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Se siguid de cerca de la legislacion francesa y alemana.
Supone un “ajuste de cuentas” que requiere de la asistencia de profesionales, por

lo que es de elite, no de masa.

) La segunda parte de este trabajo 'la destinaremos al examen del régimen de

‘ participacion en los gananciales, introducido por Ley N° 19.335, con la modalidad
"crediticia”. Esto significa que no existe entre los conyuges comunidad de bienes
(copropiedad), sino la posible existencia de un crédito final destinado a compensar
los gananciales que se obtengan durante la vigencia del régimen.

i Caracteristicas del régimen

En términos sintéticos, se trata de un.Vrégim@g_,rggw‘jp,articipa(;i()nA,Jimitada a las.
anancias con compensacion de caracter convencional 'y altemativo”*, en
contraposicion al régimen de particién con comunidad diferida, ya que en el
régimen que establece el Codigo Civil chileno no nace ninguna comunidad, por

1 - muy efimera que sea, sino un derecho de caracter personal a favor del conyuge
que obtenga una diferencia negativa. T —

| as caracteristicas de este régimen son las siguientes:

1. Es un régimen pactado, es decir, esencialmente requiere para su existencia de
pacto expreso de los conyuges. De otro modo, no opera como régimen legal,
como ocurre con la sociedad conyugal en nuestro Derecho. |
Momentos en que puede ser pactado:
i) Antes del matrimonio en capitulaciones (art.1715 inciso primero).
i) Durante la. celebracion del matrimonio (art. 1715 inciso segundo).

iy  Después del | matrimonio sustituyendo la sociedad conyugal o la
separacion de bienes (art. 1723), de modo que de esta forma se
permite Iaimutabilidad de los regimenes patrimonial del matrimonio®.
iv)  Respecto de los matrimonios celebrados en pais extranjero, se
puede pactar al momento de inscﬂ@jﬂr}g[wr@trimo\njg_gn___(_)hjl_e (articulo
135 inciso segundo). '
2.- En este régimen cada conyuge conserva su patrimonio separado y sus
facultades para segquir administrandolo y di_ﬁ§gg_gg|j_‘lj_lgggmggtue de lo suyo (art.
1792.0). SEE bl et n Sl e iR,
a) Sin embargo, se liga el destino de los patrimonios para compartir
paritariamente los gananciales onerosos. Lo anterior significa quergl__wjg
de cada patrimonio, cuando este aumento tiene origen oneroso, debera.

et

ccompartirse al final del Tégimen, compensandose al conyuge que obtiene

! Schmidt, Nuevo Régimen Matrimonial, p. 9.
2 1d, p. 14.
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menos gananciales, de modo que la suma total de ellos se distribuya por
iguales partes entre ambos conyuges.

b) Por lo mismo, quedan excluidos los gananciales obtenidos a titulo lucrativo
(liberalidades);

3. Las facultades de administracion de cada conyuge solo tienen timidas
limitaciones, tales como un caso de nulidad (constitucion de cauciones
personales a obligaciones de terceros sin el consentimiento del otro conyuge), y
tres casos de actos inoponibles destinados, en general, a evitar que disminuya
indebidamente el patrimonio final de uno o ambos conyuges (arts. 1792-3 y 1792-
15).

Cabe preguntarse por qué razon se sanciona con nulidad la constitucion de una
caucion personal y no una caucion real, que en la practica parece mas importante
(como sucede con la hipoteca, por ejemplo). La respuesta es mas teorica que
practica. La caucion personal afecta al derecho de prenda general (art. 2465) y es,
por lo mismo, ilimitada en relacion al patrimonio comprometido. La caucion real
esta limitada al valor de la cosa afectada (mueble o inmueble).

Como se analizara mas adelante, los casos de inoponibilidad (la sancion en esta
caso consiste en que los bienes a que dichos actos y contratos se refieren, se
agregan imaginariamente en valor al patrimonio final)3 persiguen que el patrimonio
respectivo no se vea disminuido en caso de donaciones irrevocables (entre vivos)
"que no correspondan al cumplimiento proporcionado de deberes morales o de
usos sociales, en consideracion a la persona del donatario", o "actos fraudulentos
o de dilapidacion en perjuicio del otro conyuge", o por el "pago de rentas vitalicias
u otros gastos que persigan asegurar una renta futura al conyuge que haya
incurrido en ellos". N ’

Quedan excluidas, en este ultimo caso, las rentas vitalicias convenidas al amparo
de lo establecido en el Decreto Ley N° 3.500, salvo cuando se trata de la

cotizacion voluntaria en la cuenta de capitalizacion individual y de los depositos en
cuentas de ahorro voluntario;

4. Los gananciales a compartir son onerosos, esto es, quedan excluidos los
aumentos rpatrimonial'es provenientes de actos gratuitos (art. 1792-7 inciso

“segundo), tampoco se consideran los bienes adquiridos a titulo oneroso si la

causa o titulo de adquisicion es anterior a la entrada en vigencia del régimen (art.
1792-8). La disposicion indicada, muy similar al articulo 1736, contempla una
enumeracion de casos, advirtiendose, en el inciso segundo, que dicha
enumeracion no es taxativa. En consecuencia, los gananciales destinados a ser
compartidos son onerosos Yy corresponden a incrementos patrimoniales
provenientes de ingresos y utilidades obtenidos con el trabajo de los conyuges
durante el régimen,




5. Puede este régimen de participacion ser sustituido por el de separacion

total de bienes, sea voluntariamente (art. 1723), legalmente (sentencia de
divorcio perpetuo) o judicialmente (sentencia que declare la separacion de bienes).

Lo sefialado, como se dijo inicialmente, extrema la mutabilidad de los regimenes
patrimoniales en el matrimonio, circunstancia que perjudica los intereses de
terceros que contratan con el marido o con la mujer,;

6. El régimen de participacion puede dar lugar a un crédito de participacion,
cuando al menos uno de los conyuges ha obtenido gananciales. Este crédito esta
regulado en la ley tanto en su monto como en su forma de pago, su preferencia,
etc.;y

7. La ley contempla para la operacion de este régimen de participacion una serie
de operaciones contables, a partir del patrimonio originario y el patrimonio final, y
la forma en que cada uno de éstos debe establecerse y evaluarse.

. Naturaleza juridica de los derechos de los conyuges durante el
régimen

Interesa fijar cual es la naturaleza juridica de los derechos de los conyuges
durante la vigencia del régimen. Una vez terminada la participacion, no cabe duda
de la existencia de un crédito a favor de uno y una obligacion respecto del otro
(salvo que no existan gananciales).

Pero no esta clara la naturaleza del derecho que corresponde a cada uno de ellos
durante su vigencia. Creemos nosotros que cada conyuge, en este periodo, tiene
un derecho bajo condicion suspensiva, la cual consiste en que al final del
régimen el conyuge acreedor no haya obtenido gananciales u obtenido ganancias
inferiores a las del otro conyuge. En efecto, si uno de los conyuges obtiene
gananciales y el otro no los obtiene, el primero debera compartir paritariamente los
existentes con el segundo. Si ambos los han obtenido, el que consigue mayores
gananciales debera compartir el exceso paritariamente con el otro. En
consecuencia, el llamado crédito de participacion queda sujeto a una condicion
suspensiva negativa que, atendido el hecho de que este régimen se debe pactar,
debe considerarse convencional.

No es ésta la opinidn de otros comentaristas, que estiman que se trata de efectos
atribuidos por la ley y derivados, por cierto, del régimen patrimonial respectivo.

Al sostener que estamos en presencia de un derecho sujeto a condicion
suspensiva, se abre la posibilidad de impetrar a su respecto medidas
conservativas, cuestion que surge meridianamente clara en los articulos 1078 y
1493.

No parece posible sostener que los conyuges carecen de todo derecho durante la
vigencia del sistema (ni siquiera de un derecho sujeto a condicion suspensiva), si
se tiene en consideracion que puede cualquiera de los conyuges, en esta etapa,
impetrar la nulidad relativa de las cauciones personales otorgadas para asegurar
obligaciones de terceros. Tampoco existe problema alguno en demandar, en este
periodo, la inoponibilidad de cualquiera de los actos enumerados en el articulo
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1792-15. Lo anterior reafirma nuestra posicion en orden a que existe un derecho
que puede ser objeto, incluso, de medidas cautelares destinadas a evitar la
consumacion de actos en perjuicio de las expectativas de uno y otro conyuge.

IV.  Término del régimen de participacion en los gananciales

El régimen termina por las siguientes causales (1792-27):

1.- Por la muerte de uno de los conyuges.

2.- Por muerte presunta de uno de los conyuges (Decreto de Posesion Provisoria).
3 Por declaracion de nulidad del matrimonio, si era nulo putativo.

4 - Por sentencia de divorcio perpetuo.

5.- Por sentencia que declare la separacion de bienes.

6.- Por el pacto de separacion de bienes.

Como efecto propio del término o cesacion del regimen, los conyuges conservan
plenas facultades de administracion respecto de sus bienes, y, debe procederse a
la determinacion de los gananciales y su monto.

V. Determinacion y calculo de los gananciales

Para la determinacion y calculo de los gananciales hay tres conceptos
fundamentales: el patrimonio originario, el patrimonio final, y los gananciales.

Analizaremos cada uno de ellos, pero debe quedar claro, que estas distinciones
son solo de orden contable, es decir, no es que existan mas patrimonios por
conyuge”.

1. Patrimonio originario
1.1. Determinacion

El patrimonio originario es el que existe al momento de optar por el régimen de
participacion en los gananciales.

El patrimonio originario esta compuestos de los siguientes activos:

a- El articulo 1792-7 establece que "el patrimonio originario resultara de deducir
del valor total de los bienes de que el conyuge sea titular al iniciarse el régimen, el
valor total de las obligaciones de que sea deudor en esa misma fecha". En
consecuencia, el patrimonio originario es un "valor contable" que, como se
observara mas adelante, se determina al final del régimen.

b.- A los bienes que componen el patrimonio originario deben agregarse las
donaciones que se hagan al conyuge durante la vigencia del régimen y los bienes
adquiridos en este mismo periodo si la causa o titulo de adquisicion es anterior a
la entrada en vigencia del mismo (arts. 1792-7 inciso segundo y 1792-8). No se
incluyen en el patrimonio originario los frutos que provengan de los bienes

*1d, p. 31




integrados al patrimonio originario, ni las minas denunciadas por cualquiera de los
conyuges, ni las donaciones remuneratorias por servicios que hubieren dado
accion contra la persona servida (art. 1792-9).

A la inversa, se incorporara al patrimonio originario la donacion remuneratoria en
la parte que no da derecho a cobrar por los servicios prestados.

En relacion a las comunidades, la ley no es clara. Al parecer, el articulo 1792-10
hace aplicables las reglas generales sobre |a copropiedad. Nosotros hemos
vacilado en la comprension de esta norma, pero hoy nos parece claro que no hay
novedades en esta regulacion y que se aplican los principios ya mencionados.

1.2. Prueba del patrimonio originario

Los conyuges o los esposos, en Su €aso, al momento de pactar el régimen, deben
efectuar un inventario simple de los bienes que componen el patrimonio originario
(art. 1792-11).

A falta de inventario, puede probarse el patrimonio originario "mediante otros
instrumentos, tales como registros, facturas, o titulos de credito”. Quedan, por lo
mismo, excluidos los demas medios de prueba, salvo que sé acredite que,
atendidas las circunstancias, el esposo O conyuge no estuvo en situacion de
procurarse un instrumento (art. 1792-11 incisos segundo y tercero).

Creemos nosotros que esta norma obedece a los mismos principios que informan
el articulo 1711, como excepcion a los articulos 1708 y 1709, que establecen los
actos que deben constar por escrito y la sancion que procede aplicar cuando ello
no ocurre.

Cabe sefialar que la ley, en esta parte, sanciona al esposo 0 conyuge que
debiendo reclamar el inventario simple no lo hace, privandolo de medios
probatorios a este respecto. 2

Cabe también destacar que la ley nada dice sobre la posibilidad de objetar el
inventario acompafado. Es perfectamente posible que uno de los esposos O
conyuges incremente dolosamente su patrimonio originario. En tal caso, creemos
nosotros, puede el conyuge afectado atacar este inventario al momento de
determinarse el crédito de participacion, demostrando el obrar doloso del otro
conyuge. Asi lo reconoce, entre otras disposiciones, el articulo 1465, que
configura, a juicio nuestro, un principio general.

1.3. Tasacién del patrimonio originario

La tasacion del patrimonio originario puede hacerse por los conyuges de comun
acuerdo, por un tercero designado por ellos o por el juez, en subsidio (art. 1792-
13). Puede hacerse al momento de pactarse el régimen o al momento de
ponérsele término. La ley dispone que los bienes se valoren segun el estado al
momento de entrada en vigencia del régimen o de su adquisicion. Agrega la ley
que "por consiguiente, su precio al momento de incorporacion en el patrimonio
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originario sera prudencialmente actualizado a la fecha de la terminacion del
régimen” (art. 1792-13 inciso primero). Las mismas reglas se aplican para la
valoracion del pasivo.

Estas reglas nos parecen particularmente importantes para determinar, por
ejemplo, los efectos de la plusvalia que puede experimentar un bien propio
durante la vigencia del régimen. ¢Si un bien raiz, por ejemplo, experimenta un
incremento de valor considerable durante la vigencia del régimen por efecto de la
plusvalia que se sigue de un proyecto inmobiliario o la extensién urbana de los
limites de una ciudad, debe este mayor valor considerarse en el patrimonio
originario? Nosotros creemos que la forma de valorizar este bien es considerar su
valor original (al momento de pactarse el régimen) y actualizar dicho valor
segun un indice objetivo, sin considerar la plusvalia extrinseca a su valor inicial.
De otro modo, se incrementaria el patrimonio originario de uno de los conyuges en
perjuicio del otro conyuge. ¢cual es el principio?. La clave es que lo que se
valora es el precio, segun el estado a la fecha del patrimonio originario, por
lo que es este precio, ya fijado a dicha época, el que debe ser actualizado, no
el bien. (RRU)

La ley sefiala (articulo 1792-7) que si el valor de las obligaciones excede al valor
de los bienes, el patrimonio originario se estimara carente de valor. A decir verdad,
esta norma no parece muy justa, ya que si uno de los conyuges durante el
matrimonio consigue pagar gran parte o todo su pasivo, seria justo que se
consideren los recursos destinados a este efecto como gananciales. Al parecer la
ley, en esta parte, pretendio simplificar el mecanismo.

2. Patrimonio final
2.1. Determinacion

El articulo 1792-14 establece que "el patrimonio final resulta 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".

Como puede observarse, para la determinacion de este patrimonio deben
considerarse todos los bienes del coényuge, incluidos los que componen el
patrimonio originario.

Para estos efectos, deben practicarse cuatro operaciones:

211 Se deduce el "valor" de todas las obligaciones que el conyuge tiene al
momento de terminar el régimen. Veremos mas adelante que esta valorizacion la
hacen los conyuges de consuno, o un tercero designado por ellos, o el juez, en
subsidio (art. 1792-17 inciso final).

2.1.2. Al patrimonio final se agregan imaginariamente, vale decir, de manera solo
contable, los valores que deriven de los tres casos de inoponibilidad contemplados
en el articulo 1792-15. Se trata, como se sefiald, de donaciones irrevocables que




no correspondan al cumplimiento proporcionado de deberes morales o de usos
sociales, en consideracion a la persona del donatario; actos fraudulentos o de
dilapidacion en perjuicio del otro conyuge; y pago de precios de rentas vitalicias u
otros gastos que persigan asegurar una renta futura al conyuge que haya incurrido
en ellos. La valorizacion de estas partidas se hace en conformidad al articulo
1792-17 incisos segundo y tercero. Debemos recordar que se ha suscitado una
controversia sobre el alcance del inciso final del articulo 1792-15, que establece
que ninguna de estas inoponibilidades rige en el evento de que el otro cényuge
hubiese prestado su autorizacion para la celebracion del acto. No divisan algunos
comentaristas como podria el conyuge perjudicado autorizar actos fraudulentos o
de dilapidacion en su contra. Creemos nosotros que el sentido de esta disposicion
no es contradictorio, ya que bien podria el conyuge perjudicado ser inducido
dolosamente a consentir en un acto contrario a sus intereses. En este caso, a
juicio nuestro, no habria accion de inoponibilidad para incrementar el patrimonio
final, pero si otras acciones que, como las de responsabilidad extracontractual,
podrian perseguir la reparacion de los dafios que se causan.

La ausencia de la accion consagrada en el articulo 1792-15 no implica que no
puedan ejercerse otras acciones y derechos.

2.1.3. El articulo 1792-18 contempla una agregacion por via de sancion. Si alguno
de los conyuges con el proposito de disminuir los gananciales, oculta o distrae
bienes o simula obligaciones, dice la ley, se sumara a su patrimonio final el doble
del valor de aquéllos (los bienes) o de éstas (las obligaciones simuladas). Se trata,
entonces, de un acto ejecutado con dolo especifico (con el fin de disminuir los
gananciales), que requiere de una sentencia judicial que sancione el hecho, y
cuyos valores deben calcularse segun el precio que las cosas tenian al momento
de ejecutarse el acto. Esta agregacion esta fundada en la comision de un delito
civil (art. 2314) y la sancion tiene un caracter punitivo, lo cual es excepcionalisimo
en nuestro derecho.

2.1.4. Finalmente, el articulo 1792-23 ordena, para determinar los créditos de
participacion, la valoracion de las atribuciones de derechos sobre bienes familiares
efectuadas a uno de los conyuges en conformidad con el articulo 147. Esta norma
ha planteado numerosas controversias sin que los autores consigan ponerse de
acuerdo hasta este momento. Nosotros creemos que la Unica explicacion
razonable es que, para la determinacion del patrimonial final del conyuge titular del
derecho de usufructo, uso o habitacién que le haya conferido un tribunal sobre un
bien familiar, debe considerarse y valorizarse este derecho. Paralelamente, el
mismo derecho debera gravitar en el pasivo del otro cényuge, disminuyendo el
valor del bien incorporado (nuda propiedad) a su patrimonio. Bien puede ocurrir
también que el conyuge titular del derecho lo sea en razén de un matrimonio
anterior, caso en el cual, como es obvio, éste no afectara el patrimonio del otro
conyuge. No parece disparatada la disposicion legal, como ha querido darse a
entender, si se tiene en consideracion que el derecho (uso, usufructo o habitacion)
no tiene el mismo valor que el gravamen. De alli la importancia de realizar esta
operacion. :




2.2. Prueba del patrimonio final

El articulo 1792-16 dispone que dentro de los tres meses siguientes al término del
régimen, cada conyuge estara obligado a proporcionar a! ~tro un inventario
valorado de los bienes y obligaciones que comprendan el pcfrimonio final. Este
plazo puede ampliarse por el juez por otros tres meses.

. Qué sucede si uno o0 ambos conyuges no cumplen esta obligacion? La ley nada
dice al respecto. Nosotros creemos que existen dos soluciones posibles. La
primera es solicitar faccion de inventario solemne, en conformidad a los articulos
858 y 859 del Codigo de Procedimiento Civil. Si el conyuge obligado ai inventario
no comparece, puede hacer la manifestacion otra persona, recayendo en el
conyuge rebelde la obligacion de impugnar el inventario. La otra solucion es
probar el patrimonio final en el juicio sumario mediante el cual puede reclamarse la
liquidacion de los gananciales (art. 1792-26).

Como es logico, los conyuges pueden impugnar el inventario simple que se les
entregue en cumplimiento de la obligacion consagrada en el articulo 1792-16.
Para estos efectos pueden recurrir a todos los medios de prueba instituidos en la
ley. (No sucede lo mismo cuando al iniciarse el régimen no se entrega el inventario
simple establecido en el art. 1792-11).

Conviene recordar que existe una’ presuncion destinada a establecer los bienes
que componen el patrimonio final. El art. 1792-12 sefiala que "al término del
régimen de participacion en los gananciales, se presumen comunes los bienes
muebles adquiridos durante él, salvo los de uso personal de los conyuges. La
prueba en contrario debera fundarse en antecedentes escritos". La redaccion de
este articulo es muy poco feliz, ya que no puede hablarse de bienes "comunes”
tratandose de un régimen de participacion con la modalidad crediticia. Lo que la
ley quiso decir es otra cosa: se presumen comunicables (no comunes) los
bienes muebles adquiridos durante él. Con todo, la presuncion es Util y simplifica
la prueba del patrimonio final. Esta presuncion es casi igual a la que consagra el
articulo 1739 a proposito de la sociedad conyugal.

2.3. Tasacion del patrimonio final

El articulo 1792-17 establece que los bienes y el pasivo del patrimonio final se
valoran segun el estado al momento de terminacion del régimen de bienes. Se
agrega que los bienes a que se refiere el articulo 1792-15 (actos inoponibles) se
aprecian segun el valor que hubieran tenido al término del régimen de bienes. La
atribucion de derechos sobre bienes familiares (uso, usufructo o habitacion) es
valorada prudencialmente por el juez (art. 1792-23). Recuérdese, finalmente, que
cada conyuge en el plazo de los tres meses siguientes a la terminacion del
régimen debe entregar al otro un inventario valorado, el cual, dice la ley, hace
prueba a favor del otro conyuge para determinar su patrimonio final.




Agrega la ley que la valoracion podra ser hecha por los conyuges o por un tercero
designado por ellos, y solo en subsidio por el juez.

Recuérdese, por otra parte, que 10s bienes que componen el patrimonio originario
se valoran segun el estado de los mismos al momento de entrar en vigencia el
régimen, debiendo ser "prudencialmente actualizado a la fecha de terminacion del
régimen" (articulo 1792-13).

De la manera sefialada se tiene un valor contable que comprende el patrimonio
final.

3. Calculo y destino de los gananciales

El articulo 1792-6 sefiala que "se entiende por gananciales la diferencia de valor
neto entre el patrimonio originario y el patrimonio final de cada conyuge". En
consecuencia, los gananciales es un concepto contable, que se expresa en
dinero y que resulta de restar al patrimonio final el patrimonio originario, con todas
las particularidades ya analizadas.

Los gananciales, por consiguiente, representan un incremento patrimonial, que se
produce por actos de caracter oneroso ejecutados durante el régimen, vale decir,
durante la vida en comun de los conyuges sujetos a participacion. Al contraer
matrimonio ambos conyuges "apuestan” al éxito econémico, ligando el destino de
sus respectivos patrimonios.

A este respecto pueden ocurrir tres situaciones diversas:

3.1. Que el patrimonio final de ambos conyuges sea inferior al patrimonio originario
de cada uno de ellos. En este caso, no hay gananciales. El articulo 1792-19
sefiala: "Si el patrimonio final de un cényuge fuere inferior al originario, solo él
soportara la pérdida”. En consecuencia, en el supuesto indicado, el régimen no
producira efectos y cada conyuge mantendra su situacion patrimonial sin
alteracion alguna;

3.2. Puede ocurrir que el patrimonio final de solo uno de los conyuges sea superior
al patrimonio originario. En otros términos, que uno de ellos haya obtenido
gananciales y no el otro. En este supuesto, el inciso segundo del articulo 1792-19
expresa: "si solo uno de los conyuges ha obtenido gananciales, el otro participara
de la mitad de su valor". Por lo tanto, el conyuge que obtuvo gananciales debera
compartir el excedente (diferencia entre su patrimonio final y su patrimonio
originario) con el otro conyuge, de manera que los gananciales obtenidos solo por
uno de ellos beneficien por iguales partes a ambos;

3.3. Finalmente, puede suceder que ambos conyuges tengan gananciales (que en
ambos casos el patrimonio final sea superior al patrimonio originario). En este
supuesto se compensan los gananciales hasta la suma de menor valor y el
excedente se divide entre los conyuges por iguales partes. El articulo 1792-19




expresa: "Si ambos conyuges hubiesen obtenido gananciales, estos se
compensaran hasta la concurrencia de los de menor valor y aquel que hubiere
obtenido menores gananciales tendra derecho a que el otro le pague, a titulo de
participacion, la mitad del excedente".

Como puede apreciarse en las hipotesis segunda y tercera, el régimen produce
efectos y éstos consisten en que los gananciales obtenidos por uno de los
conyuges o por ambos generan un crédito de participacién que obliga al que
obtuvo gananciales, en un caso, o el que obtuvo mayores gananciales, en el otro,
a pagar al otro conyuge la mitad del excedente.

De la manera sefialada se resuelve la relacion de destino de ambos patrimonios.
5. Crédito de participacion

El Hamado crédito de participacion tiene varias caracteristicas especiales que se
deben analizar:

1 Este crédito se paga con posterioridad a las obligaciones contraidas
durante la administraciéon separada. El articulo 1792-25 expresa que "los
créditos contra un conyuge, cuya causa sead anterior al término del régimen de
bienes, preferiran al crédito de participacion en los gananciales". De la manera
indicada quedan a resguardo los acreedores del conyuge que debe el credito de
participacion.

2 Antes de la terminacion del régimen los derechos que éste genera a favor
de los céonyuges son incomerciables. El articulo 1792-20 inciso segundo dice
que "se prohibe cualquier convencion o contrato respecto de ese eventual crédito,
asi como su renuncia, antes del término del régimen de participacion en los
gananciales”. Por consiguiente, estd vedado a los conyuges celebrar cualquier
acto, convencion o acuerdo relativo a este crédito. Lo anterior no obsta, por cierto,
a acordar cualquier mecanismo destinado a determinar el patrimonio originario y
final, avaluarlo, convenir sobre actos inoponibles, incluso, acordar reparaciones o
indemnizaciones por ilicitos civiles, etc., lo que podria realizarse dentro de las
capitulaciones matrimoniales.

3. El crédito de participacion es irrenunciable antes del término del régimen.
Esta norma contradice lo que ocurre en la sociedad conyugal, en la cual puede la
mujer renunciar anticipadamente a los gananciales, sin que por ello se dejen de
aplicar las normas que regulan este régimen (articulo 1719).

4. El crédito de participacion es puro y simple, o sea, no es susceptible de
modalidad alguna (art. 1792-21). Sin embargo, el mismo articulo en el inciso
segundo permite al juez conceder como plazo de pago hasta un afio completo
(situacion excepcional en presencia de lo previsto en el articulo 1494 inciso
segundo). Para adoptar esta determinacion el juez debe fundarse en que el pago
de contado perjudica gravemente al conyuge deudor o a los hijos comunes. En
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este evento el crédito debera expresarse en unidades tributarias mensuales, no
devengara intereses y debera la obligacion asegurarse por el propio deudor o por
un tercero, de modo que el conyuge acreedor, dice la ley, quede de todos modos
indemne.

5 El crédito de participacion debera pagarse en dinero, salvo que los
cényuges acuerden una dacién en pago (arts. 1792-21 y 1792-22). La ley
previo la situacion que se produce en caso de que la cosa dada en pago sea
evicta. En este evento, renace el crédito de participacion, a menos que el conyuge
acreedor haya tomado sobre si el riesgo de la eviccion, especificandolo. Creemos
nosotros que frente a la eviccion de la cosa, nace para el conyuge acreedor un
derecho alternativo: u opta por el crédito de participacion con todas sus
particularidades y caracteristicas, 0 por los efectos de la eviccion (articulo 1847y
siguientes). No existe razon juridica alguna para privarlo de estos ultimos
derechos.

6. El crédito de participacion es de ejecucion regulada. El articulo 1792-24
inciso primero ordena perseguir el pago, primeramente, en el dinero del deudor; si
éste no fuere suficiente, se perseguira el pago en los bienes muebles y, solo en
subsidio, en los bienes inmuebles. Esta disposicion se afinca en la vieja tradicion
de nuestro Codigo Civil que, considerando la importancia de la fortuna inmueble,
tiende a preservar estos bienes. No es esta la realidad en el dia de hoy. La
fortuna, generalmente, esta radicada en valores mobiliarios.

7 Para los efectos del pago del crédito de participacion se ha extendido el
derecho de prenda general que queda afecto a esta finalidad. El inciso
segundo del articulo 1792-24. frente a la insuficiencia del dinero, de los bienes
muebles o inmuebles del conyuge deudor, permite perseguir el cumplimiento de
esta obligacién en los bienes donados entre vivos, sin consentimiento del otro
conyuge, o enajenados en fraude de sus derechos. De lo sefialado se sigue que
dos de las inoponibilidades de que trata el articulo 1792-15 permiten perseguir el
pago del crédito de participacion en los bienes enajenados por el conyuge deudor.
No sucede lo mismo en los demas casos (actos de dilapidacion o pago de rentas
vitalicias). En caso de que el acreedor decida perseguir los bienes donados entre
vivos sin su consentimiento, debera proceder contra los donatarios en un orden
inverso al de las fechas de las donaciones, esto es, dice la ley, principiando por las
mas recientes. La norma indicada esta, sin duda, basada en el articulo 1187, que
sienta el mismo principio cuando se trata de dar efecto a la constitucion del
llamado segundo acervo imaginario en la sucesion de una persona (accion de
inoficiosa donacion). Al menos la terminologia es idéntica. El derecho sefialado
tiene un plazo de prescripcion de corto tiempo, cuatro afos, que se cuentan desde
la fecha del acto. No hay duda que esta disposicion impedira en muchos casos
ejercer dicha accion, ya que el régimen de participacion y los matrimonios en
general, por deteriorada que esté su estabilidad, duran muchisimo mas tiempo.
Por lo mismo, en el futuro esta norma deberia enmendarse.
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8 El articulo 1792-19 inciso final sefiala que "el crédito de participacion en los
gananciales sera sin perjuicio de otros créditos y obligaciones entre los
conyuges”. A pesar de las criticas que ha despertado esta disposicion, nosotros
creemos que ella es util, puesto que deja a salvo otros derechos de los conyuges.
Asi, por ejemplo, esto ocurrira en el caso antes analizado y relativo a la induccion
dolosa para autorizar un acto fraudulento en perjuicio del otro conyuge. En esta
hipotesis es posible demandar la reparacion de los perjuicios por el ilicito civil, sin
perjuicio de exigir el pago del crédito de participacion. Pueden otros créditos tener
diversas fuentes (contractual, cuasicontractual o legal). Todos ellos pueden
subsistir junto al crédito de participacion.

9. El crédito de participacion prescribe, conforme las reglas generales, en el
plazo de cinco afios. Esta prescripcion corre desde que el crédito se ha
determinado y es exigible (art. 2514). A su vez, para exigir la liquidacion del crédito
de participacion existe un plazo de cinco afios (art. 1792-26), el que se cuenta
desde la terminacion del régimen. Por consiguiente, pueden transcurrir hasta cinco
afios antes de exigir la determinacion vy, luego de un juicio sumario, que bien
podria extenderse por dos 0 tres afios, 0 mas, comenzara recién a computarse el
plazo de prescripcion del crédito mismo. Como resulta facil deducir, debio
buscarse un procedimiento mas rapido para resolver todo lo concerniente a la
determinacion y pago de este crédito, a fin de evitar confusiones y facilitar su
extincion.

10. El crédito de participacion goza de un privilegio de 4° clase (art. 2481 N°
3). Este privilegio tiene origen en la administracion de bienes ajenos y afecta, en
este caso, todos los bienes del conyuge y sus propios gananciales.

11. Extinguido el régimen, los derechos personales de cada conyuge pueden
cederse, renunciarse, prescribir, trasmitirse, etc.

12. Al fallecimiento de uno de los conyuges, creemos nosotros que este derecho
debe ser incluido en el acervo bruto respecto del conyuge acreedor, y lo propio
debe hacerse con la obligacion correlativa. Lo anterior porque el derecho se
adquiere simultaneamente al momento del fallecimiento, que coincide con el
momento de terminacién del régimen y adquisicion de los derechos personales
respectivos. No _piensan asi todos los comentaristas, afirmando_que estos
derechos vy obligaciones no deben integrarse a la sucesion.

5. Procedimiento de liquidacion

La ley ha establecido que esta materia es de competencia de la justicia ordinaria
en procedimiento sumario (art. 1792-26). El plazo de prescripcion para pedir la
liquidacion es de cinco aios, No se suspende entre conyuges, pero si a favor de
los herederos menores. ‘

Nos parece evidente que puede este crédito determinarse de comun acuerdo
entre los conyuges. Asi lo sefiala expresamente el articulo 1723, caso en el cual
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