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CONCEPTO

La institucién del matrimonio genera importantes efectos, tanto de indole personal
como patrimonial. Desde este tltimo punto de vista es necesario determinar la
organizacion de los bicnes matrimoniales, es decir, a quién corresponde su
administracion, goce y disposicion, cuestiones todas que dan lugar a un conjunto
de normas legales que se conoce con los nombres de REGIMEN PATRIMONIAL DEL
MATRIMONIO,  SISTEMA  ECONOMICO DEL  MATRIMONIO, ESTRUCTURA
EcoNnoMicA DEL MATRIMONIO, entre otros. Este conjunto de normas legales
constituye un “estatuto juridico que regula los intereses pecuniarios de los
conyuges entre si y de éstos en relacion a los terceros”. De esta definicion puede
advertirse, desde ya, que se contraponen dos categorias de intereses, cuales son, los
de los conyuges entre si, por una parte, y por la otra, la de éstos en relacién a los
terceros. Para conciliar ambas categorias las diversas legislaciones adoptan
distintas medidas, las que ojald logren el adecuado equilibrio y aseguren, en
consecuencia, una justa proteccion tanto de los cdnyuges, como de los terceros.

Por otra parte, la estructura patrimonial que adopten las diversas legislaciones debe
considerar dos principios fundamentales, cuales son, ¢l respeto y el reconocimiento
a la igualdad entre el marido y la mujer, por una parte, y por la otra, reconocer que
el matrimonio importa una comunidad de intereses, incluso econémica, pues se
trata de una institucion.

II.

CLASIFICACION DE LOS REGIMENES MATRIMONIALES

Para entender el sistema econdémico del matrimonio en nuestra legislacion. es
necesario conocer los diferentes regimenes patrimoniales o, al menos, los mas
importantes. l.os sistemas econdémicos del matrimonio pueden clasificarse
atendiendo a dos criterios, cuales son, su fuente u origen y sus efectos.
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I. Atendiendo a su fuente u origen, sc distingue entre los sistemas
contractuales o convencionales y los regimenes legales o predeterminados,
teniendo en cuenta si fueron generados o pactados por 1os esposos 0 conyuges o si,
por ¢l contrario, han sido predeterminados por el legislador.

los sistemas contractuales pueden ser de libertad absoluta o de libertad
limitada, restringida o relativa, distincion que se hace atendiendo a la mayor o
menor libertad de conclusion y de estipulacion que se les reconozeca a los
contrayentes o conyuges. Los sistemas legales o predeterminados, a su vez, pueden
ser obligatorios o supletorios, segiin si el legislador los imponga perentoriamente
o determine su aplicacion, a falta de pacto en contrario. Frente a lo expuesto,
nuestro sistema patrimonial predeterminado, que estd constituido por la sociedad
conyugal, es legal y supletorio. En efecto, “a falta de pacto en contrario se
entenderd, por el mero hecho del matrimonio, contraida la sociedad conyugal...”
segtn lo disponen los articulos 1718 y 135 inciso 1°, del Cédigo Civil.

Por otra parte, nucstro régimen convencional actual es de libertad limitada, pues los
esposos o conyuges pueden sustituir la sociedad conyugal por un régimen de
separacién total de bienes y desde la dictacion de la Ley N° 19.335, de 23 de
septiembre de 1994, por un sistema de participacién limitada a las ganancias con
compensacién de beneficios, o pactar antes o al momento de contraer matrimonio
cualquiera de estos dos regimenes convencionales alternativos (articulos 1720,
1715 inciso 2° y 1792 N° 1, del Cédigo Civil). Sin embargo, debe sefialarse que al
dictarse el Cédigo Civil, en el aiio 1855, la libertad contractual no fue consagrada
en nuestra legislacién, pues la sociedad conyugal se imponia a los conyuges como
férmula legal y obligatoria. Los esposos sélo podian pactar una separacion parcial
de bienes antes de contraer matrimonio en las capitulaciones matrimoniales, sin
perjuicio que durante el matrimonio la mujer podia pedir la separaci6n judicial de
bienes que el legislador establecié como una medida de proteccion, s6lo en su
favor y por causales legales taxativas.

Por otra parte, nuestro régimen contractual, consagrado en forma muy estrecha por
el Cédigo Civil originario, también sufrié una evolucion. En efecto, el Codigo
Civil establecié la sociedad conyugal como un sistema legal y obligatorio, que s6lo
podia coexistir con una separacién parcial convenida en las capitulaciones
matrimoniales otorgadas con anterioridad al matrimonio, situacion que cambia a
partir de la dictacion del DL 328 de 1925, cuerpo legal perfeccionado por la Ley
NY 5.521 de 19 de diciembre de 1934, desde cuya dictacion la sociedad conyugal
paso a ser un régimen legal y supletorio, modificandose al efecto el articulo 1720,
el que permitié pactar la separacion total o parcial de bienes en las capitulaciones
matrimoniales otorgadas con anterioridad al matrimonio.

Posteriormente, la Ley N° 7.612, de 21 de octubre de 1943, permitié que durante
el matrimonio los cényuges pudicran sustituir convencionalmente la sociedad
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convugal por una separacion total de bicnes (articulo 1723 del Codigo Civil), En ¢l
ano 1932, con la dictacion de la Ley N® 10.27 1. se faculté a los contraventes pactar
la separacion total de bienes en las capitulaciones matrimoniales que se celebren en
el acto del matrimonio, bastando que ese pacto conste en la inscripeion matrimonial
(articulos 1715 inciso 2° y 1716 inciso 1°, del Codigo Civil). Lsta situacion
persistio hasta ¢l ano 1994, en que se dicta la Ley N? 19.335, que ampliando el
sistema contractual. consagra la participacion en los gananciales con compensacion
de beneficios. como sistema convencional y alternativo de la separacion total de
bienes.

2. Atendiendo a sus efectos se distinguen, entre otros, tres principales sistemas
matrimoniales, cuales son la comunidad de bienes, la separacion de bienes y la
participacién de bienes.

Los regimenes comunitarios existicron en el antiguo derecho egipcio, fueron
conocidos en los pueblos de Caldea, Ninive y Babilonia, entre los germanos y
visigodos, y fueron ampliamente desarrollados por influencia del cristianismo. En
la actualidad tienen gran aplicacion, sin embargo, las legislaciones que lo adoptan
han tratado de salvar sus deficiencias, consagrando lo que podria denominarse
“puevas formulas comunitarias”. En efecto, las comunidades tradicionales se
basaron en el principio de la subordinacion de la mujer al marido, lo que se
concretaba en el hecho de que éste era el administrador exclusivo de los bienes
comunes, los que ademds usufructuaba, contando con poderes ilimitados y no
permitiendo injerencia alguna de la mujer en dicha administracion. Es asi, como en
estos sistemas la mujer era relativamente incapaz, no por ser mujer casada, sino por
estar casada bajo el sistema comunitario o societario que reconocia una sola
cabeza. Al margen de lo expuesto, debe senalarse que los esquemas comunitarios,
en relacién a su extension, pueden ser universales, cuando abarcan todos los
bienes, cualquiera sea su naturaleza, época y titulo de adquisicion; relativos,
limitados o restringidos a las ganancias, a los bienes muebles y ganancias, a los
bienes muebles Gnicamente y, por Gltimo, a los bienes futuros solamente.

Sin embargo, estas viejas formulas comunitarias han sido sustituidas por nuevas
estructuras, ya sea que se adopten como regimenes convencionales o legales
obligatorios o supletorios, entre las que se distinguen dos tipos: regimenes
comunitarios con gestion repartida o en manos separadas, y regimenes
comunitarios con gestion conjunta o en manos unidas. Es asi, como en Francia
la Ley de 13 de julio de 1965, que si bien mantuvo la comunidad limitada de
ganancias, como régimen legal y supletorio, establecié una comunidad en manos
separadas, senalando ademas que tratindose de los bienes propios, €stos fueran
administrados por cada cényuge. Estos fueron los planteamientos que siguio entre
nosotros ¢l denominado Proyecto Philippi del ano 1979, el cual, con €l fin de
eliminar la incapacidad relativa de la mujer casada bajo el régimen de sociedad
conyugal, mantuvo este sistema como estructura legal y supletoria, en la cual, junio
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al patrimonio comin coexisten los bienes propios de cada conyuge. Sin embargo,
en ¢l patrimonio comun diferencio dos secciones, pucs al mantener la institucion
del patrimonio reservado de la mujer casada y terminar con la posibilidad de que
6sta o sus herederos renuncien a los gananciales, transtormo los bienes reservados
en definitivamente sociales. Este Proyecto consagrd una comunidad con gestion
repartida, porque distinguié entre la administracion de los bienes sociales,
propiamente tales, a cargo del marido y la administracion de los bienes reservados
a cargo de la mujer, teniendo ambos idénticas limitaciones y facultades en sus
respectivas administraciones separadas.

Asi también, el articulo 1276 del Cédigo Civil Argentino, después de la reforma de
la Ley N° 17.711, de 22 de abril de 1968, dispone: “Cadu uno de los conyuges
tiene la libre administracion y disposicion de sus bienes propios y de los
gananciales adquiridos con su trabuajo personal o por cualquier otro titulo
legitimo...” En cambio, otras legislaciones optaron por un sistema comunitario con
administracion conjunta o en manos unidas, como es el caso del Codigo Civil
Peruano de 1984, el cual dispuso, en sus articulos 303 y 313. que los conyuges
administran y disponen libremente de sus bicnes propios, en tanto que los bienes
sociales estdan sujetos a una administracién conjunta y del Cédigo de Familia
Boliviano de 1972, vigente desde el 26 de agosto de 1977, el cual establecio que
cada conyuge administre sus bienes propios, en tanto que los gananciales sean
administrados por ambos, salvo que sc trate de ganancias obtenidas por el ejercicio
de una profesién u oficio (articulos 109, 114 y 115).

Los regimenes de separacion de bienes son aquellos en que cada conyuge
conserva el dominio, la administracion y el goce de todos sus bienes,
independientemente de su naturaleza, época y titulo de adquisicion, prescindiendo
por completo del principio de la unidad de intereses que implica la vida
matrimonial, razén por la cual, cquivale practicamente a la ausencia de todo
régimen matrimonial. En efecto, el conyuge que trabaja fuera del hogar percibe un
ingreso que solo aumenta su patrimonio, aumento O ganancia de la cual no
participa el conyuge que trabaja dentro del hogar. En paises como el nuestro, en
que aproximadamente el 60% de las mujeres chilenas no desarrolla una actividad
remunerada fuera del hogar, un sistema como €ste la perjudica enormemente, salvo
que reciba bienes a titulo gratuito. En estas circunstancias, es preferible la sociedad
conyugal, régimen que en nuestro pais sigue constituyendo una comunidad
“tradicional”. | os paises que adoptan una estructura de separacion de bienes como
régimen legal y normal, como ocurre en Australia, en las provincias canadienses
del Common Law, en Inglaterra y en la mayoria de los Estados de la Union en
EE.UU.. han suavizado sus efectos y han adoptado soluciones propias de los
sistemas comunitarios, como por ejemplo, la ley inglesa sobre los bicnes de la
mujer casada de 1964, que dispuso que eran comunes las economias hechas sobre
las sumas previstas para los gastos del hogar y las inversiones o las adquisiciones
hechas gracias a ellas.
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Finalmente, los regimenes de participacion, cuyo origen es atribuido al derecho
consuctudinario hungaro y, fundamentalmente, a la Ley francesa del ano 1907 que
establecio el patrimonio reservado de la mujer casada, se caracteriza porque viene
a constituir una solucion ccléctica que combina los principios de los sistemas
comunitarios y de los regimenes separatistas, esto ¢s, consagra, a la misma vez, la
comunidad de intereses que implica la vida matrimonial y el respeto a la dignidad
e individualidad de cada conyuge. En efecto, durante la vigencia de la participacion
cada conyuge tiene su patrimonio, conservando el goce, la administracion vy
disposicién de sus bienes. Sin embargo, como este régimen se liquida como un
sistema comunitario, se¢ establecen algunas limitaciones en la administracién y
disposicion de bienes, en general, respecto de aquellos actos de mayor
trascendencia econdmica.

Ahora, atendiendo a la forma como se liquida la participacién y a los efectos que
se gencran al cesar ésta, se distingue entre dos tipos o clases: participacion con
comunidad diferida y participacion con compensacion de beneficios. En la
primera, nacc una comunidad efimera, limitada en el tiempo, para ¢l solo efecto de
ser liquidada y dividida entre los conyuges o entre el conyuge sobreviviente y los
herederos del conyuge fallecido. En cambio, en la participacidn con compensacion
de beneficios (llamada también, régimen con compensacion de beneficios,
separacion de bienes con compensacion de beneficios, comunidad en valor, entre
otras denominaciones) no se forma una comunidad al finalizar el sistema y, por lo
tanto, no se dividen los bienes, sino que procede un ajuste de cuentas, proceso
puramente contable, cuyo resultado dependera de la extension de la participacion,
la que al igual que la comunidad, puede ser universal o limitada. Realizado el
ajuste de cuentas, a través de la comparacién de los patrimonios originarios y
finales de cada cOnyuge, si se genera una diferencia positiva en favor de uno o de
ambos conyuges, procediendo en este ltimo caso una compensacion de valores
hasta los de menor cuantia, nace un derecho personal o crédito de participacion
para aquel consorte que presente una diferencia negativa.

La participacion con comunidad diferida fue adoptada como una solucién a las
deficiencias que presentaban los sistemas comunitarios tradicionales, comenzando
este proceso con la Ley francesa de 1907, que introdujo el patrimonio reservado de
la mujer casada, siguiendo con Colombia (Ley N° 28 de 1932) y Uruguay (Ley N°
10.783 de 1946), entre los paises sudamericanos. Considero que en nuestro pais se
le introdujo a través del DL N® 328 de 1925, perteccionado por la Ley N” 5.521 de
1934, al reglamentarse ¢l patrimonio reservado de la mujer casada de manera
imperfecta en un doble aspecto. En efecto, y en primer término, sélo se aplica a la
“mujer” y en segundo lugar, se permite la renuncia a los gananciales. Es asi como
durante la vigencia de la sociedad conyugal la mujer es considerada separada
parcialmente de bienes, esto es, solo respecto de los bienes que integran su
patrimonio reservado, pero a la época de la disolucion de la sociedad estos bienes
reservados ingresan a la comunidad que en ese instante se forma, salvo que elia o
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sus herederos renuncien a los gananciales. Debemos citar tambicn a los paises
nordicos que adoptaron una participacién con comunidad diferida, comenzandg
por Suecia, con el Cédigo de Matrimonio de 11 de junio de 1920,y siguiendo con
Dinamarca, desde la dictacion de la Ley de 18 de marzo de 1925.

I:n cambio, la participacion con compensacion de beneficios fue adoptada por
Finlandia con la Ley de 13 de junio de 1929, en Noruega al dictarse la Ley N° 1 de
20 de mayo de 1927, por Francia a través de la Ley de 13 de julio de 1965, que
consagré una participacion limitada a las ganancias con compensacion de

B beneficios como uno de los sistemas convencionales y, entre otros, por la entonces
Alémania Federal, desde el afio 1938, en que se reguld un régimen de participacion
g . limitada a las ganancias con compensacion de bencficios, como sistema legal y
supletorio. Estas dos dltimas legislaciones citadas fueron fundamentalmente
scguidas por la Ley N° 19.335, que introdujo este sistema en nuestro pais. Cabe

seialar, sin embargo, que el denominado Proyecto Velasco de 1970 y el

? Anteproyecto de la Universidad Gabricla Mistral de 1987, optaron por un sistema

i legal y supletorio de participacion con comunidad diferida, sistema que, sin lugar

bl 71 =

a dudas, se adapta mds a nuestras tradiciones, realidad y estructura juridica.

I1I.
REGIMEN PATRIMONIAL CHILENO

En nuestra legislacion se distinguen, en la actualidad, tres sistemas econdmicos del
matrimonio: la sociedad conyugal, la separacién total de bienes y la participacion
limitada a las ganancias con compensacion de bencficios.

1. SocieEpab CONYUGAL

Considerando la clasificacion de los regimenes econdmicos del matrimonio, que
atiende a su fuente, la sociedad conyugal es, por regla general, un sistema legal y
supletorio. Al dictarse el Cédigo Civil en el siglo pasado, la sociedad conyugal
constituia un régimen legal y obligatorio, como ya se dijo en otra parte de esta
sintesis. Si bien, los articulos 135 inciso 1° y 1718 del Cédigo Civil prescriben que
por ¢l mero hecho del matrimonio se entiende contraida la sociedad conyugal, a
partir de la dictacion de la Ley N° 18.802, de 9 de junio de 1989, esta regla general
HE tiene una calificada excepcién, consagrada en el articulo 135 inciso 2° (modificado
| i también por la Ley N° 19.335), segtn el cual, “los que se hayan casado en pais
: extranjero se mirardn 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 momento sociedad conyugal o régimen de participacion en los
i gananciales, dejandose constancia de ello en dicha inscripcion”. En consecuencia,
es posible que la sociedad conyugal excepcionalmente comience después de
contraido el vinculo matrimonial y sea de origen convencional. La sociedad
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conyugal impuesta por la ley al contracrse el matrimonio a falta de pacto en
contrario v aquella convenida al amparo de lo dispuesto en el articulo 135 inciso 27,
puede ser sustituida. convencionalmente, ¢n conformidad a lo dispuesto por los
articulos 1723 y 1792 N° | del Cadigo Civil, por una sola vez, por una separacion
total de bicnes o por una participacion limitada a las ganancias con compensacion
de beneficios.

Teniendo presente la clasificacion de los regimenes patrimoniales que atiende a sus
efectos, la sociedad conyugal constituye una comunidad limitada a las ganancias
y a los bienes muebles. Sin embargo, aunque sea calificada como un sistema
comunitario, no debe olvidarse que durante su vigencia la mujer por si sola no tiene
derecho alguno sobre los bienes sociales (articulo 1752 del Codigo Civil), pues Ta
comunidad viene a formarse recién al momento en que la sociedad se disuelve por
alguna de las causales contempladas en el articulo 1764 del Codigo Civil.

Por otra parte, en mi opinion, se trata no sélo de una comunidad limitada a las
ganancias, como se¢ asevera generalmente, sino que tambicn a los biencs mucbles
aportados al matrimonio o adquiridos durante €l a titulo gratuito, pues éstos ingresan
al denominado haber relativo de la sociedad conyugal, conforme a lo establecido
en los niimeros 3 y 4 del articulo 1725, esto es, ingresan en propiedad, quedando la
sociedad obligada a restituir su valor en dinero, conforme al régimen establecido
para el pago de las recompensas del articulo 1734. Si bien la Ley N® 18.802,
abandonando la teorfa nominalista que inspiré nuestro Codigo Civil, consagré la
reajustabilidad, hizo ilusoria su aplicacion practica al no establecer un sistema de
reajuste y entregar su determinacion al partidor, quien debe aplicar esta norma de
acuerdo a la equidad natural. Como se trata de una comunidad limitada, junto a los
bienes sociales cocxisten los bienes propios de los conyuges y pueden existir,
ademas, los bienes reservados (articulo 150 del Codigo Civil) y los bienes a que se
refieren los articulos 166 y 167.

En el patrimonio social se distingue un activo y un pasivo. En el activo se distingue
un haber real, efectivo o absoluto y uif haber relativo o aparente, scgin si los bienes
que lo componen ingresan a la sociedad sin o con cargo a recompensa. A su vez,
en materia de deudas se distingue un pasivo real o absoluto y un pasivo relativo,
transitorio o aparente, atendiendo a la problematica de la “contribucion v de la
obligacion a las deudas™, esto es, si la sociedad al pagar tiene o no derecho a
recompensa, pues como es sabido, trente a los terceros, el marido es dueno 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 podrdn perseguir tanto
los bienes sociales como los bienes de éste; sin perjuicio de los abonos o
compensaciones que a consecuencia de ello deba el marido a la sociedad o la
sociedad al marido, recompensas que se haran etfectivas al término de la sociedad

conyugal, en conformidad al sistema establecido por el articulo 1734 del Codigo
Civil.
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I'n materia de administracion, se distingue entre la ordinaria, la extraordinaria y la

especial.

1.a administracion ordinaria de la sociedad conyugal corresponde al marido, en un
principio con poderes ilimitados que fucron restringidos tundamentalmente por las
Leyes N 1027119525y 18.802 (1989). que en definitiva transformaron la
sociedad conyugal en un sistema comunitario con administracion conjunta (sin
perjuicio que sigue siendo una “comunidad tradicional™ como se dird mas

adelante), pues el marido debe ejecutar los actos a que sc refiere el articulo 1749,

con autorizacion de su mujer. La gestion de los bienes propios, tanto del marido
como de la mujer, tratandose de la administracion ordinaria, corresponde al marido,
y es respecto de los de la mujer donde se produce una odiosa discriminacion en su
contra, que transforma la normativa legal (articulo 1754 del Codigo Civil) en
inconstitucional.

En efecto, el citado articulo sefiala en su inciso final que “la mujer no podrd
enajenar o gravar ni dar en arrendamiento o ceder la tenencia de los bienes de su
propiedad que administre el marido, sino en los casos de los articulos 138 y 138
bis”, sin perjuicio que ¢l marido deba requerir de la autorizacién de su mujer para
celebrar los actos a que se refieren los articulos 1754, 1755 y 1756. En
consecuencia, al prohibir la ley a la mujer gestionar sus bienes propios, la castiga
con la maxima sancién que consagra en caso de contravencion, esto es, la nulidad
absoluta sobre la base de lo prescrito por los articulos 10, 1466 y 1682 del Codigo
Civil (tesis acogida por fallo de la I. Corte de Apelaciones de Concepcion y
confirmado por la Excma. Corte Suprema, con fecha 12 de encro de 1995;
interpretacién que dada su gravedad origind una mocién parlamentaria, segun
Boletin N° 1719-07, que en definitiva llevé a la Camara de Diputados a aprobar
una modificacion al Cédigo Civil, a través de un articulo Gnico que sefala:
“Declirese, interpretando los articulos 1754 y 1757 del Codigo Civil, que los
actos o contratos ejecutados o celebrados en contravencion a lo dispuesto en el
inciso final del articulo 1754 de dicho Cédigo, adolecen de nulidad relativa, a la
que se aplican las normas previstas en el articulo 1757 del mismo cuerpo legal.™).
Esta norma atenta contra el principio de igualdad consagrada en la Carta
Fundamental (articulo 19 N° 2) y en los Tratados Internacionales sobre derechos
humanos de rango constitucional, en conformidad a lo prescrito por el articulo 5
inciso 2° de la Constitucién Politica de la Republica de 1980, después de la reforma
del afio 1989, y muy especialmente atenta contra lo dispuesto en el articulo 15 N° 2
de la Convencién sobre eliminacién de todas las formas de discriminacion contra
la mujer: “Los Estados Partes reconoceran a la mujer en materias civiles, una
capacidad juridica idéntica a la del hombre y las mismas oportunidades para el
ejercicio de esa capacidad. En particular, le reconocerdn iguales derechos para

firmar contratos y administrar bienes...”
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En este mismo sentido. debe considerarse inconstitucional la norma contenida ¢n
¢l articulo 137 del Codigo Civil, reformada por Ta Ley N7 18.802, que pretendid
otorgar plena capacidad a la mujer casada en socicdad conyugal, pues si bien dicha
ley derogd la potestad marital, la mantuvo en lo patrimonial, pues solo le dio una
capacidad nominal. En efecto, si bien la mujer es capaz para otorgar actos y
contratos, solo obliga los bienes reservados y los bienes a que se refieren los
articulos 166 y 167, partidas estas ultimas que en la practica no existen y no puede
obligar sus bienes propios.

Por su parte, la administracion extraordinaria corresponde al guardador del marido,
en caso que a ¢ste le atecte un impedimento de larga e indefinida duracion, como
por ejemplo, cuando es declarado en interdiceion por demencia (articulo 138) y no
corresponde por derecho propio, como debiera ser a la mujer. El guardador serd
normalmente la mujer, salvo que ésta se excuse de ejercer la guarda, sea incapaz de
ejercerla, se llame preferentemente a otras personas o se le prohiba ¢jercerla
(articulo 450 del Codigo Civil). Si la guarda es ejercida por un tercero, deben
aplicarse las normas de los articulos 338 y siguientes del Codigo Civil, en tanto que
si la ejerce la mujer, debe distinguirse segiin se trate de la administracion de los
bienes sociales, de los bienes propios del marido o de sus bienes. Respecto de los
bienes sociales, la Ley N° 18.802 introdujo importantes modificaciones al articulo
1759 del Cdédigo Civil, sujetando a la mujer en esta administracion a las mismas
limitaciones que tiene el marido en la administracion ordinaria de los bienes
sociales, equipardndolos en este sentido. Tratandose de los bienes del marido, en
cambio, la mujer estd sujeta a las normas de la curadurias. en tanto que respecto de
sus bienes, los administra con entera libertad.

Finalmente, puede existir una administracion especial de la sociedad conyugal
cuando el marido es declarado en quicbra, en conformidad a lo dispuesto por el
articulo 64 de la Ley de Quiebras N° 18.175.

Disuelta la sociedad conyugal, por las causales enunciadas en €l articulo 1764 del
Codigo Civil, se forma una comunidad entre los conyuges o entre el conyuge
sobreviviente y el o los herederos del conyuge difunto que debera ser liquidada en
conformidad a las normas contenidas en los articulos 1765 y siguientes, proceso
que termina con la division de los gananciales por mitades.

Finalmente, cabe agregar que correspondiendo calificar ain a la sociedad conyugal
como un sistema comunitario tradicional, se encuentra en actual tramitacion en el
Congreso Nacional una nueva reforma que plantea sustituirla por un régimen de
participacion en los gananciales con comunidad diferida, que tom6 por fundamento
el proyecto conocido como “Velasco Letelier” de 1970 y el proyecto elaborado por
la Comision de Reformas Legales de la Universidad Gabriela Mistral de 1987,
segln Boletin N® 1707-18.
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2. SEPARACION DE BleENES

Atendiendo a su fuente, la separacion de bienes pucede ser judicial, legal y
convencional, en tanto que, atendiendo a su extension, se clasifica en parcial y
total. Sin embargo, la separacion parcial, que @ su turno puede ser convencional
(articulos 1720 v 167 del Cadigo Civil) o legal (articulos 150 y 166 del Cadigo
Civil), no constituye un régimen patrimonial especial, pues coexiste con la
sociedad conyugal.

A)  SEPARACION JUDICIAL DE BIENES

Como es sabido, la separacion judicial fue establecida como una medida de
proteccién a la mujer dentro del sistema de sociedad conyugal. concurriendo
causales legales taxativas. Sin embargo, la Ley N® 19.335 introdujo un cambio
fundamental en este sentido al maditicar el articulo 19 de la Ley N° 14.908, sobre
Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias, el que ha pasado a
disponer: “Cualquicra de los conyuges podrd solicitar la separacion de bicnes, si
el otro, obligado al pago de pensiones alimenticias, en su fuvor o en el de sus hijos
comunes, hubiere sido apremiado por dos veces en la forma senalada en el inciso
primero del articulo 15.7 Esta disposicion debemos entenderla referida también al
caso en que rija entre los conyuges una participacion de bienes, pues el articulo 158
del Cédigo Civil, modificado por la Ley N° 19.335, hace aplicable a ambos
cényuges, indistintamente, las normas sobre separacion judicial de bienes, aunque
el legislador debid haber empleado para esta hipdtesis los términos juridicos
correctos, estos es “liquidacion anticipada del crédito de participacion™, pues al
finalizar la participacion, los patrimonios de los conyuges se mantienen separados
(articulo 1792 N° 5 del Cédigo Civil). Debo agregar ademds, que esta causal no
debiera proceder para el caso en que los conyuges estén casados bajo el régimen de
sociedad conyugal, puesto que en esa situacion, la socicdad, esto es, el marido, esta
obligado al mantenimiento de la familia sin cargo a recompensa (articulo 1740 N° 5
del Cédigo Civil). teniendo como contrapartida el goce de todos los bienes (articulo
1725 N° 2), exceptuados los frutos generados por los bienes a que se refieren los
articulos 150, 166,167 y 1724, reformado este ultimo por la Ley N 18.802.

L.a mujer, por lo tanto, dentro del régimen de sociedad conyugal, salvo el caso de
excepcion seiialado, y ambos cényuges dentro del sistema de participacion en los
gananciales, sin perjuicio del alcance referido en materia de terminologia, pueden
pedir la separacion judicial de biencs por causales legales taxativas, las que fueron
ampliadas fundamentalmente por la Ley NY 18.802. Decretada la separacion
judicial de bienes dentro de un juicio sumario, ésta pasé a ser irrevocable desde la
dictacion de la Ley N° 18.802 (articulo 165 del Codigo Civil).

B) SEPARACION LEGAL DE BIENES
Debe distinguirse, como es sabido, entre la separacion total y la separacion parcial.
La primera, desde la dictacion de la Ley N°® 19.335, tiene lugar en tres hipotesis.
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En primer lugar, al declararse el divorcio perpetuo de los conyuges casados bajo ¢l
régimen de sociedad conyugal, conforme a lo preserito en los articulos 170 y 1764
N° 3 del Cadigo Civi. En segundo lugar, al declararse el divorcio perpetuo de los
conyuges casados bajo el régimen de participacion en los gananciales, scgun debe,
necesariamente, deducirse del articulo 1792 N° 27-4 del Codigo Civil, pues
subsistiendo ¢l matrimonio es el tnico sistema patrimonial posible de aplicar, dado
el divorcio. En estos dos casos han de aplicarse las mismas normas, estas son, las
contenidas en el pirrafo 5 del Titulo VI del Libro Primero del Codigo Civil, en
consecuencia, esta separacion legal total es irrevocable (articulo 178).

Finalmente, rige una separacion total de bicnes, en la hipotesis planteada en el
articulo 135 inciso 2° del Codigo Civil, esto es, respecto de “los que se hayan casado
en pais extranjero...”. Sin embargo, esta separacion legal total no es irrevocable,
pues en conformidad a lo prescrito por ese mismo articulo, puede ser sustituida
convencionalmente por una sociedad conyugal o por una participacion de bienes.

La separacién legal parcial, en cambio, tiene cabida en dos hipétesis, coexistiendo
en ambos casos con ¢l régimen de sociedad conyugal.

En efecto, se produce respecto de la mujer casada de cualquier edad que desempene
algiin empleo o que ejerza una profesién, oficio o industria, separados de los de su
marido, la que es considerada parcialmente separada de bienes en conformidad a lo
dispuesto por el articulo 150 del Cédigo Civil, que estatuye el patrimonio reservado
de la mujer casada. Sin embargo, desde la dictacién de la Ley N° 18.802 ha dejado
de ser un patrimonio reservado (esta denominacién ya era criticable desde el
momento que los bienes reservados son, en definitiva, gananciales, salvo que la
mujer o sus herederos renuncien a éstos), pues “los actos o contratos celebrados
por la mujer en esta administracion separada, obligan los bienes comprendidos en
ella y los que administre con arreglo a las disposiciones de los articulos 166 y
167...” (articulo 150 inciso 5° del Codigo Civil).

En segundo lugar, se produce la separacién legal parcial “si a la mujer casada se
hiciere una donacion, o se dejare una herencia o legado, con la condicion precisa
de que en las cosas donadas, heredadas o legadas no tenga la administracion el
marido...” (articulo 166 del Cédigo Civil). Cabe sefialar que esta posibilidad no se
presenta pricticamente.

C)  SEPARACION CONVENCIONAL DE BIENES
En relacién a su extension, la separacion convencional puede ser total o parcial.

La primera, puede ser convenida por los esposos en las capitulaciones
matrimoniales otorgadas antes del matrimonio, en conformidad a lo dispuesto por
los articulos 1720 inciso 1° y 1716; en las capitulaciones matrimoniales que sc
celebren en el acto del matrimonio, conforme a lo expresado en los articulos 1715
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y 1716; durante el matrimonio, en contormidad a lo senalado por el articulo 1723,
esto es, los conyuges mavores de edad pueden sustituir el régimen de sociedad
conyugal por ¢l de separacion total; durante ¢l matrimonio pueden tambicén sustituir
¢l régimen de participacion en los gananciales por el de separacion total de bienes,
seglin lo dispuesto por el articulo 1792 N° 2 inciso 2° del Cadigo Civil; y,
finalmente, habiendo contraido matrimonio en el extranjero y siendo. por lo tanto,
considerados separados de bienes en Chile, hubicren pactado sociedad conyugal o
participacion en los gananciales, en conformidad a lo expuesto por el articulo 135,
y sustituyan cualquiera de estos dos regimenes por una separacion total de bienes,
amparados por lo dispuesto en los articulos 1723 inciso 17y 1792 N I inciso 2°
del Codigo Civil. Debe senalarse que cualquier pacto eelebrado, en conformidad a
lo senalado por el articulo 1723, es irrevocable. En consccuencia, sélo la
separacion total de bienes pactada en las capitulaciones matrimoniales otorgadas
antes del matrimonio o en el acto de su celebracion, puede ser modificada
convencionalmente, y por una sola vez, por una participacion en los gananciales
(articulos 1792 N° 1 inciso 27 y 1723 del Codigo Civil).

La separacion convencional parcial, en cambio, sélo puede ser convenida en las
capitulaciones matrimoniales otorgadas con anterioridad a la celebracion del
matrimonio, en conformidad a lo expuesto por los articulos 1720 y 167 del Cédigo
Civil. Esta separacion coexiste con ¢l sistema de sociedad conyugal y no
constituye, en consecuencia, un régimen matrimonial independiente.

3.  PARTICIPACION EN LOS GANANCIALES

Atendiendo a su origen, la participacién de bienes que introdujo la Ley N° 19.335
constituye un sistema convencional y alternative, que vino a ampliar el régimen
contractual existente en nuestro pais.

La participacién de bienes puede pactarse en las capitulaciones matrimoniales
otorgadas con anterioridad al matrimonio, cumpliendo con las mismas
formalidades de éstas (articulos 1716 y 1792 N° 1 inciso 1° del Cédigo Civil); en
las capitulaciones matrimoniales otorgadas en el acto del matrimonio, conforme a
lo dispuesto por los articulos 1715 inciso 2°, 1716 y 1792 N° 1 inciso 1° del Cédigo
Civil; durante el matrimonio, siempre y cuando los conyuges fueren mayores de
edad, pueden sustituir el régimen de sociedad conyugal o el de separacién de bienes
por una participacion en los gananciales (articulos 1723 inciso 1° y 1792 N° 1
inciso 27 del Codigo Civil); v, tinalmente, al inscribir su matrimonio en el Registro
de la Primera Seccidn de la Comuna de Santiago pueden pactar en ese acto
participacion en los gananciales, dejando constancia de ello en dicha inscripeion,
cuando por haber contraido matrimonio en el extranjero fucren considerados en
Chile separados de bicnes por el legislador (articulo 135 inciso 2° del Codigo Civil).

La participacion de bienes pactada en las capitulaciones matrimoniales, ya se
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hubicren otorgada ¢stas antes o durante ¢l acto de celebracion del matrimonio. y
aquclla convenida de acuerdo a lo preserito por el articulo 135 inciso 27 del Cadigo
Civil, pucde ser sustituida convencionalmente, v por una sola vez, por una
separacion total de bienes, en conformidad a lo senalado por el articulo 1792 N* |

inciso 27 del Cadigo Civil.

Atendiendo a los efectos que genera este sistema, se trata de una participacion
limitada a las ganancias con compensacion de beneficios.

En cfecto, es relativa a las ganancias porque al finalizar la participacion se
comparan los patrimonios originarios y finales de cada conyuge, considerindose
“oananciales™ la diferencia de valor neto entre ambos (articulo 1792 N” 6 Caodigo
Civil). Ello no significa que los conyuges tengan dos patrimonios, pues cada uno
de ellos tiene un patrimonio inico que es considerado en dos momentos diferentes:
al comenzar y al finalizar la participacion. Como se trata de un sistema relativo a
las ganancias, se agregan al patrimonio originario las adquisiciones a titulo gratuito
efectuadas durante su vigencia (articulo 1792 N° 7 inciso 27 del Codigo Civil).

Se trata, en seguida, de una participacion con compensacion de beneticios. porgue
al finalizar este régimen no se forma una comunidad diferida para el solo cfecto de
ser liquidada entre los conyuges o entre ¢l conyuge sobreviviente y los herederos
del conyuge difunto, sino que tiene lugar un ajuste de cuentas, proceso puramente
contable que tiene por finalidad. comparando los patrimonios originarios y finales
de cada cényuge, determinar si hubo o no gananciales.

Si el patrimonio final de un cényuge tuere inferior al originario, solo ¢l soportara
la pérdida, en cambio, si sélo uno de los conyuges ha obtenido gananciales, el otro
participard de la mitad de su valor y, finalmente, si ambos conyuges hubiesen
obtenido gananciales, éstos s¢ compensardn hasta la concurrencia de los de menor
valor, y aquel que hubicre obtenido menores gananciales tendra derecho a que el
otro le pague, a titulo de participacion, la mitad del excedente (articulo 1792 N° 19
del Cédigo Civil).

Como se puede apreciar, al finalizar la participacion (por alguna de las causales
enumeradas en cl articulo 1792 N° 27) se liquida como un sistema comunitario, €n
el sentido que da lugar, eventualmente, al nacimiento de un crédito de participacion,
debicndo ejecutarse este proceso contable. Como es un sistema ecléctico funciona
durante su vigencia como un régimen separatista, permaneciendo separados los
patrimonios de cada conyuge (lo que ocurre también al finalizar la participacion),
estableciéndose, a mi juicio, escasisimas restricciones en materia de gestion de
bienes (articulo 1792 ndmeros 3 y 4). Sc trata, sin lugar a dudas, de una alternativa
que puede resultar atractiva para una clite, pues requicre del ascsoramiento de

peritos tasadores, abogados y contadores, pero estd lejos de constituir un régimen
que se adectie a nuestra realidad social, economica, cultural y tradicion juridica.
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A pesar que pueda importar una opeion atractiva para algunos, incurre ¢n una grave
desproteccion de los conyvuges, pues el erédito de participacion cs preseriptible (5
anos contados desde la terminacion del régimen) y a pesar de gozar de una
preferencia de la cuarta clase (articulos 2481 N® 3, 2483 inciso 17 y 2485 del
Codigo Civil) preficren a ¢l los eréditos contra un conyuge cuya causia sea anterior
al término del régimen de bienes, lo que en caso de simulacion de obligaciones
pucde perjudicar gravemente al conyuge acreedor.

V.
BIENES FAMILIARES

Esta institucion, conocida en otras legislaciones (Codigo Civil Peruano de 1984,
Libro III, “Derecho de Familia”, Seccién Cuarta, Capitulo Segundo, articulos 488
al 501; Cédigo de Familia Boliviano, Titulo Preliminar, “Del Régimen Juridico de
la Familia, del Parentesco, de la Asistencia y del Patrimonio Familiar™, articulos 30
al 40; DL N° 15.597 dc 1984 en la Repablica Oriental del Uruguay; Ley N® 14.394
de 1954 en la Repuablica Argentina, entre otros), fue introducida en la nuestra por
la Ley N° 19.335, la cual la establecid con la finalidad de garantizar un hogar fisico
estable para que la familia pueda desenvolverse normalmente.

Si bien, no constituye un régimen patrimonial independiente, al referirse a bienes
dentro del matrimonio, cae de lleno en este tema. Es mas, en esta materia la Ley
N° 19.335, que pasd a regular los bienes familiares en el pdrrafo 2 del Titulo V1 del
Libro Primero del Cédigo Civil, entre los articulos 141 al 149 inclusive, dada sus
graves deficiencias y vacios, ha eliminado en la prdctica la existencia de los
diferentes regimenes matrimoniales.

En efecto, como es posible la aplicacion de esta institucién, cualquicra que sea el
sistema de bienes que exista entre los conyuges (articulo. 141 inciso 1° del Codigo
Civil), al no haber establecido el legislador medidas definitivas de publicidad para
que los bienes declarados familiares sean considerados como tales respecto de
terceros, éstos deberdn obtener el consentimiento de ambos conyuges para celebrar
aquellos actos senalados en el articulo 142 del Coédigo Civil, dnica forma de
resguardarse frente a una eventual demanda de nulidad relativa.

Lo expuesto se produce, por cuanto la ley dispuso que la sola presentacion de la
demanda transforma provisoriamente en familiar el bien de que se trate, debiendo
el juez disponer en su primera resolucién, que se anote al margen de la inscripcion
respectiva esta circunstancia (articulo 141 inciso 3° del Cddigo Civil). sin
establecer medidas de publicidad definitivas en favor de los terceros, lo que si
ocurre en otras latitudes. Lo anteriormente aseverado ¢s mas grave ain, respecto de
los muebles que guarnecen el hogar, desde el momento que €stos no estan sujetos
a un sistema de registro.
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No cabe duda que sc trata de una institucion que favoreee a la familia, pero en cuva
reglamentacion el legislador incurrio en graves errores. aparte de lo ya expuesto

En efecto, entre otros, atd la constitucion de los bienes familiares a un proceso
judicial contencioso (juicio sumario), en circunstancias que debio someterla a un
procedimiento judicial no contencioso o administrativo, lo que conduce al absurdo
que, aunque los conyuges estén de acuerdo en su constitucion, deberdn
practicamente simular un pleito; no definid para estos efectos qué debe entenderse
por familia; al regular los derechos o acciones que los conyuges tengan en
sociedades propietarias de un inmueble que sea residencia principal de la familia,
como posibles bienes que pueden ser objeto de esta institucion, incurrio en
inexplicables contradicciones, especificamente al no dejar claro si estos derechos o
acciones son afectados en la forma descrita en el inciso 3° del articulo 146 del
Caédigo Civil, esto es, por el otorgamiento de una escritura pablica anotada al
margen de la inscripcion social, si la hubiere, o en el registro de accionistas, si fuere
el caso, o si se requiere en esta hipotesis también para su constitucion de una
declaracioén judicial pronunciada en un juicio sumario por una parte, y por la otra,
fue confuso en la determinacion de los actos que, en este caso, requicren de la
concurrencia de voluntad de ambos conyuges. Cabe agregar, que alguna de estas
deficiencias pretenden ser subsanadas por la via legislativa segiin mocion
parlamentaria en Boletin N° 1578-07.

‘?
CONCLUSION

En definitiva, en materia de regimenes patrimoniales del matrimonio, en nuestra
legislacién nos queda mucho camino que recorrer, pues debemos modificar la
sociedad conyugal eliminando en ella toda discriminacién que atente contra la
mujer o el marido, pues ésta después de tantas reformas “parches” ha pasado a ser
un sistema desarménico y, lo que es mads grave, en muchos aspectos,
inconstitucional; o, en su caso, sustituirla por un sistema de participacion en los
gananciales con comunidad diferida. De mantener la sociedad conyugal con las
reformas anotadas, deberia sustituirse el régimen convencional de participacion en
los gananciales con compensacién de beneficios, por uno de comunidad diferida, y
aclarar y corregir las normas que reglamentan los bienes familiares.

Los anteeedentes de Derecho Comparado citados, se encuentran contenidos en los siguicntes textos: Nuevo Régimen
Matrimonial, Ley N° 19335 Analizada y Comentada™, Claudia SCHUMIDT HOTT, ditorial Juridica Conosur,
Santiago de Chile, marzo 1995 v “La Unidad y la Individualidad en el Sisterma Fconomico del Matrimonio”,
Memoria de Pruebs, Claudia SCHMIDT HOTT v Marcela HOZVEN DURAN, Facuhiad de Ciencias Juridicas v
Sociales, Universidad de Chile, Santiago 1982- 19%3.
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