ella haya sido autorizada por la justicia frente a una negativa
injustificada del marido. (138 Bis).
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6. Si la mujer confiere al marido la administracion de una parte de estos
bienes el respondera frente a ella como simple mandatario (Arts. 166 N° 1 y 162

).

7. Si la mujer fuere incapaz se le dard un curador para que administre sus
bienes, sin aplicarse el Art. 503 ya que estamos en presencia de un caso de
separacion parcial de bienes.

(166 N° 1y 163).

8. Los frutos de los bienes que administra la mujer, y todo lo que con ellos
adquiera, le perteneceran; pero disuelta la sociedad conyugal, dichos frutos y
bienes incrementaran el haber social, a menos que la mujer renuncie a sus
gananciales. Lo anterior, dado que se aplican al efecto las mismas reglas que
respecto del patrimonio reservado (art. 166 N° 3). En todo caso, cabe advertir que
la regla anterior sélo se aplica a los frutos y a las cosas que con ellos adquiera,
pero no afecta a los bienes donados, heredados o legados, los que permaneceran
en el dominio de la mujer: se trata de bienes propios, que no entran al haber
social aunque la mujer acepte los gananciales.

9. Disuelta la sociedad conyugal las obligaciones contraidas por la mujer en
ejercicio de esta administraciéon separada podran ser perseguidas sobre todos sus
bienes (166 N°1 parte final ).

3. Caso de separacion parcial de bienes, establecido en el art. 252,
inciso 3°.

Si la patria potestad se ejerciere por la madre y en virtud de la misma ejerciera el
derecho legal de goce sobre los bienes del hijo, establecido en los articulos 250 y
siguientes del Codigo Civil, y si ésta estuviere casada en sociedad conyugal, se
considerara separada parcialmente de bienes respecto de su ejercicio y de lo que
en él obtenga. Esta separacion se regira por las normas del art. 150.

4. Caso de separacion parcial de bienes, establecido en el articulo 1724,

Establece el articulo 1724 que si a cualquiera de los cényuges se hiciere una
donaciéon o se dejare una herencia o legado con la condicién impuesta por el
donante o testador de que los frutos de las cosas donadas, heredadas o legadas
no pertenezcan a la sociedad conyugal, valdra la condicion, con una excepcion: no
valdra, si los bienes han sido donados o asignados a titulo de legitima rigorosa (lo
gue se explica, ya que esta asignacion forzosa no puede ser objeto de condicidn,
plazo, modo o gravamen alguno, conforme lo establece el articulo 1192).

Asi las cosas, dado que los frutos no ingresaran al haber de la sociedad conyugal,
forman un patrimonio separado, que administra el conyuge beneficiario de la
liberalidad. Se trata de una excepcién a la regla general, en virtud de la cual los
frutos de los bienes propios de los conyuges, ingresan al haber real de la sociedad
conyugal.
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IV. Separaciéon Convencional de Bienes.
A. Separacién convencional total.

1. Generalidades.
La definicién estd también en el Art. 152 segun el cual la separacion de bienes es la
gue se efectla sin separacion judicial por convenciéon de las partes.

La separacion convencional de bienes se puede pactar en 3 momentos:

a) Antes del matrimonio por medio de una capitulacion matrimonial
(Art. 1720 inc. 1).

b) En el acto del matrimonio en una capitulacion matrimonial ( 1715 inc 2
c) c. y 38 inc 2 de la Ley de Registro Civil )

c) Durante el matrimonio por medio de una convencion matrimonial
(1723).

2. Pacto de separacion total de bienes, regulado en el Art.1723. ( ojo muy
importante)

Sefiala el Art. 1723 inc. 1 que durante el matrimonio los cényuges podran sustituir
el régimen de sociedad de bienes por el de separacién total.

a) Requisitos:

1) Pacto debe otorgarse por escritura publica. (1723 inciso 2).

La importancia de esta escritura publica es que el legislador autoriza expresamente
a los conyuges para que en ella procedan a la liquidacidn de la sociedad conyugal y
a celebrar cualesquiera otros pactos que estén permitidos a los cdényuges
separados de bienes (1723 inciso 3.)

En virtud del articulo 1766 del Cddigo Civil para los efectos de proceder a la
liqguidacién de la Sociedad Conyugal se requiere de un inventario solemne. (En
razon del articulo 1723 inciso 2 es que citamos la opinién de Ramon Dominguez
Aguila en el evento que la liquidacién de la Sociedad Conyugal se lleve a cabo en
la misma escritura publica, no sera menester el inventario solemne por cuanto la
solemnidad la da la misma escritura publica)

2) Otorgada la escritura publica ella debe subinscribirse al margen de la
inscripcion matrimonial

(1723 inciso 2).

Tratdndose de un matrimonio celebrado en el extranjero y que no se encuentre
inscrito en Chile serd menester proceder previamente a su inscripcion en el
registro de la primera seccion de la comuna de Santiago, para lo cual se exhibira al
oficial civil el certificado de matrimonio debidamente legalizado.

3) La subinscripcidon antes referida solo podra efectuarse dentro de los 30 dias
siguientes a la fecha en que se otorgd la escritura publica en que se pacto la
separacion.(1723 inc. 2)
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Se trata de un plazo fatal ya que la ley dice “dentro de "y, por lo tanto, se aplica el
Art. 50 del cddigo civil. En este caso si no se subinscribe dentro del plazo antes
referido habra caducado la capitulacion matrimonial. En general los autores
(Alessandri Besa, Abeliuk, Rodriguez, Lira) reducen esta sancion a la
nulidad del pacto.

En todo caso, las convenciones sélo seran validas y eficaces desde el momento en
que se subinscriba la escritura dentro de plazo. El pacto, por ende, en cuanto a sus
efectos, no se retrotrae a la fecha en que se estipuldé. Los efectos sélo se
produciran a partir de la fecha de subinscripcion.

4) Si uno de los cényuges es comerciante el pacto debera inscribirse en el
registro de comercio.

b. Caracteristicas del pacto que regula el Art. 1723

1. El pacto de separaciéon de bienes no admite modalidades y es irrevocable,
en lo que respecta a la imposibilidad de volver a la sociedad conyugal. No es
irrevocable sin embargo, en lo que respecta a sustituir la separaciéon de bienes por
el régimen de participacion en los gananciales, o en lo que respecta a volver a
pactar el régimen de participacion en los gananciales, cuando dicho régimen
hubiere expirado a consecuencia de la sentencia que declard judicialmente
separados a los conyuges (articulo 165 del Cddigo Civil y articulo 40 de la Ley de
Matrimonio Civil, ya analizados).

2. Este pacto no es susceptible de condicion, plazo o modo alguno (1723 inc.
final).

3. Este pacto no podra perjudicar de manera alguna los derechos validamente
adquirido por terceros respecto del marido o de la mujer (1723 inciso 2).

4.Es un acto juridico solmene.

c. Efectos de la separacion convencional de bienes.

Son los mismos que ya estudiamos para la separacién judicial con la salvedad de
que en el caso de la separacidn convencional el marido puede ser designado como
curador de la mujer incapaz, excepcidn consagrada expresamente en el Art. 503
inc. 2.

B. Separacion Convencional Parcial.

Ella puede pactarse solo antes del matrimonio por medio de una capitulacién
matrimonial

(1720 inc. 1).

Los casos en que puede producirse esta separacion convencional parcial son los
siguientes:
1. Si en las capitulaciones matrimoniales se hubiere estipulado que la mujer
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administrara separadamente alguna parte de sus bienes.

2. Se puede estipular que la mujer dispondra libremente de una determinada
suma de dinero, o de una determinada pensién periddica, pacto que producira los
efectos que sefala el articulo 167.

(1720 inciso 2).

A juicio de Hernan Corral si en las capitulaciones matrimoniales se eximen de la
comunidn cualquiera parte de las especies muebles de los conyuges (1725 N.° 4
inc 2) asignando esos bienes a la mujer estaremos en presencia de los bienes
muebles administrados por el marido (bienes propios de la mujer) sin que se
configure un caso de separaciéon convencional de bienes, ya que para que esto
ultimo suceda es necesario que la administracion de los bienes le corresponda a la
mujer.

El efecto de la separacién convencional parcial lo regula el Art.167 haciendo
aplicable las normas del Art. 166, por lo que nos remitimos a ellas.

Régimen de Participacion en los gananciales

I. Generalidades.

A. Antecedentes.

Este régimen fue incorporado a nuestra legislaciéon por medio de la ley 19.335 de
23 de Septiembre de 1994 la que entrd en vigencia el 24 de diciembre de 1994.
Las fuentes formales de este régimen son una ley francesa de 1965, una ley
Alemana de 1957 ademas de los cdédigos civiles de Perd, Espafia y Québec.

Este régimen surge como una forma de reconocimiento de los cambios que ha
experimentado la sociedad moderna y en particular el ingreso de la mujer al
mundo laboral y el término de lo que antiguamente se llamaba la “potestad
marital” que importaba una subordinacién absoluta de la mujer al marido.

En consecuencia este régimen lo que busca es armonizar la plena capacidad e
independencia econdmica de los cdnyuges con la convivencia que implica la vida
matrimonial.

En otras palabras se persigue articular los intereses del marido y de la mujer en la
vida econdmica del matrimonio; de manera de procurar que lo obtenido por ellos
durante el matrimonio aproveche a ambos en forma equitativa; partiendo del
principio de que la convivencia es fuente importante del éxito econdmico que
cualquiera de los conyuges obtenga durante el matrimonio.

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

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

B. Definiciones.

Pablo Rodriguez Grez a la luz del articulo 1792-2 lo define como el régimen
patrimonial en el cual ambos cényuges conservan la facultad de administrar sus
bienes sin otras restricciones que aquellas consagradas en la ley, debiendo al
momento de su extincién compensarse las utilidades que cada uno obtuvo a titulo
oneroso configurandose entonces un crédito en dinero a favor de aquel que
obtuvo menos ganancias de modo que ambos conyuges participan por mitades en
el excedente.

De esta definicion es posible extraer los siguientes elementos esenciales:

a) Los conyuges conservan la facultad de administrar libremente su
patrimonio sujetos a ciertas restricciones que la ley establece bajo sancion de
nulidad o de inoponibilidad.

b) Al momento de extinguirse el régimen se deberan determinar las utilidades
netas que obtuvo cada cényuge, a titulo oneroso, durante la vigencia del régimen
y compensarse los gananciales obtenidos por uno y otro cényuge.

C) De la compensacién referida surge un crédito en dinero a favor de aquel de
los conyuges que recibido menos utilidades y por la diferencia respectiva.

C. Caracteristicas principales de este régimen:
a) Es un Régimen econdmico reglado y cuyas normas son de orden publico.

b) Es un Régimen econdmico alternativo a la Sociedad Conyugal y a la
Separacién de Bienes.

c) Se trata de un Régimen convencional, ya que requiere del acuerdo de los
conyuges para su nacimiento

d) Es un régimen de participacion en los gananciales restringido, ya que
considera solamente bienes muebles o inmuebles adquiridos durante el matrimonio
a titulo oneroso (ganancias)

e) Es un sistema crediticio, toda vez que al final del régimen opera entre los
cényuges una compensaciéon en los patrimonios origindndose, a raiz de ello, un
crédito a favor de aquel que hubiere resultado mas perjudicado.

Hay autores, como Claudia Schmidt, que hablan de “crédito compensatorio” (lo
denominan asi) ya que el mismo estad destinado a equilibrar en forma definitiva el
beneficio que a cada cényuge corresponde.

f) Durante su vigencia, los cényuges estan separados de bienes: dispone el
articulo 1792-2 que durante la vigencia del régimen de participacion en los
gananciales, los patrimonios de los cényuges se mantienen separados. En
consecuencia, cada uno de los cényuges administra libremente lo suyo (con la
limitacién que apuntaremos respecto al otorgamiento de cauciones personales y
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teniendo presente la institucion de los bienes familiares).

D. Clasificacion.
En doctrina se reconocen 2 grandes sistemas de participacion en los gananciales.

A. Sistema de comunidad diferida:

Al extinguirse el régimen se forma entre los céonyuges, o entre el conyuge
sobreviviente y los herederos del cényuge difunto una comunidad respecto de
todos y cada uno de los bienes que los conyuges adquirieron durante el
matrimonio a titulo oneroso. Esta comunidad luego se divide por mitades.

B. Sistema crediticio, o de participacidn con compensacion de beneficios:

Este consiste en que al extinguirse el régimen el cényuge que ha adquirido bienes
a titulo oneroso por un menor valor tiene un crédito de participacion en contra del
otro cényuge a objeto de que ambos logren u obtengan los mismos beneficios a
titulo de gananciales.

La Ley 19.335 opto por el sistema crediticio y, por lo tanto, durante la vigencia del
régimen y luego de su extincién los patrimonios de ambos cényuges se mantienen
separadamente, no formandose jamas una comunidad entre ellos.

Lo anterior se desprende del articulo 1792-5 inciso 1 el que sefala que a la
disolucion del régimen de participacién en los gananciales los patrimonios de los
conyuges permaneceran separados, conservando éstos o sus causahabientes
(herederos) plenas facultades de administracion y disposicién de sus bienes.

I1. Inicio del régimen de participacién en los gananciales.

1. Forma de acceso normal.

a) Se puede pactar este régimen en las capitulaciones matrimoniales que
celebren los esposos antes del matrimonio (1792-1 incl).

b) Se puede pactar también por medio de una capitulacion matrimonial en el
acto del matrimonio.
(1792-1 inc. 1 en relacion con 1715 inc. 2 c.c. y 38 inc. Ley registro civil)

C) Se puede acceder también a este régimen durante el matrimonio, caso en el
cual los cényuges celebran una convencién matrimonial por medio de la cual
sustituyen el régimen de Sociedad Conyugal o el de Separacion total de bienes por
el de Participacion en los Gananciales.

(1723 y 1792-1 inc.2)

2. Matrimonio celebrado en el extranjero:

El Art. 135 inc. 3 senala que en el caso de cényuges que hayan contraido
matrimonio en el extranjero ellos podran pactar el régimen de participacién en los
gananciales al tiempo de inscribirse en Chile ese matrimonio, dejandose constancia
de ello en la inscripcién.

Esta norma debe armonizarse con la del articulo 1723, inciso 4, que permite
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pactar participacion en los gananciales por escritura publica subinscrita al margen
de la inscripcion matrimonial, a matrimonios celebrados en el extranjero.

3. Inventario.

Como es necesario comparar al final del régimen la participaciéon de cada uno de
los coényuges resulta fundamental conocer de qué bienes eran titulares los
cényuges al momento de casarse, para tales efectos el articulo 1792-11 dispone
que los cényuges o esposos, al momento de pactar este régimen, deberan efectuar
un inventario simple de los bienes que componen el patrimonio originario.

ITI. Administracién de los patrimonios.

1. Regla general: La regla general es que durante el matrimonio cada conyuge
administra en forma separada e independiente sus bienes, conservando la facultad
de disponer libremente de ellos y la de usar y gozar. Tal regla se encuentra
consagrada en el Art. 1792-2 inciso 1 primera parte.

La doctrina estima que se trata de una norma de orden publico toda vez que
constituye un elemento de la esencia del régimen y por lo tanto no pueden las
partes convencionalmente alterar esta regla.

2. Restricciones:
Sin perjuicio de lo anterior existen restricciones (1792-3):

a) Ninguno de los cdényuges podra otorgar cauciones personales para
garantizar obligaciones de terceros sin el consentimiento del otro conyuge. Esta
autorizacidon se sujetara a lo establecido en los articulos 142 inciso 2 y 144 es
decir; ella debe conferirse en forma expresa y directa.

No existe razon, en doctrina, por las cuales la limitacion se restrinja solo a las
cauciones personales y no se extienda también a las cauciones reales. Dado que la
limitacion se refiere a las cauciones personales, los conyuges pueden constituir
cauciones reales sin restricciones, incluso para caucionar obligaciones de terceros.
En este punto, encontramos una nueva diferencia entre el régimen de participacion
en los gananciales y la sociedad conyugal, pues en la ultima, la limitacion también
abarca la constitucion de cauciones reales, cuando se garantizan deudas de
terceros.

En el caso de infringirse esta disposicion la sancion es la nulidad relativa del
acto o contrato y el cuadrienio para impetrarla se contard desde el dia en que
el conyuge que la alega tuvo conocimiento del acto. Pero en ninglun caso
podra perseguirse pasados 10 afios desde la celebracién del acto o contrato
(1792-4). Esta férmula para computar el plazo ha sido criticada por la doctrina,
pues “introduce un nuevo factor de incertidumbre juridica”.

b) El articulo 1792-2 inc. 2 se remite a las limitaciones sefialadas en el parrafo
I del Titulo VI del Libro Primero del Cédigo Civil.

El parrafo I antes referido dice relacion con los derechos y deberes de los cdnyuges
razén por la cual se estima en doctrina que esta limitacion o restriccién es una
verdadera impropiedad del legislador, ya que estos derechos y deberes tendran
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aplicacién cualquiera que sea el régimen econdmico que exista entre los cényuges
y porque no dicen relacion con la administracion y gestion de los bienes.

La verdadera restriccién esta en el parrafo 2, Titulo VI del Libro I del Cédigo Civil
referido a los Bienes Familiares ya que en esta institucién si se limitan las
facultades de administracion de los céonyuges cualquiera que sea el régimen
econdmico que exista entre ellos.

C) Esta tercera restriccion la agrega Pablo Rodriguez, se remite a los actos
enumerados en el Art. 1792-15 ya que el tratamiento que el legislador dio estos
actos o contratos importa que ellos son inoponibles por cuanto la ley dispone una
acumulacion imaginaria del monto de la disminucidon que dichos actos o contratos
han provocado en el patrimonio del conyuge que lo celebrd.

3) Mutabilidad del régimen de participacion en los gananciales y de los regimenes
matrimoniales en general.

Debemos distinguir entre aquellas mutaciones admisibles y aquellas inadmisibles.
1.- Mutaciones admisibles.

Las variaciones del régimen de participacion en los gananciales, son las siguientes:
a) La sociedad conyugal puede ser sustituida por un pacto de separacion total
o de participacion en los gananciales (articulo 1723, inciso 1° y articulo 1792-1;
articulo 1764 N° 5);

b) La separacion total pactada antes o en el acto del matrimonio puede ser
sustituida por el régimen de participacién en los gananciales pactado durante el
matrimonio (articulo 1723, inciso 1° y articulo 1792-1);

C) El régimen de participacion en los gananciales pactado antes o en el acto
del matrimonio puede ser sustituido por un pacto de separacion total de bienes
acordado durante el matrimonio (articulo 1792-1, inc 3° y articulo 1792-27).

d) La sociedad conyugal vigente en un matrimonio celebrado en el extranjero,
puede sustituirse por el régimen de separacion total de bienes (en el silencio de los
cényuges) o por el régimen de participacion en los gananciales, si asi se pactare, al
momento de inscribir el matrimonio en Chile. En la misma oportunidad, podria
sustituirse el régimen de participacién en los gananciales vigente en el matrimonio
celebrado en el extranjero, por el régimen de separacion total de bienes (en el
silencio de los conyuges) o por el régimen de sociedad conyugal (articulo 135,
inciso 2), si asi se pactare.

e) El régimen de participacién en los gananciales que hubiere expirado a
consecuencia de la sentencia que declaré a los cédnyuges separados judicialmente,
podra volver a pactarse por una sola vez, de conformidad al articulo 1723 del
Cddigo Civil, si los conyuges reanudan la vida en comun (articulo 40 de la Ley de
Matrimonio Civil); aqui, entonces, hubo régimen de participacién en los
gananciales, después separaciéon total de bienes (como una consecuencia de la
sentencia que declard la separacion judicial de los conyuges) vy, finalmente, otra
vez régimen de participacién en los gananciales, si los cdnyuges asi lo estipulan (la
secuencia descrita podria ser de cuatro fases, si el régimen de inicio hubiere sido el
de sociedad conyugal);

f) El régimen de separacion total de bienes, acordado convencionalmente por
los conyuges durante el matrimonio, podra sustituirse por una sola vez, por el
régimen de participacidon en los gananciales, de conformidad al articulo 1723 del
Cddigo Civil (articulo 165, inciso 2° del Cdédigo Civil).
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2.- Mutaciones inadmisibles.
No se admiten por la ley las siguientes mutaciones:

a) No puede sustituirse el régimen de separaciéon total por el de sociedad
conyugal (con la salvedad del articulo 135, inciso 2);

b) No puede sustituirse el régimen de participacidon en los gananciales por el de
sociedad conyugal (con la salvedad del articulo 135, inciso 2);

C) No puede sustituirse por ningun otro el régimen de separacién total pactado
durante el matrimonio, salvo si se trata de pactar el régimen de participacién en
los gananciales, por una sola vez;

d) No puede sustituirse por ningun otro el régimen de participacién en los
gananciales pactado durante el matrimonio (salvo, si se declarar la separacion
judicial de los conyuges).

- Los casos sefialados en las letras a) y b), responden al principio de que la
sociedad conyugal, sélo 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 el extranjero bajo el régimen de separacion total de bienes o de
participacién en los gananciales u otro no consagrado en la ley chilena, pactaren
sociedad conyugal al momento de subinscribir el matrimonio en Chile, de acuerdo
al inciso 2° del articulo 135 del Cdédigo Civil).

- Los casos sefalados en las letras ¢) y d), responden al principio de que el
régimen que se estipule durante el matrimonio, en ejercicio del articulo 1723,
ya no puede alterarse, por regla general. En otras palabras, empleado que sea
el articulo 1723 por los conyuges, se agotan las posibilidades de recurrir a él
nuevamente.

Distinta es la opinién de René Ramos Pazos. Al plantear la hipdtesis de los
cényuges casados en régimen de sociedad conyugal y posteriormente hubieren
hecho separacion de bienes (se entiende durante el matrimonio, a través del pacto
previsto en el articulo 1723), se pregunta a continuacion: “épodrian sustituir esa
separacion por el régimen de participacion en los gananciales? (se entiende,
recurriendo ahora por segunda vez al pacto consagrado en el articulo 1723) Hay
dos soluciones posibles al problema:

a) Una primera, segun la cual ello no se puede hacer en razén de que el
articulo 1723 inciso 2° prescribe que este pacto ,no podra dejarse sin efecto por el
mutuo consentimiento de los cényuges”. Abona esta tesis el principio de la
inmutabilidad del régimen matrimonial consagrado en el articulo 1716 inciso final.
b) Pero también puede estimarse que ello seria factible, en razén de que para
la recta interpretaciéon de la frase final del inciso 2° del articulo 1723 -,no podra
dejarse sin efecto por el mutuo consentimiento de los conyuges”- debe tenerse
presente que ella ya se encontraba en el articulo 1723 con anterioridad a la Ley
19.335, siendo entonces su significacion muy clara en orden a que si los conyuges
habian sustituido la sociedad conyugal por el pacto de separacion total de bienes,
les estaba vedado volver al régimen de sociedad conyugal. Pero en el caso que nos
ocupa el problema es distinto: los cényuges se casaron en régimen de sociedad
conyugal, hicieron uso del articulo 1723 y sustituyeron ese régimen por el de
separacion de bienes. Ahora, encontrandose

casados en separacion de bienes, desean sustituirlo por el de participacion en los
gananciales. Como se ve, no se trata de dejar sin efecto el pacto anterior
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volviendo al régimen de sociedad conyugal, sino de celebrar un nuevo pacto en
conformidad al articulo 1723 para reemplazar el régimen de separacién de bienes
por el de participacidon en los gananciales. Y esta situacidon no esta prohibida por la

ley.

- Hay sin embargo, dos excepciones al principio en virtud del cual los
cényuges sélo pueden recurrir por una sola vez al articulo 1723. Son los casos
contemplados en el articulo 165 del Coédigo Civil y en el articulo 40 de la Ley de
Matrimonio Civil, que estudiamos a propdsito de la Separacion de Bienes.
Ciertamente, el pacto de participacidon en los gananciales, aun el realizado durante
el matrimonio, serd sustituido por la separacion total de bienes, en el caso de
dictarse una sentencia de separacion judicial de los conyuges o de separacién de
bienes (articulo 1792-27 numeros 4 y 5). Pero en estos supuestos, la sustitucién
no opera por voluntad de los conyuges, sino por mandato de la ley, a consecuencia
de una resolucién judicial.

IV. Terminacion del Régimen.

a. Causales:
1. Por la muerte de uno de los cényuges.

2. Por la presuncién de muerte de uno de los cényuges, conforme al Art.84
inc. 1 c.c., el término del régimen se produce con la dictacion del decreto de
posesidn provisoria de los bienes del desaparecido.

3. Por la Nulidad del matrimonio; opera solo cuando hay un matrimonio
putativo ya que si el matrimonio es simplemente nulo se reputard no haber
existido jamas y por lo tanto no habra régimen de participacion en los gananciales.

4, Por Sentencia de Divorcio (60 LMC) ya que el divorcio pone fin a las
obligaciones y derechos de caracter patrimonial cuya titularidad y ejercicio se
fundan en la existencia del matrimonio.

5. Por la separaciéon judicial de los cényuges (34 LMC). Los cdényuges
separados judicialmente se consideraran separados totalmente de bienes. Tal
régimen sera irrevocable, en principio (segin hemos estudiado, excepcionalmente
podran volver a pactar el régimen de participacion en los gananciales, articulo 165
del Cdédigo Civil y articulo 40 de la Ley de Matrimonio Civil) y no se alterara
aunque medie reanudacion de la vida en comun que extinga el estado de
separacion judicial (articulos 40 de la Ley de Matrimonio Civil y 178 y 165 del
Caddigo Civil).

6. Por la sentencia que declara la separacion de bienes (158).
7. Por el pacto de separacion total de bienes. (1723)
b. Efectos:

1. A la disolucion del régimen los patrimonios de los conyuges se mantendran
separados conservando los cényuges o sus herederos plenas facultades de
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administracién y disposicién de sus bienes (1792-5 inc 1).
Por excepcidn se presumen comunes (hay comunidad) los bienes muebles
adquiridos durante el régimen, salvo los de uso personal de los cényuges. Se
trata de una presuncidon simplemente legal, la que admite prueba en contrario, y
debe fundarse en antecedentes escritos (1792-12), por lo que no bastara ni la
prueba testifical ni la confesién (cabe sefalar que en la sociedad conyugal, el
articulo 1739 no exige que la prueba se funde en antecedentes escritos). La
prueba contraria debe ser producida por el conyuge (o sus causahabientes) que
aleguen dominio exclusivo o por los terceros que invoquen derechos sobre dichos
bienes derivados de actos del cdnyuge que suponian propietario.
Si la presuncion no es destruida, se formara un cuasicontrato de
comunidad, que debera liquidarse de conformidad a las reglas generales.

2. Se procederd a la determinacion de los gananciales obtenidos durante la
vigencia del régimen. (1792-5 inciso 2).

3. Se procedera a compensar el valor de los gananciales obtenidos por cada
uno de los cényuges, tendiendo éstos derecho a participar por mitades del
excedente. (1792-2 inc 1 parte final).

4. Surge un crédito a favor del cdnyuge que ha obtenido menos gananciales (1792
-20).

V. Determinacion de los Gananciales.

A. Concepto de Gananciales.

El Art. 1792- 6 inc 1 sefiala que se entiende por gananciales la diferencia de valor
neto entre el patrimonio originario y el patrimonio final de cada cényuge.

Se trata, en consecuencia, de un concepto contable al cual se llega por medio de
ciertas operaciones que se encuentran definidas en la ley.

En el concepto de gananciales se consideran aquellas utilidades provenientes de
titulos onerosos, en otras palabras cuando reste el patrimonio originario al final
excluyo los bienes adquiridos a titulo gratuito.

La diferencia entre el patrimonio originario y el final necesariamente debe ser
positiva ya que en caso contrario no se van a generar gananciales.

B. Determinacion del Patrimonio Originario.

1. Concepto:

Articulo 1792-6 inciso 2 del Cddigo Civil: Se entiende por patrimonio originario de
cada conyuge el existente al momento de optar por el régimen de participacion en
los gananciales descontadas sus cargas.

El valor serd neto, es decir al valor general de los bienes se descuentan las
obligaciones.

Para determinar el patrimonio originario sera necesario que se elabore un
inventario y que sea tasado.

Si el valor de las obligaciones excede al valor de los bienes, el patrimonio
originario se estimara carente de valor.

2. Que bienes integran este patrimonio originario
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Lo componen todos los bienes de que el cdnyuge sea titular al tiempo de iniciarse
el régimen (1792-7 inciso 1 primera parte).
Sin perjuicio de lo anterior no se van a integrar al patrimonio originario, y por lo
tanto se van a considerar o se van a incluir en la participacién que se genere
durante el régimen, los siguientes bienes (1792-9):
a. Los frutos, incluso aquellos que provengan de bienes originarios.
Para el legislador los frutos siempre van a redituar a favor de ambos conyuges. La
solucién no podia ser distinta, ya que los frutos son ganancias producidas durante
la vigencia del régimen. Se entiende que se trata de los frutos percibidos durante
la vigencia del régimen.

b. Minas denunciadas por uno de los conyuges durante el régimen.
Situacién analoga al articulo 1730 en materia de Sociedad Conyugal.

C. Donaciones remuneratorias por servicios que hubieren dado accion
contra la persona servida. Si la donacion daba accidon es porque el servicio se
prestd por una actividad que debia remunerarse.

3. Bienes que se agregan al patrimonio originario.

Se trata de bienes que se adquieren durante el régimen y por lo tanto, en
principio, debieran ser considerados como gananciales, no obstante lo cual la ley
ordena su incorporacién al patrimonio originario y se trata de los siguientes casos:

A. Las adquisiciones a titulo gratuito efectuadas durante la vigencia del
régimen deducidas las cargas con que estuvieren gravadas (1792-7 inc 2). ). Por
ende, solo se considerara el valor de aquello que es propiamente una liberalidad.
Dentro de la expresion “cargas”, entendemos las cargas modales propiamente
tales, las deudas hereditarias o testamentarias, los impuestos, y en general, todo
otro valor que debe pagar el cényuge beneficiado con la liberalidad.

B. Los bienes adquiridos durante la vigencia del régimen a titulo oneroso
cuando la causa o titulo de la adquisicion sea anterior al inicio del régimen de
participacién en los gananciales. (1792-8, analogo a 1736 en materia de sociedad
conyugal).

Algunos de los ejemplos que da la ley:

a) Los bienes que uno de los conyuges poseia antes del régimen, aunque la
prescripcidn o transaccién con que los haya hecho suyos haya operado o se haya
convenido durante la vigencia del régimen de bienes. La norma se explica, porque
tanto la prescripcién como la transaccidon que recaen en la cosa de la que se estaba
en posesion, operan con efecto retroactivo, pues la sentencia que declara la
primera, se retrotrae al momento en que se inicid la posesion

b) Los bienes que se poseian antes del régimen de bienes por un titulo vicioso,
siempre que el vicio se haya purgado durante la vigencia del régimen.

C) Los bienes que vuelven a uno de los cényuges por la nulidad o resolucion de
un contrato, o por haberse revocado una donacion.

d) Los bienes litigiosos, cuya posesion pacifica haya adquirido cualquiera de los
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cényuges durante la vigencia del régimen (articulo 1792-8 N° 4, norma idéntica a
la del articulo 1736 N© 4, respecto de la sociedad conyugal). Se entiende por
“bienes litigiosos”, para estos efectos, aquellos cuya propiedad era objeto de un
juicio, que ha sido ganado en definitiva por uno de los cényuges.

50 El derecho de usufructo que se haya consolidado con la nuda propiedad que
pertenece al mismo conyuge (articulo 1792-8 N° 5, norma idéntica a la del articulo
1736 NO 5, respecto de la sociedad conyugal). Extinguido el usufructo, el uso y
goce se radican ahora en el patrimonio del conyuge nudo propietario, quien pasa a
ser pleno propietario.

6° Lo que se paga a cualquiera de los cényuges por capitales de créditos
constituidos antes de la vigencia del régimen. Lo mismo se aplicara a los intereses
devengados antes y pagados después (articulo 1792-8 N° 6, norma idéntica a la
del articulo 1736 N© 6, respecto de la sociedad conyugal). El pago que recibe el
Ebnyuge debe ser:

O Por concepto de capital, y no de intereses, por regla general;

Excepcionalmente lo serd a titulo de intereses, pero siempre y cuando se trate
de intereses que se devengaron antes del inicio del régimen (o sea, que se hicieron
exigibles), pero que se pagan después de iniciado éste; si se trata de intereses
devengados después de comenzado el régimen, deben incorporarse al patrimonio
final, segun ya lo expresamos (articulo 1792-9).

79 La proporcién del precio pagado con anterioridad al inicio del régimen, por los
bienes adquiridos de resultas de contratos de promesa (articulo 1792-8 N° 7,
norma similar a la del articulo 1736 N© 7, respecto de la sociedad conyugal).

- Como bien sefiala Hernan Corral, la redaccidon de este numeral es poco feliz.
Es obvio que con el se pretende que se computen en el patrimonio originario los
bienes adquiridos durante el régimen en virtud de contratos de promesa de
compraventa suscritos con anterioridad a él. Pero la norma resulta de dificil
interpretacion, pues habla de agregar “la proporcion del precio” y no especifica a
qué proporciéon se refiere. Lo mas simple hubiera sido - concluye Corral- acumular
el valor de la parte del precio pagada con anterioridad, pero la ley habla de
“proporcion” y no de “porcidon”. Una interpretacion que a juicio de Corral pueda
respetar esta exigencia, y que parece razonable, seria entender que lo que se
acumula no es el valor total del bien adquirido, sino el valor proporcional de éste
en relacién con la parte del precio que hubiere sido pagada con anterioridad al
inicio del régimen. Es decir, si se pagd anticipadamente un tercio del precio, al
patrimonio originario debera acumularse un tercio, pero no del precio, sino del
valor del bien a la fecha de su adquisicién efectiva.

- Cabe indicar que la ley no exige, como en el articulo 1736 N° 7 respecto de
la sociedad conyugal, que la promesa conste de instrumento publico o privado
cuya fecha sea oponible a terceros, pero ello debe entenderse implicito, a juicio de
Hernan Corral, atendido el requisito general de toda promesa de constar por
escrito (articulo 1554 N© 1) y la norma probatoria general del articulo 1703, en
cuanto a la fecha cierta de los instrumentos privados. René Ramos Pazos no
concluye en términos tan categdricos, limitdndose a advertir que “llama la
atencion, sin embargo, que el nimero 7 (del articulo 1792-8) no haya adoptado en
el caso de las promesas, la precaucion —que si tomd el articulo 1736 nimero 7- de
gue tuvieran que constar en un instrumento publico o en un instrumento privado
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cuya fecha sea oponible a terceros.” Por lo tanto, cree que no se debe exigir esta
formalidad.
- Otra diferencia que cabe destacar entre el nimero 7 del articulo 1736 vy el
numero 7 articulo 1792-8, dice relacién a que el primero, se refiere sélo a los
bienes inmuebles (atendido lo dispuesto en el ultimo inciso del articulo 1736),
mientras que el segundo se refiere tanto a los bienes muebles como inmuebles
(pues el precepto no hace distingo alguno).

C. Cuando los cényuges han adquirido en conjunto y a titulo gratuito un mismo
bien. En este caso los derechos que corresponden a cada uno de los conyuges se
agregaran a los respectivos patrimonios originarios en la proporcion que
establezca el correspondiente titulo respectivo o en partes iguales si el titulo nada
dice en ese sentido. (1792-10).

4. Deducciones (1792 - 7 inciso 1).

Del valor total de los bienes de que el conyuge es titular al tiempo de iniciarse el
régimen se deducira el valor total de las obligaciones de que sea deudor en esta
misma fecha.

Si el valor total de dichas obligaciones excede al valor total de los bienes entonces
se entiende que el patrimonio es carente de valor.

Estima Hernan Corral que podria inferirse que la norma se refiere sélo a deudas
liguidas, actualmente exigibles y avaluables en dinero. De lo contrario, no podria
efectuarse la deducciéon ordenada por la ley. Pero el mismo autor agrega que
también debe tenerse en cuenta que una deuda que al momento de iniciarse el
régimen era iliquida o no exigible, puede llegar a serlo durante la vigencia de él y
tal determinacion operar con efecto retroactivo. De este modo, si se cumple la
condicién suspensiva, la obligacion nacera con efecto retroactivo y se reputara
existente al momento de celebrarse el contrato. Lo mismo acontece con una deuda
iliquida que posteriormente es liquidada.

5. Prueba de los bienes que componen el patrimonio originario (1792- 11).

- Se prueba a través de inventario simple elaborado por los cényuges al
tiempo de iniciar el régimen. Aunque la ley no lo dice expresamente, se entiende
gue cada inventario sera suscrito por ambos cényuges; también podria tratarse de
un solo instrumento para ambos, desglosando el inventario de cada uno.

- A falta de inventario el patrimonio originario puede probarse por medio de
otros instrumentos como registros, facturas, o titulos de crédito.

- Solo por excepcion seran admitidos otros medios de prueba si se demuestra
gue atendidas las circunstancias el conyuge no estuvo en situacién de procurarse
un instrumento.

- Como es obvio, el inventario no podra servir de prueba, tratdandose de
aquellos bienes adquiridos durante la vigencia del régimen y que no obstante se
incorporan al patrimonio originario (por ejemplo, segln veiamos, los adquiridos a
titulo gratuito). En este caso, para probar su adquisiciéon, se deberan ocupar las
pruebas supletorias que acabamos de mencionar.

- Las normas probatorias, que afectan sin duda a los conyuges, parecieran no
ser oponibles a terceros. Desde ya, consignemos que el inventario soélo seria
oponible a los terceros que lo hayan aprobado y firmado (aplicando el mismo
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principio que para la liquidacién de la sociedad conyugal, consagra el articulo
1766).
- En cuanto a la confesion del otro cényuge, advierte Herndn Corral que la ley
no la excluye expresamente, de manera que, en su opinidn, seria procedente
entre cényuges (se aplicaria por ende un criterio diverso al de la sociedad
conyugal: articulo 1739, inciso 2°). En cambio, la confesiéon no seria plena prueba,
contra los eventuales acreedores, por aplicacion del articulo 2485, que establece,
en cuanto al privilegio de cuarta clase reconocido al crédito de gananciales, que la
confesion de alguno de los cényuges no hard prueba por si sola contra los
acreedores.

C. Determinacion del Patrimonio Final.

1. Concepto: Art. 1792-6 inciso 2:

Patrimonio final es el que existe al término del régimen de participacién en los
gananciales.

2. Que bienes integran el patrimonio final:
Todos los bienes de que el conyuge sea dueiio al momento de terminar el
régimen.

En el patrimonio final también se van a incluir los bienes del patrimonio originario
de que el cényuge siga siendo duefio aunque ellos no van a ser considerados
CoOmMo una ganancia.

La ley se preocupa de disponer que las comunidades entre los conyuges sobre
ciertos bienes deben ser consideradas para establecer el patrimonio final. En una
norma de redaccion defectuosa (articulo 1792-10), dispone la ley que los
conyuges son comuneros, segun las reglas generales, de los bienes adquiridos en
conjunto, a titulo oneroso. Como sefiala Hernan Corral, la norma es inutil y
perturbadora, ya que da pie para preguntarse, a contrario sensu, si los bienes
adquiridos en comunidad a titulo gratuito, no se rigen por las reglas generales.
Como la conclusién anterior seria absurda, debe concluirse que toda comunidad,
cualquiera sea el titulo de adquisicién, gratuito u oneroso, se computara también,
si subsiste al término del régimen en el patrimonio final de cada cényuge en la
parte que de derecho corresponda. Dado que el mismo articulo 1792-10 ordena
computar la parte adquirida gratuitamente en el patrimonio originario, el cényuge
no presentara gananciales por este concepto

3. Que bienes se agregan al patrimonio final (1792-15):

En el patrimonio final de un conyuge se agregaran imaginariamente los montos de
las disminuciones de su activo consecuencia de los actos, ejecutados durante la
vigencia del régimen, que sefiala el Art. 1792-15N° 1,2y 3

La razén de estas agregaciones se encuentra en el interés del legislador de
proteger al otro conyuge toda vez que en términos generales se trata de actos que
importan fraude o persiguen solo la utilidad del cdnyuge que los realiza.

Esta proteccion se materializa en que al agregarse imaginariamente estos valores
al Patrimonio Final aumentara la diferencia con el Patrimonio Originario y, por lo
tanto, serdn mayores los gananciales y también el crédito que se origina.

Pablo Rodriguez plantea que los casos del 1792-15 son de inoponibilidad al otro
cényuge.

Las agregaciones seran efectuadas considerando el estado que tenian las cosas al
momento de su enajenacién. En otras palabras, el importe acumulable sera el
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valor en dinero que tendrian las cosas al momento del término del régimen, pero
considerando su estado en la época en que fueron enajenadas.

- Requisitos para que proceda esta agregacion
1. Que se haya disminuido el patrimonio final.

2. Que el acto se haya ejecutado durante el régimen.
3. Que el acto no haya sido autorizado por el otro cényuge (1792- 15 inc final).

- Actos que dan lugar a esta agregacion.

1. Donaciones irrevocables que no correspondan al cumplimiento
proporcionado de deberes morales o de usos sociales, en consideraciéon a la
persona del donatario. Se exceptuan soélo las liberalidades de uso (por ejemplo,
regalos de cumpleafios, matrimonio, etc.) y las que tuvieron por objeto el
cumplimiento de deberes morales (la norma es muy amplia, abarcando desde una
donacion efectuada a una institucién de caridad, hasta aquella que se realiza a
quien en el pasado, ayudo significativamente al donante, cuando se encontraba
desprovisto de fortuna).

De todas formas, la ley se refiere “al cumplimiento proporcionado” de los deberes
morales o de los usos sociales, de manera que, segun el caso, habrd que
considerar la fuerza del patrimonio del donante

y las circunstancias que expliquen el acto de liberalidad.

2. Cualquier especie de actos fraudulentos o la dilapidacidon en perjuicio del
otro conyuge.

3. Pago de precios de rentas vitalicias u otros gastos que persigan asegurar
una renta futura al conyuge que haya incurrido en ellos. En este ultimo caso se
excluyen las rentas vitalicias convenidas al amparo del DL 3.500, salvo la
cotizacion adicional voluntaria en la cuenta de capitalizaciéon individual y los
depdsitos en cuenta de ahorro.

c. Ocultacion o distraccion de bienes (1792- 18).

Sefiala el Art. 1792-18 que si alguno de los cényuges, a fin de disminuir los
gananciales oculta o distrae bienes o simula obligaciones, se sumara a su
patrimonio final el doble del valor de aquellos o éstas (igual al 1768 en materia de
Sociedad Conyugal).

La ocultacidn consiste en hacer desaparecer un bien del patrimonio propio. La
distraccion, en términos estrictos, consiste en la desviacion de bienes que
corresponden a otra persona hacia el propio patrimonio, situacién que no parece
corresponder a la palabra empleada en el articulo 1792-18, pues resultaria
absurdo que uno de los conyuges aumente artificialmente su patrimonio y con ello
sus gananciales, pues en tal caso, se vera perjudicado, frente al otro cdnyuge. Por
ende, parece légico concluir que en este caso, la expresién “distraer” no es mas
gue un sinénimo de “ocultar”. La simulacién de obligaciones no es mas que la
creacion ficticia de una deuda, a fin de

disminuir el activo del patrimonio.

La sancion prevista por la ley para el conyuge infractor, consiste en obligarlo a
sumar, a su patrimonio final, el doble del valor de los bienes que se distraen u
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ocultan o de las supuestas deudas. Se trata de una norma similar a la del articulo
1768, respecto de la sociedad conyugal, aunque en este ultimo caso, la sancioén es

mas rigurosa, pues ademas de la restitucién doblada, dispone la pérdida de los
derechos que correspondian al culpable en la cosa distraida u ocultada.

Aunque el articulo 1792-18 se refiere s6lo a los cényuges y no menciona a los
herederos (a diferencia del articulo 1768), es razonable estimar que la sancion
también procederda si son éstos los que intentan disminuir los gananciales del
difunto en perjuicio del cényuge sobreviviente.

En cuanto a la prescripcion de la accion destinada a hacer efectiva la sancion,
Ramos Pazos opina que debiera aplicarse el articulo 2332, esto es, la regla
concerniente a la responsabilidad extracontractual, pues estariamos ante un hecho
ilicito . Por ende, prescribiria la accidon en cuatro afios, contados desde el acto que
supuso la distraccién, ocultacion o simulacién.

4. Deducciones (1792- 14).

El patrimonio final resultarda de deducir del valor total de los bienes de que el
conyuge sea duefio al momento de terminar el régimen el valor total de las
obligaciones que tenga en esa misma fecha.

Se deducen, incluso, las obligaciones que un cényuge tenga respecto del otro, ya
que conforme al articulo 1792-19, inciso final, la existencia del crédito de
participacién “sera sin perjuicio de otros créditos y obligaciones entre los cdnyuges”.

5. Prueba (1792-16).
a) La prueba es a través de un inventario simple valorado de los bienes y
obligaciones que componen el patrimonio final de cada cényuge.

b) El plazo para confeccionar el inventario es de 3 meses contados desde el
término del régimen.
El juez podra ampliar este plazo por una sola vez y hasta por el mismo tiempo

C) El inventario simple firmado por el cdnyuge hara prueba a favor de otro para
determinar su patrimonio final. En todo caso, de conformidad a las normas
generales acerca del valor probatorio de los instrumentos privados en juicio, el
inventario debera estar reconocido o mandado tener por reconocido (articulo 1702
del Cdédigo Civil y articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Civil)

d) Cualquiera de los conyuges puede objetar el inventario realizado por el otro
alegando que el mismo no es fidedigno. La objeciéon podria fundarse en haberse
omitido bienes, o haberse subvalorado algunos bienes, o haber sobrevalorado
deudas, etc. Aunque la ley se refiere sélo a esta hipotesis (“no es fidedigno”), no
habria inconveniente, aplicando reglas generales, para objetar el inventario por
falta de autenticidad o por defectos de confeccién (por ejemplo, si no estuviere
firmado). Objetado que sea el inventario, total o parcialmente, la composicidon o
valoracion efectiva del patrimonio final podra probarse con todos los medios de
prueba admisibles. En cuanto a la confesion de uno de los cényuges, habria que
aplicar la misma féormula que respecto a la prueba del patrimonio originario.

e) Cualquiera de los conyuges podra solicitar la faccion de inventario solemne
de acuerdo al cédigo de procedimiento civil y requerir las medidas precautorias
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gue procedan. En este caso, el inventario constituira plena prueba, por tratarse de
un instrumento publico.

f) Si el régimen termina por muerte de uno de los cényuges, la obligacién
pesara sobre sus herederos o causahabientes.

D. Avaluacion de los bienes.

1. Avaluacién de los bienes que conforman el patrimonio originario (1792 -13).

Los bienes se valoran segun su estado al momento de entrada en vigencia del
régimen o de su adquisicidon. Por lo anterior dicho precio sera prudencialmente
actualizado a la fecha de terminacidn del régimen.

La valoracion podra ser hecha:

[0 por los conyuges, lo que por cierto constituye la hipotesis usual;

LI por un tercero designado por ellos (norma similar a la determinacién del precio,
en la compraventa); o

O por el juez, en subsidio. En este Ultimo caso, debemos entender que la
valoracién judicial se efectuard en el juicio incoado para la determinacién del
crédito de participacion en los gananciales, de acuerdo al articulo 1792-26.

Las mismas reglas rigen para la valoracion del pasivo.

2. Avaluacion del Patrimonio final. (1792- 17).

Los bienes se valoran segun su estado al momento de la terminacién del régimen;
lo mismo se aplica respecto de los bienes referidos en el articulo 1792- 15.

La valoracién podra ser hecha por los conyuges, por un tercero designado por ellos
0 en subsidio por el juez.

Las mismas reglas se aplican para valorizar el pasivo.

E. Comparacién de los patrimonios.

Para la determinacion de los gananciales es necesario comparar el Patrimonio
Originario con el Patrimonio Final operacion de la cual pueden surgir distintas
situaciones:

1. Si el patrimonio final de un cdényuge fuere inferior al originario solo el
soportara las perdidas, las que en consecuencia no se comparten. Ejemplo: el
conyuge A tiene un patrimonio originario avaluado en $ 15.000.000.- y un
patrimonio final de $ 13.000.000.- El cényuge B tiene un patrimonio originario
avaluado en $ 14.000.000.- y un patrimonio final de $ 10.000.000.- En este caso,
las pérdidas no se comparten; cada cényuge deberd enfrentar separadamente las
obligaciones que contrajo durante la vigencia del régimen. En este aspecto, el
régimen parece menos solidario que el de la sociedad conyugal, en el cual, sin
perjuicio del beneficio de emolumento de que goza la mujer, el pasivo social es
soportado por ambos cényuges.

2. Si solo uno de los conyuges ha obtenido gananciales el otro participara de la
mitad de su valor. En este caso, aquél de los conyuges que obtuvo ganancias,
debera compartir con el otro la mitad de las mismas. Asi, por ejemplo, el cényuge
A tiene un patrimonio originario de $ 15.000.000.- y un patrimonio final de $
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10.000.000.-
; y el conyuge B tiene un patrimonio originario de $ 20.000.000.- y un patrimonio
final de $ 40.000.000.- Las ganancias obtenidas por el conyuge B, ascendentes a $
20.000.000.-, deberan compartirse con el cényuge A, quien tiene un crédito de $
10.000.000.- contra el cényuge B.

3. Ambos cdényuges obtienen gananciales. Caso en el cual estos se van a
compensar hasta concurrencia de los de menor valor y aquel que hubiere tenido
menos gananciales tendrd derecho a que el otro cényuge le pague a titulo de
participacién la mitad del excedente.

Ejemplo: el cényuge A tiene un patrimonio originario de $ 20.000.000.- y un
patrimonio final de $ 80.000.000.- El conyuge B tiene un patrimonio originario de $
10.000.000.- y un patrimonio final de $ 30.000.000.- Para determinar a cuanto
asciende el crédito de participacion en los gananciales, ejecutamos la siguiente
operacion:

- Debemos compensar primero los gananciales obtenidos por ambos, es decir,
la suma de $ 60.000.000.- obtenidos por el conyuge A con la suma de $
20.000.000.- obtenidos por el conyuge B.

- Efectuada la compensacién, surge una diferencia de $ 40.000.000.-, que
corresponde a las mayores ganancias obtenidas por el cdnyuge A;

- El conyuge B, entonces, tiene derecho a la mitad de esta diferencia, esto es,
tiene derecho a $ 20.000.000.-

- De esta forma, ambos cdényuges obtienen, en definitiva, gananciales por $
40.000.000.- ElI cényuge A habia ganado $ 60.000.000.-, pero baja a $
40.000.000.-

, pues debid entregar $ 20.000.000.- al cdnyuge B. Este, a su vez, habia ganado $
20.000.000.-, pero obtiene otros $ 20.000.000.- del cényuge A.

- Se pregunta Hernan Corral si es o no posible que los conyuges, de comun
acuerdo, puedan alterar la participacion por iguales partes, al momento de pactar
el régimen. Del tenor imperativo de los articulos 1792-2 y 1792-19, pareciera, dice
este autor, que la respuesta ha de ser negativa. Parece razonable tal conclusién,
considerando ademas que prohibid el articulo 1792-20 la renuncia anticipada por
alguno de los conyuges a su crédito de participacion, renuncia que total o
parcialmente podria operar de manera anticipada, si los cényuges tuvieren la
libertad para alterar la regla de distribucion de los gananciales prevista en el
Cddigo Civil. Se trataria entonces de una norma de orden publico.

- Pablo Rodriguez Grez concuerda con Corral, sefialando al efecto: “¢Pueden
los conyuges, en este caso (se refiere al caso en que se celebra por los conyuges el
pacto consagrado en el articulo 1723) alterar la participacion paritaria dispuesta en
la ley? Es indudable que ello no es posible, atendido el inciso final del articulo 1723
(que reza: “Los pactos a que se refiere este articulo y el inciso 2° del articulo
1715, no son susceptibles de condicion, plazo o modo alguno”). En
consecuencia, los pactos que se celebren entre los cényuges que sustituyen la
sociedad conyugal o la separacion de bienes por la participacién en los gananciales
deben ser puros y simples y no afectar las bases del sistema.” Recordemos que
distinta es la solucién en el ambito de la sociedad conyugal, en la que la mujer
puede renunciar a los gananciales al pactar capitulaciones matrimoniales; y en la
gue también se podria pactar una distribucién no paritaria de gananciales, siempre
que ello conste en las capitulaciones matrimoniales previas al matrimonio.
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VI. Crédito de participacion en los gananciales

A. Generalidades.

1. Concepto:

Rene Ramos: Aquel que la ley otorga al conyuge que a la expiracion del Régimen
de Participacién en los Gananciales ha obtenido gananciales por monto inferior a
los del otro conyuge con el objeto de que este Ultimo le pague en dinero efectivo a
titulo de participacion la mitad del exceso.

2. Caracteristicas.

a) Se origina al término del régimen de bienes (1792-20).

La ley prohibe cualquier convencidon o contrato respecto de este crédito, asi como
su renuncia antes del término del Régimen de Participacién en los Gananciales. La
infraccidon a esta prohibicion, conforme a las normas generales (articulos 10, 1466
y 1682) ocasionara nulidad absoluta.

De la redaccidon de la norma (convencién o contrato) pareciera que no incluye
actos juridicos unilaterales de disposicidn como por ejemplo un testamento.

b) Se trata de un crédito que es necesario liquidar. Si bien el crédito se origina
al término del régimen su determinacion se obtendra solo una vez que se liquiden
los gananciales.

C) Durante la vigencia del régimen el crédito solo es eventual y por lo tanto, a
juicio de Hernan Corral, también es incomerciable.

d) Es prescriptible.

e) Por regla general es puro y simple, por excepcidon se puede fijar un plazo
para su pago (1792- 21).

f) Debe pagarse en dinero, salvo que los cényuges acuerden una dacién en
pago (1792- 22).

g) Es un crédito que goza de preferencia de la cuarta clase (2481 N° 3).

h) Crédito independiente de otras obligaciones que existan entre los conyuges
y, por lo tanto, podria ser compensado con una de ellas. (1792-19 inciso final).

i) Es un derecho renunciable y transferible: lo anterior, siempre y cuando
hubiere finalizado el régimen.

1) Es un derecho transmisible: y lo es, aun cuando sea la muerte del titular la
gue produzca la disolucién del régimen.

B. Liquidacidon del crédito. Puede ser en primer lugar:

1. De comun acuerdo.

No existe impedimento para que los cdényuges actuando de consuno liquiden el
crédito, incluso si el régimen termina por el pacto de separacion total de bienes
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puede hacerse la liquidacién en la escritura a que se refiere el Art. 1723..

2. Judicial (1792-26).

- En este caso la accidén para pedir la liquidacion del crédito se tramita breve
y sumariamente (juicio sumario, no queda bajo la competencia de los
tribunales de familia), en principio son competentes los tribunales ordinarios de
justicia, en doctrina se acepta que se someta a arbitraje puesto que no se
comprende dentro de las materias de arbitraje prohibido.

Lo anterior, sin perjuicio de la posibilidad de pedir los conyuges, de comun
acuerdo, la liquidacion del crédito, en el respectivo juicio de separacion judicial, de
divorcio o de nulidad de matrimonio.

- En el evento de que existiera una atribucion de derechos sobre los bienes
familiares efectuada de acuerdo al Art. 147 del c. ¢ al momento de determinar el
crédito de Participacion en los Gananciales dichas atribuciones seran
prudencialmente valoradas por el juez (1792-23). Esto se verificara en la medida
en que los derechos reales constituidos se mantengan después de la expiracién del
régimen de participacion.

- Prescripcion de la accién para pedir la liquidacién del crédito de
participacién en los gananciales y de la accion para cobrar el crédito ya
determinado.

a) Accion para pedir la liguidacion del crédito de participacion en los
gananciales. La accién para pedir la liquidacidén del crédito prescribe en el plazo de

cinco afos, contados desde la terminacion del régimen. En cuanto a la eventual
suspension del plazo de prescripcidn extintiva antes sefialado, cabe distinguir:

- No se suspende entre conyuges, importante excepcion al 2509 in final.

- Si se suspende respecto de los herederos menores de edad (articulo
1792-26). En este ultimo caso, no aclara la ley si la suspension sera indefinida
hasta que los herederos alcancen la mayoria de edad, de manera que pareciera
procedente aplicar las reglas generales, no extendiéndose mas allda de los diez
anos, contados desde el término del régimen (articulo 2520).

b) Accion par rar el crédi rmin . Nada dijo la ley respecto de la
prescripcion de la accidn para exigir el pago del crédito ya determinado
convencional o judicialmente, pero aplicando las reglas generales de Ila
prescripcidn, se concluye que el plazo serd de tres o cinco afios. El plazo se
contara:

- En el caso de liquidacién judicial, desde que quede a firme la sentencia que
liquido el crédito;

- En el caso de liquidacién convencional, desde el vencimiento del plazo que
se haya fijado para su pago.

En otras palabras, desde que la deuda se haya hecho exigible.

C. Cumplimiento del crédito.

1. Forma de pago.

- Regla General : El crédito de Participacion en los Gananciales debe pagarse
en dinero, no obstante lo cual los conyuges o sus herederos pueden acordar
daciones en pago (1792-21 inc 1y 1792-22).
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- Si se ha pactado una dacion en pago y la cosa dada en pago es evicta
entonces renacera el crédito de Participaciéon en los Gananciales a menos que el
cényuge haya tomado sobre si el riesgo de la eviccidon, especificandolo (1792-22
inciso 2). El Art. 1792 -22 inc 2 sirve como fundamento para afirmar que cuando
los cényuges o sus herederos pactan una dacién en pago no hay novaciéon por
cambio de objeto, ya que si asi fuere en el evento de ser evicta la cosa no podria
renacer el crédito ya que la novacion habria extinguido la obligacién. Recordemos
que aquellos que ven en la daciéon en pago una novacién por cambio de objeto,
concluyen que la eviccién sobreviviente no puede hacer renacer el primitivo
derecho, irrevocablemente extinguido. En cambio, para los efectos de la institucion
en estudio, se ve en la dacién en pago una modalidad del pago, de manera que si
la cosa con que se pagd no pertenecia al deudor y fue evicta estando en manos del
acreedor, el crédito sigue vigente, para todos los efectos legales, con todos sus
accesorios (asi, por ejemplo, si el marido era deudor del crédito de participacion en
los gananciales y pacté con su mujer un plazo de seis meses para pagar, y al
hacerlo, el suegro de ésta se constituyé en codeudor solidario de su hijo, tal
condicion se mantiene después de producida la eviccion, pues la obligacion no ha
sido extinguida; distinto habria sido el resultado, si la dacién en pago hubiere
supuesto una novacién objetiva por cambio de objeto, habida cuenta de lo
dispuesto en los articulos 1519 y 1645 del Cédigo Civil)

2. Oportunidad en que debe efectuarse el pago (1792-21).
Regla General : el crédito de participacidn en los gananciales es puro y simple y
por lo mismo debera pagarse tan pronto se haya liquidado el crédito, sin plazo.

Sin perjuicio de lo anterior la ley faculta al juez para que, reuniéndose ciertos
requisitos, fije un plazo no superior a un afio dentro del cual se puede solucionar el
crédito de participacion en los gananciales.

Requisitos son los siguientes:
a) Que el pago inmediato del crédito ocasione un grave perjuicio al conyuge o
a los hijos comunes.

b) Que la circunstancia anterior sea debidamente acreditada.
c) Que el crédito se exprese en UTM

d) Que se garantice por el cényuge deudor o por un tercero que el cényuge
acreedor quedara de todos modos indemne.

e) Que el plazo que se conceda por el juez no exceda de 1 afo.
Pablo Rodriguez cree que este plazo se puede prorrogar. La Catedra sostiene que no
es posible esta prérroga ya que no se ajusta al espiritu del Art. 1792-21

3. Ejecucion del crédito (1792-24).

La ley ha establecido un orden respecto de los bienes del cényuge deudor que
pueden ser perseguidos por el conyuge acreedor;

- Asi en primer término puede dirigirse contra el dinero, si éste fuere
insuficiente entonces perseguira:

- los bienes muebles,
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- los inmuebles.

Si se ejerciere la accidon sobre un bien que tuviere la calidad de familiar, se plantea
la duda de si el conyuge deudor puede oponer el beneficio de excusion al cdnyuge
acreedor (articulo 148). Este beneficio no pareciera aplicable a los créditos entre
cényuges, por lo que no procederia invocarlo en contra de la demanda que persigue
el pago del crédito de participacion.

Para perseguir estos bienes el cényuge acreedor tendra una accion que podra ser
ejecutiva u ordinaria y entonces prescribird en 3 o 5 afios segun corresponda.

- A falta o insuficiencia de todos los bienes antes sefialados el cényuge
acreedor podra perseguir el pago de su crédito en todos los bienes que hubieren
sido objeto de una donacién entre vivos efectuada sin su consentimiento, o podra
dirigirse en contra de los bienes que hubieran sido enajenados en fraude a sus
derechos. En el primer caso la ley confiere al cOnyuge acreedor una accion
de inoficiosa donacion y en el segundo caso una accién pauliana.

a) En el evento que se ejerza la accién de inoficiosa donacidn deberd
procederse en contra de los donatarios en un orden inverso al de las fechas de las
donaciones, esto es; principiando por las mas recientes.

b) En cuanto a la prescripcién de estas acciones, no cabe ninguna duda que la
accién de inoficiosa donacién prescribe en el plazo de 4 afios contados desde la
fecha del acto, ello porque asi lo dice expresamente la ley en el Art. 1792-24 inc. 2
ultima linea. El problema se plantea con la accion pauliana o revocatoria. Hay dos
opiniones al respecto:

1. Rene Ramos: estima que se deben aplicar las reglas generales y por lo tanto
la accién prescribird en el plazo de 1 afo contado desde la fecha del acto o
contrato (2468 N° 3).

2. Hernan Corral: estima que el Art. 1792- 24 inc. 2 contempla una accion
revocatoria especial propia del derecho de familia y, por lo tanto, habra que
estarse al plazo de prescripcion de 4 afos contados desde la fecha del acto
que se pretende revocar, segiin se deja en claro en la parte final del
precepto.

4. Concurrencia del crédito de participacion en los gananciales con otros
acreedores. Hay 2 reglas:

a) Respecto de los acreedores cuyos créditos tengan su origen con anterioridad
al término del régimen: Ellos preferiran al crédito de Participacion en los
Gananciales. (17982-25). Esta preferencia general viene a complementar la
enunciacién del articulo 1723 inciso 2°, en cuanto a que no se perjudicara los
derechos validamente adquiridos por terceros respecto de uno de los cényuges.
También se aplicaria a los créditos que posea un conyuge en contra del otro, ya
que el articulo 1792-19, inciso final, dispone que el crédito de participacidon sera
sin perjuicio de otros créditos entre los conyuges.

b) Respecto de los acreedores cuyos créditos se han originado con
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posterioridad al término del régimen: Habra que considerar que el crédito de
Participacion en los Gananciales es preferente. En este caso, dispone el articulo
2481 N° 3 que el crédito de participacidon en los gananciales tendra una preferencia
de cuarta clase. Cabe notar que aqui, la preferencia no corresponderd sélo a la
mujer, como acontece en la sociedad conyugal, sino a cualquiera de los cényuges.

D. Crédito de Participacién en los Gananciales e Impuesto a la Renta

1. De acuerdo con el Art. 17 N° 30 de la LIR no constituyen rentas la parte de
los gananciales que uno de los conyuges, sus herederos o cesionarios perciba del
otro cényuge, sus herederos o cesionarios como consecuencia del término del
régimen de participacién en los gananciales.

2. Art. 53 de la LIR: los cényuges que se hallen casados bajo el régimen de
Participacion en los Gananciales declararan sus rentas en forma independiente

E. Norma transitoria.

La ley nada dijo acerca de si las personas casadas con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 19.335 pueden o no pactar este régimen. Hernan Corral estima
gue si es posible por aplicaciéon de la Ley de efectos retroactivos y en tal caso el
régimen deberd pactarse en la forma establecida en el Art. 1723 y 135.

El mismo autor hace la salvedad de que, conforme al Art. 1723 inc 2 parte final,
las personas que hayan pactado anteriormente separacién total de bienes durante
su matrimonio no podran en ejercicio del mismo articulo pactar ahora régimen de
participacién en los gananciales.

F. Pactos licitos y pactos prohibidos, en el régimen de participacién en los
gananciales.

A juicio de Pablo Rodriguez Grez, los siguientes serian, respectivamente, pactos
licitos y pactos prohibidos, en relacion al régimen de participacion en los
gananciales.

1.- Pactos licitos.

a) Los coényuges pueden convenir que un determinado bien, que por
disposicion de la ley, debe incorporarse al patrimonio originario, sea, sin embargo,
considerado ganancial.

Asi, por ejemplo, cualquiera de los bienes a que se refiere el articulo 1792-8, que
se incorporan, conforme a dicho precepto, al patrimonio originario, por ser la causa
o titulo de la adquisicion anterior al inicio del régimen, podrian incorporarse al
patrimonio final del cényuge respectivo. De igual forma, podrian convenir los
cényuges que un bien adquirido a titulo gratuito, durante la vigencia del régimen,
se incorpore al patrimonio final del conyuge adquirente, en lugar de ingresar al
patrimonio originario, como lo establece el articulo 1792-7, inciso 2°. Tres razones
da Rodriguez Grez, para reconocer la legitimidad de este pacto:

* No estd prohibido por la ley;

* No afecta derechos de terceros; y

* No altera el régimen de dominio, durante la vigencia del régimen de
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participacién en los gananciales.

b) Los esposos o conyuges pueden establecer el patrimonio originario de cada
uno, mediante la faccién de un inventario realizado de consuno. Nada impide
hacerlo, habida cuenta del tenor del articulo 1792-11.

C) Los conyuges pueden pactar que alguno de los actos a que se refiere el
articulo 1792-15, -casos de inoponibilidad-, no tengan este caracter. El inciso final
del precepto, sefiala, en efecto, que “Lo dispuesto en este articulo no rige si el acto
hubiese sido autorizado por el otro cdényuge.” Un pacto de esta naturaleza,
supondria entonces que el acto quedaria a firme, y que los bienes enajenados no
se agregarian imaginariamente al patrimonio final del conyuge que los hubiere
enajenado. Con todo, hay una importante limitacién en esta materia: ninguno de
los conyuges puede renunciar anticipadamente -antes de la celebracion del
contrato- a pedir la declaracion de nulidad de que pueda adolecer la respectiva
enajenacion.

d) Pueden los esposos o conyuges pactar que la valoracién del patrimonio
originario y del patrimonio final, sea hecha por una determinada persona, o
siguiendo un determinado procedimiento (articulos 1792-13 inciso 2° y 1792-17
inciso 39).

e) Pueden los esposos o los cényuges pactar que al término del régimen de
participacién en los gananciales, se levantara inventario solemne o simple por un
tercero, quien podra haberse designado previamente o al momento de concluir el
régimen.

f) Pueden los esposos o cényuges someter a arbitraje toda cuestién que se
promueva durante la vigencia del régimen o a su terminacién, sin limitacién
alguna. El pacto podria celebrarse antes o después del término del régimen.

2.- Pactos nulos.

a) Aqguellos en que los esposos o los cényuges convengan en que la
participacién sea anterior al matrimonio o se extienda mas alla del matrimonio.
b) No pueden los esposos o coényuges, alterar el porcentaje de participacién en

los gananciales, esto es, la mitad del excedente para cada uno. El articulo 1792-19
es de orden publico, a diferencia de lo que acontece en la sociedad conyugal,
donde nada impide que los esposos convengan, en las capitulaciones previas al
matrimonio, que la mujer renuncia a los gananciales (articulo 1719), aunque
conviene aclarar, sefala Rodriguez Grez, que en la sociedad conyugal no se puede
fijar una distribucion distinta de los gananciales, porque la renuncia que hace la
mujer siempre es total.

C) No pueden los esposos o cényuges convenir que quedan autorizados para
otorgar cauciones personales, sin que sea necesario el consentimiento del otro
cényuge. Ello, porque esta autorizacidon esta sometida a los articulos 142, inciso 2°
y 144, normas correspondientes a “Los Bienes Familiares”, de orden publico.

d) No puede convenirse que el patrimonio originario sea diverso del
configurado en los articulos 1792-7, 1792-8, 1792-9 y 1792-10. Asi, por ejemplo,
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es ilicito estipular que los frutos de los bienes que componen el patrimonio
originario se incorporen a éste y no al activo final. A propdsito de este pacto,
Rodriguez Grez, segun entendemos, pareciera decir que no puede aumentarse, por
voluntad de los esposos o cényuges, el patrimonio originario, en desmedro del
patrimonio final, pero si podria ocurrir lo contrario, esto es, que a consecuencia de
un pacto, disminuya el patrimonio originario y aumente el patrimonio final, segun
se desprende del primer caso de pacto licito, sefalado en la letra a) del N° 1
precedente.

e) No puede estipularse validamente, en forma anticipada, que los actos a que
se refiere el articulo 1792-15 seran considerados oponibles y/o no estaran afectos
a nulidad. Ello implicaria, ademas, en el caso del N° 2 del articulo 1792-15, una
condonacion anticipada del dolo futuro, lo que, bien sabemos, constituye un caso
de objeto ilicito. Pero nada impide que la estipulacién sea posterior a la celebracion
del acto o contrato, pacto licito, segun lo expresado en la letra c) del N° 1.

f) No puede convenirse que se deja a una de las partes:
La facultad de establecer los bienes que componen el patrimonio originario;

*

* La facultad de establecer los bienes que componen el patrimonio final;

* La valoraciéon de los patrimonios originario y final;

* La determinacion de los gananciales; o

* La determinacion del crédito de participacion.

g) No puede pactarse que se renuncia anticipadamente a la faccion de

inventario solemne al terminar el régimen de participacion en los gananciales
(articulo 1792- 16, inciso 3°). Se trata del conyuge que no estad conforme con el
inventario simple presentado por el otro de los conyuges. Nada dice Rodriguez
Grez acerca del eventual pacto, en virtud del cual se renuncia anticipadamente a
impetrar medidas precautorias, segun lo indicado en el mismo inciso recién citado,
pero nos parece que también seria ilicito, pues dichas medidas precautorias, al
igual que el inventario solemne, apuntan a asegurar la integridad del patrimonio
final del cényuge de quien se deuda acerca de la informacion que ha
proporcionado.

h) No puede pactarse que se renuncia anticipadamente a la presuncion
consagrada en el articulo 1792-12, concerniente a que se presumen comunes, los
bienes muebles adquiridos durante el régimen.

i) No puede estipularse validamente y en forma anticipada que se renuncia a
pedir que se imponga la sancidn consagrada en el articulo 1792-18, cuando uno de
los conyuges ocultdé o distrajo bienes o simuld obligaciones, porque ello implicaria
la condonacion del dolo futuro.

i) No puede celebrarse pacto alguno, durante la vigencia del régimen,
concerniente al crédito de participacién en los gananciales (articulo 1792-20, inciso
20),

k) No puede estipularse modalidad alguna respecto del crédito de participacién
en los gananciales, antes de su determinacion (articulo 1792-21, inciso 19).
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)] Aunque no lo sefala Rodriguez Grez, tampoco seria licito el pacto en virtud

del cual se estipule, anticipadamente, que el crédito no se pagara en dinero
(articulo 1792-21, inciso 1°).

m) No se puede pactar que el cdnyuge deudor, renuncia anticipadamente a su
derecho a pedir un plazo -no superior a un afio y cuando se cumplan las
circunstancias previstas en el articulo 1792-21-, para el pago del crédito de
participacién en los gananciales.

n) No puede convenirse que no seran valoradas las atribuciones de derechos
sobre bienes familiares (articulo 1792-23).

) No puede renunciarse anticipadamente la accién de inoficiosa donacién (articulo
1792-24, inciso 29).

0) No pueden los esposos ni los conyuges alterar los plazos de prescripcion
establecidos en la ley.

G. Algunas criticas formuladas al régimen.

Algunos autores han formulado criticas al régimen de participaciéon en los
gananciales, poniendo énfasis en el hecho que no se obtiene con su normativa, la
finalidad que tuvo en cuenta el legislador, al promulgarla: mejorar la situacién de
la mujer casada, desde un punto de vista patrimonial o al menos maximizar el
principio de igualdad entre los cényuges. En efecto, frente a la interrogante acerca
de si el régimen en comento beneficia realmente a la mujer casada, se ha
sostenido:

a) El régimen beneficiaria sdlo a la mujer casada que posee bienes al
momento de contraer matrimonio o que durante el matrimonio los adquiera,
especialmente por un titulo lucrativo.

Dichos bienes, propios, podran ser administrados y enajenados libremente por la
mujer que se acoja al régimen de participacién en los gananciales. En cambio, en
el ambito de la sociedad conyugal, dichos bienes son administrados por el marido
(articulo 1754).

b) ¢Beneficia el régimen a la mujer casada que se dedica exclusivamente a las
labores del hogar comun? Si, porque al término del régimen, tendra derecho a la
mitad de las ganancias que obtenga el marido. No, a juicio de algunos, porque al
término del régimen, sélo tendra contra su marido un crédito o derecho personal,
las mas de las veces ilusorio.

C) ¢Beneficia el régimen a la mujer que realiza una actividad remunerada
separada de su marido? No, porque si actia en el ambito del articulo 150, puede
renunciar a los gananciales y optar por conservar para su exclusivo peculio los
bienes que hubiere adquirido por su trabajo. En el régimen de participacién en los
gananciales, en cambio, los bienes que hubiere adquirido a titulo oneroso
integraran su patrimonio final, sin posibilidad de sustraerlos a dicha determinacion.
En otras palabras, no puede renunciar a los gananciales.
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d) Se enfatiza que el régimen adolece de poco sentido de solidaridad
patrimonial, al estar ausentes las recompensas. Ademas, a su término transforma
a un cényuge en acreedor del otro, lo que no se condice con la naturaleza de la
institucion matrimonial, en la que se genera una comunidad de bienes y de vida.
Asimismo, se hace presente la inconveniencia de haber permitido que el crédito del
cényuge por la parte no compensada de gananciales, pueda cederse, lo que
implica admitir a un tercero como eventual acreedor, en un ajuste patrimonial que
solo deberia involucrar a los cényuges.

e) ¢Protege el régimen a los terceros acreedores? No, puesto que el articulo
1792- 12, al término del régimen, presume comunes los bienes muebles
adquiridos durante él, salvo aquellos de uso personal de los conyuges. Para romper
la presuncion, los terceros deberan acreditar, en base a un antecedente escrito,
gue el bien mueble de que se trate es de uno u otro conyuge, exclusivamente. Se
visualiza la dificultad probatoria.

f) Para quienes creen que el articulo 1723 puede utilizarse mas de una vez ,
la instauracidon del régimen de participacién en los gananciales “ha alterado
gravemente el principio fundamental, que exige que en materia de regimenes
patrimoniales exista inmutabilidad de los mismos. Al permitirse que los cényuges
sustituyan la sociedad conyugal por el régimen de separacion de bienes y éste por
el de participacion, se ha afectado la certidumbre que requieren las relaciones con
los terceros acreedores;”



