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I. INTRODUCCION

En un sentido objetivo el Derecho de Familia constituye un ¢
normas juridicas que regulan las relaciones personales y patrimce
manticnen cntre s sus diferentes miembros, y si bien pertenece al
Derecho Civil, Derecho privado comin y general, sc aparta de uno de
pios fundamentales, como es ¢l de la autonomia de la voluntad. En e
atencion a que la familia, célula fundamental de la sociedad, interesa :
trasciende al interés puramente particular y. por lo mismo, las non
regulan son esencialmente imperativas o prohibitivas y de orden pibl
consceuencia de ello. desaparecen o se alendan las derivaciones de la
de la voluntad. y es asi como prima el formalismo por sobre el conse
la irrenunciabilidad por sobre la renunciabilidad de los derechos
extrapatrimoniales de familia y, muy especialmente, la aplicacién de
Juridico predeterminado ¢ imperativo por sobre la libertad contractual
lacidn. manteniéndose. en general, sélo la libertad contractual de conce
otra parte. el contrato de matrimonio mds que generar derechos y ob
genera deberes y derechos-funciones, pues muchos de estos son de
moral (fidebidad, rcspcloﬂ proteecidn, ayuda mutua, etc., reciprocos),
bicn ¢l concepto patrimonial de obligacién y los efectos que esta ge
desde ¢l punto de vista de su cumplimiento como desde la perspec
incumplimicento no tiene plena aplicacién, Asf por ejemplo, las oblig:
familia, si pudicramos conceptualizarlas de tales, no pueden estar s
regla general. a modalidades. Es por ello que en otras latitudes se h:
Cdédigos de Familia, como son los casos, entre otros, del Cédigo de ]
Panamd, de 17 de mayo de 1994, y del Cédigo de Familia de Bolivia
agosto de 1972, Por otra parte, los Cédigos Civiles del siglo XIX, al tr
electos que genera el matrimonio entre los. cényuges, distinguen entre
gorias de normas juridicas: aquellas destinadas a regular los deberes-d
indole personal y aquellas destinadas a reglamentar las relaciones d
patrimonial. Las primeras que conforman lo que se ha denominado e
primario (deberes reciprocos de fidelidad, respeto, proteccion, coh

crpresentada ab X Congreso Internacional de Derecho de Familia “El
THICVOs pa TN za, 20/24. sepuiembre, 1998, Comision N°
CUREgimen patrymenial y astonomia de la voiuntad”
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ayuda y socorro, etc.), estdn contenidas en el Libro relativo a las Personas, en 1. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

tanto ciuc las destinadas a regular el régimen econémico y las convenciones EN EL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL CRILENG
matrimoniales, se encuentran incluidas en el Libro relativo a las Obligaciones
y a sus Fuentes. Es asi como puede citarse, a modo de ejemplo, el’Cédigo C;ivil
espanol de 1889 que en el Libro Primero “De las personas”, Titulo IV “Del
Matrimonio™, Cap. V regula los derechos y deberes de los cényuges, en tanto
que en el Libro Cuarto “De las obligaciones y contralos": Tftu]‘o‘IH rcgla_mema
el régimen ccondmico matrimonial. Asf también, el Cédigo Civil argentino de
1869 en ¢l Libro Primero “De las personas™ reglamenta en la Seccién Segunda,
Titulo 1, Cap. 8, los derechos y deberes de los cényuges. En cambio el régimen
matrimonial estd reglamentado en el Libro Segundo “De los derechos personales
en las relaciones civiles™, Seccién Tercera “De las obligaciones que nacen de los
contratos, Titulo 2 “De la socicdad conyugal™. En cambio, algunas legislaciones e : _ ¢
dictadas en cl presente siglo, si bien no han promulgado un Cédigo de Familia, némico dcm/x:() de un Libro destinado a tratar integramente el Derechc

han recopilado el Derecho de Familia dentro del Cédigo Civil en un solo bero,} milia. i | o
tanto en lo que se refiere al aspecto personal como al 4mbito patrimonial. Asf ' Emrandp derechamente al tema, debe sgnalarse que en la legxslacxgn
por cjemplo. ¢l Cédigo Civil peruano de 1984 regula en ¢l Libro III el Derecho Hige coma sislema {egu,l,»y suﬁl_et_czgg_ia sociedad conyugaquue, atganc_Jm{
de Familia. abordando la sociedad conyugal, la sociedad paterno-filial y el am- Iipolog}z;; de sistemas. comunitarios, constituye una/ioml’m'ldad _hr_mtaG
paro familiar. De lo expuesto hasta el momento, puede concluirse que el Dere- ¢/ ganancias y bﬁncs mucblcks/.t&n err?ba'rgo[ al,d{ctarse el Codngo_ van!.en
cho de Familia estd comprendido dentro del Derecho Civily/pero presenta carac- PﬁS""dO» la sociedad conyugal constituia un régimen legal y leiialo‘l‘?j
twristicas especiales como ya se ha sefalado, y en €l, en lo que se refiere a los podfa Coexistir con una separacién parCJaIAde‘ bienes conyemdg e‘rT'j ST
efectos que ¢l matrimonio genera entre los cényuges, se distinguen dos catego- crones mumn?omalcs (?mrgg’das con anteonondad al matrimonio, sn‘uac:
rias de normas. a saber. las que conforman el régimen primario, en las cualf:‘S los cambia a pardr denlu_dlc‘acxor} del DI', N 328 de 1925, cuerpo legal e
principios de la autonomia de la voluntad y de la libertad contractual de csnpgla— nad_o por la Ley N 3.5’21 de 19 de)d!cxembre c?e 1934, degde cuya dxc:lz
ci6n se encuentran descartados, y aquellas que dan lugar al régimen econémico, soc{mdad conyugal pasé a ser un régimen Iegal-y supleiorio, n?odxﬂcaxj
materia en fa cual la libertad contractual tiene una cabida limitada. urncul(} 172{), el que permitié pactar la separacion l_otgl o parcial fie b'f
las capitulaciones matrimoniales otorgadas con anterioridad al matrimoni
teriormente, la Ley N° 7,612 de 21 de octubre de 1943 posibilité que du
II. AMBITO DE APLICACION DE LA AUTONOMIA matrimonio los cényuges pudieran sustituir convencionaimente la socied:
DE LA VOLUNTAD EN EL SISTEMA ECONOMICO DEL MATRIMONIO yugal por una separacién total de bienes (articulo 1723). En el afio 1952,
dictacién de la Ley N° 10.271, se faculté a los contrayentes pactar la sep:
total de bienes en las capitulaciones matrimoniales que se celebren en el a
matrimonio, bastando que ese pacto conste en la inscripcién matrimonial (
los 1715 inciso 2 y 1716 inciso 1). Esta situacidn persistié hasta el afio ]
que se dictd la Ley N° [9.335 que, ampliando el sistema convencional, cco
la participacion en los gananciales en su modalidad crediticia, como est:
contractual y alternativa. Si bien los articulos 135 inciso 1 y 1718 del (
Civil prescriben que por el mero hecho del matrimonio se entiende contr
sociedad conyugal, como régimen legal y supletorio, a partir de la dictac
la Ley N° 18.802 de 9 de Junio de 1989 esta regla general tiene una cal
exeepeidn consagrada en el articulo 135 inciso 2 (modificado posteriorinel
la Ley N° 19.335) scgn el cual, “los que se hayan casado en pais extran
mirardn en Chile como separados de bienes, a menos que inscn})an su ma
nio en el Registro de la Primera Seccién de la Comuna d.e’SanuagO Y pac
ese momento sociedad conyugal o régimen de participacién en los ganan

El Cédigo Civil regula en la actualidad en forma inorgénica el
patrimonial del matrimonio, Enefecto, si bien est4 tratado principalme:
Libro IV “De las obligaciones en general y de los contratos”, Titulo X
las convenciones matrimoniales y de la sociedad conyugal” y Titulo
“Régimen de la participacién en los gananciales”, encontramos norma
son aplicables en el Libro 1 “De las personas”, Titulo VI “Obligaciones
chos entre los cényuges™, articulos 135 al 167, que reglamentan, ent
remas, los bienes familiares, el patrimonio reservado de la mujer casad:
régimen de socicdad conyugal y otros casos de separacién de bienes. Ei

Pura abordar esia temdtica, debe considerarse la clasificacién de regimenes
matrimoniales que aticnde a su origen o fuente, segdn la cual, se distingue entre
los sistemas contractuales o convencionales y los regimenes legales o predeter- .—
minados. Los primeros, como su nombre lo refleja, son aquellos generados o
pactados Por los esposos o cényuges y se subclasifican atendiendo a la mayor o
menor libertad de conclusién y de estipulacién, entre los de libertad absoluta
y los de libertad limitada, restringida o relativa. En el primero lo% €sposos 0
conyuges adoptan cl sistema que mds les convenga, teniendo como tnicas l}ml-
taciones al orden pdblico y a las buenas costumbres. En cambio, en los regime-
nes de libertad restringida, los contrayentes prefieren uno de los varios regime-
nes propucstos por cl legislador. En general, puede sostenerse que las estructuras
contractuales presentan la desventaja de exigir en la persona de los contrayentes
o conyuges un grado de cultura adecuado, una informacion juridica previa y
pertinente. y una madurez necesaria. Por su parte, los sistemas legales o predg- ) 2 ann
terminados son aquellos porlos cuales el legislador determina el régimen patri- dejdndose constancia de ello en dicka inscripcion”. Por lod [an:z;arse °
monial que regird las relaciones econémicas de los conyuges entre si y respecto conyugal excepcionalmente tiene origen convencional y puede ;];a larse d
de terceros. ya sea imponiéndolo, dando lugar & una estructura legal y obligato- de contraide el vinculo matrimonial. Cabe agregar ademéS(deaC al amparo
ria. o suphiendo la veluntad de los contrayentes, disponiendo la aplicacién de un P yuga! impuesia supleloriamente por ia ley ¥ aq??”ﬁl pacconvencionalmé.
sistema legal v supletorio, 35 inciso 2, puede sustituirse -

4]

» dispuesic por el articulo !
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cuencia, considero que en una futura reforma debiera regularse el régin
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conformidad a lo dispuesto por los articulos 1723 y 1792 N° | y por una sola
vez, por una separacion total de bienés o por una participacién limitada a ias
ganancias con compensacion de beneficios, convencidn que es solemne.

El régimen convencional de separacidn de bienes se clasifica en cuanto a su
extension en total y parcial. En cuanto al momento en que puede pactarse la
separacién total de bienes, pueden distinguirse las siguientes hxpotesis@pue-
den los_esposos acordarla en las capitulaciones matrimoniales (solemn&%) otor-
¢adas'antes de contraer matrimonio en conformidad a fo preserito por los articu-
) los 17207nciso 1y 1716:2) en las capitulaciones matrimoniales (solemnes) que
3 se celebren en ¢l acto del matrimonio conforme a lo expresado en los articulos

el ucto de ceicbracion del matrimonio y aquella convenida de acuerdc
prescrito por el articulo 135 inciso 2, pucde ser sustituida convencionalme
por una sola vez. por una separacion total de bicnes en conformidad a lo p1
1o por ¢l articulo 1792 N° 1 inciso 2. o

En consecuencia. el principio de la autonomia de la voluntad en el e
cconémico del matrimonio en nuestra legislacion tiene una aplicacidn rest
da en los siguicntes aspectos: 1) no rige el principio del consensualismo, d
cidn de la autonomia de la voluntad en la etapa de conclusidn de las conve
nes matrimonialesepues estas son solemnes vy, por lo tanto, tiene aplicac

/ \ - ; =Y formalismo. y cllo. entre oiras consideraciones, con el fin de protege i
/ o " =1, o6 < L ras Sh 1 losi
Loy ”1 o 17!5 Yy 17]6? - du;ﬁnl/e el n’mmmomo en eomlanmitad 2 1,0 Selialona per &l ses de los tereerosd 2hel régimen legal de sociedad con uvalpes sué letori
\ { articulo 17237 ¢sto " los cényuges mayores de edad estdn facultados par m——— c‘ o Sk ( & o ])’ a0 pietoro
\ ‘ o 5o ; w5 MsECUenCIa. se consagra ste / ) i a
7, \ sustituir ¢l régimen de socncdad.con){uga] por el de scparacion FOI&I» pacto que s tringidd. por cuanto QC‘ bucdgnelsel:itTc;]lOCz::r?gl?Jﬁla: ;gi"ma;;;o rde llibgnd
w (/ irrevocable: 4) durante el matrimonio pueden también sustituir la participacién ley tcglag son. la se .'1r'\pcir3 :,,1 chde‘b‘ ] g ici 16 ]'S Fgg ey
E en los gananciales por la separacion total de bienes segin lo dispuesto por el yEbREs S0, W Separacion total ey bienes o la participacion limitada de g

clas en su modalidad crediticia; 3) la libertad de conclusién de los regin
alternativos estd limitada en 1o que se refiere al momento en que puede cele 4
se la respectiva convencidn matrimonial, yi4) la libertad de estipulacién ¢

N

E; M Z articulo 1792 N° I inciso 2. pacto que también es irrevocable; y, 5) finalmente,
habiendo contraido matrimonio en el extranjero y siendo, en consecuencia,

considerados separados totalmente de bienes en Chile, si hubieren pactado socie- o A g ) F
’ dad conyugal o participacién cn los gananciales en conformidad a lo sefialado’ In_]'\}i;,;;‘t(!n:}"XIL;(?:jf‘lts,ltsi‘f (jrcsca-rl‘alc?a ot cuantF) nolpueden aligratse lax
por ¢l articulo 135 inciso 2. pueden sustituir cualquiera de estos regimenes, por Iu(h'n'ltic;.w'\lc(i(SnLanI:(:: :Lx(r:; m ﬁm ‘uilu_nplo,‘ng = p051’blcrpzv11clar i
- una sola vez. por una scparacién total de bienes, amparados por lo prescrito en di\tilmw ';‘ g \‘T‘I' m"dfsl ¢l sistema de compensacion opere en f
: . los articulos 1723 inciso 1y 1792 N° | inciso 2. En consecuencia solamente la ) ot L £ 2
4 7~ rs%vamci(m total de bienes ?qclada en las capitulaciones matrimoniales otorgadas /
o antes de! matrimonio-o enlcl'acto de su celebracién, puede ser modificada con-
} ) vencionalmente y por una sola VEZ, por una particigacic’m en los gananciales REG”\;\QNLQ:TL;{T&%?\TK grs Iéﬁ ggégggggggf/i’RADO
e (articulo 1792 N° 1 inciso 2 ). 7
r{ e La separacion convencional parcial; en cambio, s6lo puede ser convenida 1Y Alemania /
en las capitulaciones matrimoniales otorgadas con anferioridad a la celebracién ‘ :
< . del matrimonio en conformidad-a-lo-scialado_por los articulos 1720 y 167. Esta El Codigo Civil alemin (Biirgerliches Geserzbuch) regula el sislem;l e
ML L }< separacion coexiste con la socicdad ¢pnyugal y, por lo tanto, no constituye un mico del matrimonio en el Libro 1V “Derecho de Familia”, Seccién Prit
régimen patrimonial independiente. e ] “Matrimonio Civil™, Titulo V1 “Derecho Patrimonial del Matrimonio”, artic
La participacion de bienes que fue adoptada por la Ley N° 19.335 de 23 1363 al 1563, previendo como régimen legal v supletorio a par(i.r de la dicu
de scplicmbrc de 1994 como un ré.gimcn convelnci'onal y allernalivo,ly que en de Ja Ley sobre igualdad de derechos del hombre y de la mujer en el camp )
atencion a sus clectos sc caracteriza por ser limitada a las ganancias y con Derecho Civil (Gleicher G} que entré en vigencia el l-de julio de 1958 '
_compensaciénde beneficios. puede pactarse en las siguientes oportunidadesd 1)) participacion resiringida a las ganancias en su modaliddd crediticia que den -

“en las capitulaciones matrimoniales (solemnes) otorgadas con an}enﬂg‘ndad na Zugewinngemeinschaft (articulos 1363-1390). Cofno se trata de una estri
tu

al matrimonio (articulos 1716 y 1792 N° 1 inciso 1){{2) en las capitulaciones ra legal y supletoria, el BGB regula dos regimers alternalivos, cuales so
matrimoniales (solemnes) celebradas \eg)gl;aeto del matrimonio {articulos 1715 separacién de bienes (Glitefri‘ezzrlzl}zg, al—({culo/]/4]4) y la comunidad.-de bj
inciso 2, 1716 y 1792 N° 1 inciso 1)%{3) ranie‘el matrimonio, siempre y cuando /(Gz‘iwrgwwmsc/mﬁ, articulos 1415 y sigyiéntes). La separacidn de biene
los conyuges fucren mayores de edad, para sustituir la sociedad conyugal legal y convencional cuando sela adopta en las cghvenciones maLrirnoniaJég (Ehever:
supletoria o reemplazar la separacidn total de biencs pactada antes o durante el que deben otorgarse” ante notario y ghe pueden celebrarse afites o duran
acto de celebracién del matrimonio a través de las capitulaciones matrimonia- matrimonio (al'll’(}lﬂ’OS 1408 y 1410y, sin perjuicio que el régimen de separs
les (articulo 1792 N° 1 inciso 2 en relacidn al articulo 1723 ) y, finalmente, 4) de bienes pucdedener cabida tamm(én como sistema lega}/subsidiario al cesa
durapte ¢l matrimonio, siempre y cuando los cdnyuges inscriban su matrimonio sentencia jud; al cjccu{oriada/]/a participacion en la /ﬁanancias (articulo 1=
e en ¢l Registro de la Primera Seccién de la Comuna de Santiago, pueden pactar cuando terpfina la comunidad de bienes por senty«ga Judicial ejecutoriada
en ese acto la participacion de bienes, dejando constancia de ello en dicha ticulos 1449 y 1470). v cpéindo los cGnyuges exgHiyen el sistema legal suplet
inscripeidn. cuando por haber contraido matrimonio en el extranjero, sean con- en las ¢hnvenciones nyatrimoniales y'no sepdlan otro (articulo 1414). Pg
siderados por i@ ey separados totalmente de bienes (articulo 135 inciso 2 en parte, ¢l BGB conlcw/plubu dsversos tipos;ﬂ/rcgfmencs comunitarios, a sabc¢
selacion al articuwio 1792 N° | inciso 2 ). La participacién de bienes pactada en comunidad universél (Aligeneine Giitergémeinschaft); la comunidad restrin
fas capitalaciones matrimoniales, ya se hubieren otorgado estas anles o durante de bienes muebles (F(.'/z;'/ii\@fﬂ!d/l.?t’/l({ff,f. v la comunidad limitada de ganar
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