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Sociedad ‘conyugal y comunidad de gananciales.
Criticas a su proyecto de reforma

Mamifib Tapia Rodrignes Profesor de Derecho Civil. Departamento de Derecho Privade. Universidad de Chile

RESUMEN: Analiza el autor la pertinencia de eli ¥ de nuestro sistema juridico

el régimen de sociedad conyugal como legal y supletorio y reemplazarlo por otro,

como se postula en un proyecto de ley en actual tramitacién’ .

Para ello, expone: dlgurm.r observaciones acerca dela _ﬁmritfn del derecho de fimxi—'

lia; la evolucidn que ba tenido la rrgufacirin patrimonial del matrimonio en Chi-
. le; los model, pri ;-a[g: d'ef il que existen boy;} _'ﬁmlmmrz, los regimenes
" patrimoniales que pueden considerarse mds apios para esos tipos de familia.

"+ L. FUNCION DEL DERECHO DE FAMILIA EN NUESTRA SOCIEDAD*
: ! ;
s Todas las reglas del derecho de familia sdf tributarias de un momento histérico
; dé?crminado. En cuestiones tan estrechar:néﬂe unidas a nuestras costumbres, el
ferecho jamas ha tenido un papel innovadét, o es un facror de cambio social, sino
por ¢l contrario, constituye una reaccién al fambio social operado en la practica.

Es por esto que las leyes de familia que se han mostrado histéricamente perti-
nentes y adecuadas, no'son las que pretenden estérilmente modelar las costumbres
(la denominada "ingenieria social o familidr"), sino las que recogen las realidades
sociales (cada vez mds diversas) y las distintas sensibilidades o convicciones que
existen tras esas realidades.

" Asi puede observarse que, 12nto la codificacién chilena camo aquellas que le
sirvieron de modelo, y sus sucesivas modificaciones, han ido ajustando a la ley, sin
prisas ni cambios traumdricos, la lenta evolucién social.

Y siendo la realidad social compleja, y cada vez mds plural, el derecho civil, por su
parte, debe entregar a las personas instrumentos funcionales a sus distintas realidades.

Por ello, las leyes de familia son, invariablemente, instrumentos transaccionales,
pues deben responder a realidades muy diversas, dar satisfaccion a las distintas formas
de familia que se ororgan libremente las personas, y tras las cuales existen convicciones
muy diferentes.

Un gobierno democritico debe, por intermedio de la ley civil, dar cabida a
todas esas realidades, sin pretender modelarlas o juzgarlas, pues se trata de decisio-
nes que quedan en la esfera privada de las personas.

En definitiva, utilizando una imagen empleada en la codificacién, en materia de
familia la tarea de la ley es parecida a la de un arquitecto, que antes de disefiar y
construir, examina atentamente el terreno en el cual edificard, para concebir un
modelo adaptade a esa realidad, erradicando toda ideologia o idea preconcebida.

1I. EVOLUCION DE LA REGULACION PATRIMONIAL DEL MATRIMONIO EN CHILE

Ahora bien, en nuestro pais, siguiendo esos principios, la codificacién decimonénica
reconocio en el Cédigo Civil un modelo précticamente tnico de familia, fundada en el
matrimonio y en la sociedad conyugal, que otorgaba al marido preponderantes facul-
tades econdmicas y personales sobre la mujer y los hijos.

En la época esto no constituyd ni un retroceso ni una innovacién. En una sociedad
de economia principalmente agricola y doméstica ese es, en efecto, si bien no el
tinico, el modelo principal de familia existente en el pais. De esa forma, introdujo
un derecho que era una respuesta conveniente para la realidad social de la época.

Pero, con posterioridad, la evolucién social fue haciendo insuficiente esa regulacion.
Son innumerables los cambios sociales que hicieron variar esta situacion, pero general-
mente se citan la urbanizacién, la industrializacidn y el acceso de la mujer al mer-
cado laboral, como los hitos claves. Este tltimo fenémeno fue potenciado, desde la
segunda mitad del siglo XX, por las técnicas anticonceptivas, que permitieron a la
mujer decidir postergar la maternidad en beneficios de proyectos laborales.

' "Este texto corresponde a un extracto de los comentarios presentados por el profesor Mauricio

Tapia al Proyecto de reforma a la sociedad conyugal y creacién del régimen de comunidad de
gananciales (Boletin N° 1707 - 18), en sesién de la Comisién de Legislacidn, Justicia y
Reglamento del Senado, de 25 de agosto de 2007,

* Un andlisis mds detallado de esta mareria se puede encontrar en el libro del autor: Cidige Civil.
Evolucion y perspectivas 1835-2005 (Santiago, Edirorial Juridica de Chile, 2005) pp. 102 a 135.

La respuesta del derecho chileno frente a estos cambios fue progresiva. En esencia,
durante el siglo XX, junto con abrirse la posibilidad del pacto de separacion toral de
hienes, se introdujeron correctivos a la sociedad conyugal. Estos correctivos intentaban
dar cuenta de una realidad social que se abria paso: la introduccién de la mujer al
mercado laboral. Asi, se creé. por ejemplo, el denominado patrimonio reservado de la
mujer casada; se corrigi6 en su favor la administracién de la sociedad conyugal por el
marido, poniendo restricciones a su acruacién; y se le concedieron derechos cada vez
mds importantes sobre los hijos.

Cabe destacar que de esta forma se "forzé” la institucién de la sociedad conyu-
gal, con el propésito de que pudiera responder a realidades sociales cada vez mds
distintas. Un modelo de régimen de bienes que fue disefiado para un tipo familiar
particular (aquel donde el marido provee y administra, y la mujer se ocupa del
hogar v los hijos), fue ampliando sus contornos para dar solucién a otras realidades
sociales (aquellas donde la mujer también participa en la generacién de ingresos, y
los padres comienzan a repartir las responsabilidades en cuanto a los hijos).

Posteriormente, el retorno a la democracia coincidié con una agudizacién y quizd
una aceleracion de los cambios sociales en esta materia, Especialmente, el aumento
del porcentaje de mujeres que trabaja, y el comienzo de la masificacién de un modelo
de familia en que ambos cdnyuges trabajan y comparten responsabilidad respecto del
hogar y de los hijos, o delegan todo o parte de tales tareas en terceros.

Para ese modelo de familia se pensé, a comienzos de la década del 90, que el régimen
de participacién a Jos gananciales, como alternarivo a la sociedad conyugal y a la sepa-
racién total de bienes, podia ser una respuesta adecuada. Sin embargo. su compleja
aplicacién préctica ha hecho que progresivamente haya caido en completo desuso.

La razén de esta insuficiencia para responder a la realidad social se debe, en gran
medida, a que este régimen de bienes se disefié sin considerar de una manera acabada
la realidad de nuestro pafs. La "modalidad crediticia” obliga en la prictica a iniciar
una contienda judicial para que al cényuge supuestamente beneficiario puedan
reconocérsele derechos sobre los bienes del otro. Por el contrario, la modalidad "con
comunidad final", similar a la propuesta en el Proyecto, prescinde de esta contienda
inicial, da por establecidos auromdticamente los derechos (de "comunero”) de los
conyuges, siendo sélo necesario un juicio posterior en caso de no existir acuerdo en
cémo distribuir tales bienes.

I11. MODELOS PRINCIPALES DE FAMILIA EN CHILE

En la actualidad, para responder a la pregunta de si es necesario crear un nuevo
régimen de bienes como el propuesto en el Proyecto’® u otro distinto, es imprescin-
dible plantearse la interrogante de qué modelos principales de familia existen en la
actualidad en nuestra realidad social.

Sobre la base de las estadisticas disponibles (esencialmente, el Censo 2002), puede
sostenerse que existen dos modelos principales de familia. En efecto, s reconoce que la
diversidad de las relaciones humanas es relativamente irreductible, pero existen ciertas
formas tipicas de ordenacién de las relaciones de pareja, que suelen ser histéricas y
concurrentes:

(i) Si se estima que solo cerca de la mitad de las mujeres casadas wrabaja, puede soste-
nerse que una parte importante de la poblacién chilena, esencialmente aquella que vive
en el campo o que vive en las ciudades como clases asalariadas, tiene una estructura muy
similar a aquella que inspird la creacién de la sociedad conyugal: un marido proveedor,
frente a una madre dedicada principalmente a los hijos y al hogar comuin.

En este modelo podemos, naturalmente, enconcrar varios matices. Un ejemplo
es el caso en que la mujer ejerce, al mismo tiempo de ocuparse de los hijos y del
hogar comtin, un trabajo remunerado a tiempo parcial (dependiente o indepen-
diente) para contribuir a la familia comiin. Otro ejemplo es cuando los roles apa-
recen invertidos, pues un nimero no menor de hogares se encuentra a carge de
una mujer en Chile (no solamente monoparentales).

* Proyecro de ley presentado al Congreso Nacional en ¢l afio 1995, por mocién de los dipuradas
Maria Antonieta Saa; Fanny Pollarolo: Marina Prochelle: Tomds Jocelyn-Holt; Andrés Palma y
Anibal Pérez.
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#5) Un segundo modelo es aquel en que los conyuges ejercen ambes rrabajos
s=munerados, a tiempo completo, y que se reparten las responsabilidades respec-
= de los hijos v del hogar, o encargan estas tareas a terceros (centros de educa-
con y asistencia en el hogar).

Con el acceso cada vez mas masivo de la mujer a las profesiones, este modelo va
progresivamente aumentando su importancia relativa.

En este modelo existen también matices, como aquellos que provienen de familias
en que en verdad la mujer no renuncia a ocuparse del hogar y de los hijos, y efecriia al
mismo tiempo una actividad remunerada, lo que le exige redoblar su esfuerzo o poster-

_ gar parcialmente en el largo plazo su desarrollo profesional. Otro mariz importante
viene dado también del caso en que uno de los cényuges, bajo este modelo de familia,
cuenta con una fortuna propia anterior al matrimonio, que los cényuges deciden, sin
embargo, dejarla al margen de sucomunidad de bienes.

Cabe hacer presente que existen en Chile, evidentemente, otras realidades familia-
res que, aunque con importancia en aumento, no corresponde analizarlas aqui por
diversas causas. Por ejemplo: las familias monaparentales (en que por razones obvias, no
hay problemas de regimenes de bienes); las familias recompuestas (que en definitiva, sin

' : perjuicio de‘aporrar hijos de distintos matrimonios, se estructuran internamente sobre

*la ba;e de uno de los dos modelos ya f.sbuzaf:los}: las unsones constiturdas al margen del
mparrimonio (cuya situacién patrimonial, sobre todo en caso de ruprura, es materia de

¥ e i) §
+ otradiscusién), etc. - t 3

IV. REGIMENES PATRIMONIALES MAS.EAPTOS PARA ESOS MODELOS DE FAMILIA

~‘y Antes de proponer regimenes de bienes para esos modelos de relacién de pareja,
parece conveniente efectuar una prevenicién, distinguiendo entre regimenes de bienes
primarios y secundarios.
Puede estimarse que sop regimenes de bienes primarios aquellos que derivan de los
“propios deberes generales del matrimbnio: socorro (derecho de alimentos) y asistencia
alas necesidades del hogar comuin, esencialmente. Estgs deberes existen siempre, con
independencia del régimgn'de bienes propiamente ral' que exista entre los cényuges.
Tales deberes "patrim
como parecen efectuarlaalgunas disposiciones del Proyecto.

iales” y no personales, deben reforzarse y no desdibujarse,

En efecto, constituyen el soporte esencial econémico del matrimonio, que en
ausencia de conflicto se aplica espontdneamente sin necesidad de intervencién ju-
dicial, conforme a la solidaridad familiar que naturalmente existe entre personas
que han decidido formar una familia. En el conflicto, en cambio, tales deberes se
ponen en accién mediante la intervencién judicial que puede establecer un dere-
cho de alimentos o contribuciones para concurrir a los gastos de la familia comin.

Lo que entendemos por regimenes de bienes son en verdad secundarios, se aplican
por sobre los deberes ya descritos y constituyen en esencia una forma de regular las
relaciones econdmicas entre cényuges que resulta particularmente relevante cuando
el matrimonio termina por muerte o ruptura. En ese momento resultard relevante el
determinar si los conyuges decidieron poner todo en comiin (sociedad conyugal);
convivir administrando cada quien lo suyo, pero repartiendo las ganancias al térmi-
no de la relacién (participacién en los gananciales o comunidad de gananciales); o
convivir administrando y siendo propietario siempre cada quien de lo suyo (separa-
cidn total de bienes).

Para regular los dos modelos principales de familia descriros en el titulo anterior, y
sus respectivos marices, pareciera que aquello que resulta aconsejable es lo siguiente:

(i) Para el primer modelo'mencionado, pareciera que la sociedad conyugal sigue
siendo una respuesta adecuada a sus necesidades, por varias razones. Porque en ese
modelo sigue siendo usual que el marido provea y administre, y que la mujer se
dedique preferentemente al hogar, sin perjuicio que las decisiones relevantes (la resi-
dencia familiar) sean de consuno, como lo establece el propio estaruto legal.

Evidentemente, es necesario, segtin lo expuesto en la primera parte, ajustar este
régimen a las exigencias del principio de igualdad, efectuando los correctivos pro-
puestos.

Porlo demds, efectuados tales correctivos, esencialmente al establecer la adminis-
tracién alrernariva de la sociedad conyugal y reforzar la administracién separada de
algunes bienes por el otro cényuge, se permitird incluso dar una mejor respuestaa los
miatices con que se presenta este modelo en la pracrica. Asi, por ejemplo, si la mujer
(o el marido) que no administra la sociedad conyugal, ejerce parcialmente una
actividad remunerada, podrd beneficiarse de la institucion del patrimonio reser-
¥2do ¢ incluso administrar los eventuales "bienes propios™ que pueda llegar 2
s=cibic. L3 administracin alternativa, por su parte, al mismo tiempo de introdu-
or wnz opcién conforme al imperativo de Ia igualdad. zbre una posibilidad de

regular patrimonialmente la realidad de aquellas familias en que la mujer es <l
principal sustento y es "jefa de hogar", para que de esta forma pueda, por tanto.
administrar ordinariamente la sociedad conyugal.

(i) Para el segundo modelo de familia mencionado, un régimen de comunidad
de gananciales parece adecuado, aunque con algunas variaciones en relacién al
propuesto en el Proyecro.

El espiritu de este régimen es otorgar a los contrayentes una libre administracion de
todos sus bienes durante la vigencia del matrimonio. Para este modelo de familia. I=
comunidad de gananciales puede ser una figura atractiva y mds "solidaria” gue =
simple separacién de bienes, por cuanto envuelve el compromiso de repartir por mia-
des lo adquirido duranre el matrimonio al término de éste (por muerte o ruprur=}.

Asf, se sugiere eliminar de la actual regulacién del Proyecto todas las restricconss 2
la administracién de bienes separada de cada conyuge, en el entendido tambicn gueen
cualquier régimen se podrd hacer valer la institucién protectora de los bienes familizees
que se propone reforzar, y que permite proteger los bienes principales de la famifz. con
independencia del régimen patrimonial por el que hayan oprado los conyuges. ygue
se prolonga después de la muerte con la atribucion preferencial de la residenciz panc-
pal de la familia al cényuge sobreviviente

Cabe tener presente que, aparentemente, tales restricciones fueron discfizdas con &
propésito de converrir a la comunidad de gananciales en el régimen legal suplesana.
derogando la institucién de la sociedad conyugal. Pero tal camino no parece =l mas
adecuado, porque la sociedad conyugal y la comunidad de gananciales dan respueseas
amodelos de familia bien diferentes, y al derogar una o entremezclar sus regulaciones.
se termina por desproteger a rodos.

De no eliminarse estas restricciones, lo que ocurrird, muy probablemente. e que los
posibles interesados por este régimen no optardn por él, ni por la sociedad conyugal
mucho menos, pues preferirdn el régimen de separacién total de bienes. que no pone
obstdculos a la administracion separada, pero que tampoco cuenta con ese compromiso
final de dividir por mitades las ganancias obtenidas.

Respecto de los marices que existe al interior de este modelo, aquellos principales,
que fueron expuestos més arriba, quedan también cubiertos. En caso que la mujer
efectiie la doble rarea de ocuparse del hogar y realizar intensamente una actividad
remunerada, en verdad ésta tarde o temprano termina postergando, al menos parcial-
mente, su desarrollo profesional. En tal caso, la institucién de la "compensacién econé-
mica" puede corregir la eventual desventaja patrimonial que se ocasione. En caso de
que la forruna de uno de los conyuges sea considerablemente superior a la otra, muy
probablemente, como ocurre en la préctica, optardn por la separacion total de bienes.
Cualquier desequilibrio, en este caso, también puede suplirse por la "compensacién
econdmica’.

CONCLUSIONES

1° Considerando lo expuesto, los regimenes de bienes del matrimonio presenta-
rian a los cényuges tres alternativas, entre las cuales deberfan optar al formalizar su
vinculo: a) Un régimen de sociedad conyugal o comunidad actual de bienes, con
administracién del marido o de la mujer, a su eleccién; b) Un régimen de comunidad
diferida de gananciales, con administracién separada durante el macrimonio (cada
conyuge administra sus bienes) y una reparticion final por mirades de las ganancias
obtenidas por ambos; y ¢) El actual régimen de separacién total de bienes, que no
establece ni una comunidad actual ni una comunidad diferida, sino una admi-
nistracién y una propiedad siempre separada entre los cényuges, durante y al
término del matrimonio.

2¢ En relacién a lo anterior, se propone que no exista un régimen de bienes legal
supletorio en el mattimonio. De esta forma, se insta a los conyuges a informarse acerca
de las alternarivas y a dar un consentimiento libre y en plena conciencia sobre la forma
de regulacién patrimonial que quieren darle a su relacién.

Todos los regimenes de bienes del matrimonio pueden explicarse, en su esencia, en
términos muy simples, y su eleccion es una decisién tan trascendental en la vida de las
personas que no parece ser vélida la objecién de que los contrayentes no podcfan llegar
a percibir su alcance.

Paralelamente, para simplificar esta eleccién, se sugiere derogar el actual "régimen de
participacion en los gananciales”, que tiene una muy escasa aplicacién y una operacién
excesivamente compleja en la pricrica.

3° Finalmente, debe insistirse en que la legislacién nacional contempla ciertas medi-
das comrectivas, aplicables a todo evento bajo cualquier régimen patrimonial del macri-
monio, ¥ que protegen en general 2l cényuge mds desvalido econémicamente: (i} La
instnscion de los "bienes familiares”, (ii) La figura de la "compensacién econdmica”,
(55} Los propios deberes ¥ derechos reciprocos entre conyuges durante el matrimonio.
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