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no necesitaba autorizacién del marido para testar, precepto que al
ser capaz la mujer, dejoé de tener sentido; el articulo 139 disponia
que la autorizacién marital podia ser general o especial; el articulo
141 se referia a la revocacion de la autorizacién marital; el articulo
142, ala posibilidad de que el marido ratificara los actos celebrados
por la mujer sin su autorizacién; el articulo 143, a la autorizacion
Judicial supletoria, y el articulo 144 sefialaba que ni la mujer ni el
marido, ni ambos juntos, podian enajenar o hipotecar los bienes
raices de la mujer, sino en los casos y con las formalidades que se
establecian en el titulo de la sociedad conyugal). Estas normas
fueron derogadas por la Ley N° 18.802. Los actuales articulos 138,
138 bis, 139, 140, 141, 142, 143 y 144, fueron incorporados por la
Ley N® 19.335, y tratan de otras materias.

Sin embargo, es indispensable no confundfir la capacidad que
paso a tener lamujer, con el derecho a administrar sus prropios bienes y los
bienes sociales. En efecto, el articulo 1749 del Cédigo Civil mantiene
el principio de que el marido es el jefe de la sociedad conyugal y
como tal administra los bienes sociales y los de su muger, idea que refuer-
za el articulo 1750: “El marido es, respecto de terceros, duefio de
los bienes sociales...” y el 1754 inciso final, en cuanto establece:
“La mujer, por su parte, no podra enajenar o gravar ni dar en
arrendamiento o ceder la tenencia de los bienes de su propiedad
que administre el marido, sino en los casos de los articulos 138 ¥y
138 bis” (el texto que se acaba de citar lo dio la Ley N° 19.335).

Luego, la capacidad que con la reforma de la Ley N° 18.802
adquirié la mujer no le sirve de mucho desde que no se le da nin-
guna participacion ni en la administracién de los bienes sociales
ni en la administracién de sus bienes propios. S6lo continiia con
la administracién de aquéllos bienes que ya antes administraba
(150,166, 167). Nada ha ganado.

TITULO iI
REGIMEN MATRIMONIAL

169. DEFINICION. Se define el régimen matrimonial como €l esta-
tuto juridico que reglalas relaciones pecuniarias de los conyuges
entre si y respecto de terceros.
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Puig Pefa'® desprende de esta definicidn las siguientes con-
secuencias:

1) “El régimen matrimonial es en su esencia un estatuto de
disciplinamiento, es decir, un conjunto de normas juridicas articu-
ladas en un ‘sistema’ base del ordenamiento econémico del lugar;
por ¢l se sabe como se pondran a contribucién los patrimonios
del marido y de la mujer para la satisfaccidén de las necesidades
econdmicas de la familia; la repercusién que el matrimonio tendra
sobre la propiedad y administracién de los bienes integrantes de
aquéllos y la especial afeccién a las situaciones de responsabili-
dad”;

2) “Este estatuto regula los intereses econdmicos de los esposos
entre si. Es decir, forma la carta econémica del hogar en todas
aquellas relaciones patrimoniales que son del matrimonio y sir-
ven para el matrimonio. Por ello, las relaciones extranas, aunque
sean laterales o concomitantes, no forman parte del régimen
matrimonial, como sucede, por e¢jemplo, con el usufructo de

'los padres sobre los bienes de los hijos, que aunque es de orden

econdmico y repercute en la posicién patrimonial de la familia,
no corresponde a esta materia, sino que son relaciones juridicas
emergentes de la patria potestad”.

“Tampoco forman parte del régimen matrimonial aquellas
consecuencias juridicas que, aunque converjan sobre el matrimo-
nio, vienen de campos totalmente distintos, bien del de Derecho
Privado, como ocurre, por ejemplo, con la vocacién sucesoria de
los conyuges; como del Derecho Publico, como sucede con los
beneficios concedidos al cényuge sobreviviente por las leyes de
previsién social”;

8) “El régimen matrimonial actiia también como medida de
proteccién de los terceros. Por ello los legisladores ponen buen
cuidado en limitar la autonomia de la voluntad de las partes,
para que aquéllos que contraten con el matrimonio sepan en
todo momento cudles son las situaciones de responsabilidad y
los patrimonios que quedan afectos a la misma...”.

170. DENOMINACION. El nombre “régimen matrimonial” lo em-
plean los autores sudamericanos y algunos franceses. Otros, como

1% Ob. cit,, pdg. 262.
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Enneccerus, hablan de “derecho matrimonial patrimonial”; de
“régimen matrimonial pecuniario” (Roguin y la mayoria de los
autores franceses); de “régimen de bienes en el matrimonio”, que es
la terminologia que corrientemente emplean los espafioles. '

171. ALGUNAS CUESTIONES PLANTEADAS POR EL REGIMEN MATRIMO-
NIAL. Esta materia suscita algunos problemas del mayor interés
doctrinario. Mencionemos algunos:

a) ¢Es estrictamente necesario el establecimiento de un ré-
gimen matrimonial? Planiol y Ripert se pronuncian por la nega-
tiva, aduciendo que si nada se establece, se produciria entre los
cényuges una separacién absoluta de bienes que se regularia por
el derecho comun. La tendencia dominante, sin embargo, es la
contraria, estimandose necesaria una regulacién econémica que
resuelva algunos conflictos que no soluciona el derecho comun
¥ que proteja el interés de los terceros.

b} Aceptada la premisa de que es necesario un régimen
matrimonial, cabe preguntarse qué intervencién debe tener la
voluntad de los conyuges en su establecimiento. Hay sobre el
punto opiniones muy diversas que van desde quienes piensan
que la voluntad de los cényuges es decisiva hasta otros que, por
el contrario, opinan que esta materia no debe quedar sometida
a la autonomia de la voluntad, “pues no son ni deben ser indife-
rentes a los Estados las condiciones en que queda establecida la
organizacion econdmica de la sociedad conyugal, ya que siendo
la familia una instituciéon eminentemente piiblica, las relaciones
Juridicas que surjan de la misma deben estar situadas en la pre-
visién y cautela del legislador”.1¥

En Espana, el articulo 1315 del Cédigo Givil (después de la
modificacién de 1981) permite a los cényuges pactar en las capi-
tulaciones matrimoniales, con Ja mis amplia libertad, la manera
cOmo regiran sus relaciones patrimoniales durante el matrimonio.
No tienen més limite que el orden piblico, las buenas costumbres
y la moral. Si nada acuerdan, rige supletoriamente una sociedad
de gananciales. En Chile, en cambio, los c6nyuges sélo pueden
optar entre sociedad conyugal, separacién de bienesy, desde que

16 Puig Pefia, ob. cit., pag. 262.
"7 Puig Pefia, ob. cit., pag. 265,
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entrd en vigencia la Ley N® 19.335, del afio 1994, participacién
en los gananciales.

c) Finalmente, debe resolverse qué ocurre cuando las partes
nada previeron sobre régimen matrimonial. Normalmente, el
legislador establece uno que entra a operar en el silencio de las
partes. Es lo que ocurre en Chile, en que de acuerdo con el ar-
ticulo 135 inciso 1° del Cédigo Civil, si los cényuges nada dicen,
se entienden casados bajo el régimen de sociedad conyugal (art.
135 inc. 1° del Cédigo Civil).

172. ENUMERACION DE LOS REGIMENES MATRIMONIALES. Corno observa
Fueyo, existe una variedad casi infinita de regimenes matrimonia-
les. Afirma: “A unas estructuras basicas, con cierta individualidad
propia, se anaden modalidades que podriamos llamar hibridas,
pues tornan algo de acd y de alli, combinadamente. Dirfarnos
que esto Ultimo es lo que prima en las legislaciones reformadas
de los 1iltimos ahos; en cambio, en los libros, doctrinariamente,
se insiste en las estructuras mds bien puras, como ajenas a com-
binaciones maltiples”.!#

La eleccién de un régimen matrimonial supone un pronun-
ciamiento sobre las siguientes cuestiones:

a) Posicién relativa de los cényuges en la economia de la
farmilia;

b) Suerte de los bienes de que son dueiios los cényuges al
momento de casarse y de los que adquieran durante el matri-
monio;

¢) Administracién de los bienes, y

d) Derechos de los cényuges o de sus herederos al finalizar
el régimen matrimonial, '

La generalidad de los autores nacionales' distinguen entre
los siguientes tipos de regimenes:

1) Régimen de comunidad,

18 “Problemitica General del Régimen Patrimonial del Matrimonio”, articulo
publicado en la Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 82, 1° parte, pdgs. 1 a 12.

'3 Enrique Barros, “Por un nuevo régimen de bienes en el matrimonio”. Rev.
Estudios Piiblicos, N° 43, 1991, paginas 139-166.

0 Arturo Alessandri, Tratado de las Capitulaciones Matrimoniales, paginas 19 y
siguientes; Manuel Somarriva, Derecho de Familia, paginas 179 y siguientes; Enrique
Rossel, Derecho de Familia, piginas 148 y siguientes, etc,
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2) Régimen de separacion de bienes;

3) Régimen sin comunidad,

4) Régimen dotal, y

5} Régimen de participacién en los gananciales.

173. REGIMEN DE COMUNIDAD DE BIENES. Se define como aquel en
que todos los bienes que los cényuges aportan al matrimonio
(esto es, los que tienen al momento de casarse) como los que
adquieren durante el matrimonio pasan a constituir una masa o
fondo comiin que pertenece a ambos cényuges y que se divide
entre ellos una vez disuelta la comunidad.

Hay diversos grados de comunidad, debiendo distinguirse
entre comunidad universal y la comunidad restringida. A su vez, esta
ultima puede ser comunidad restringida de bienes muebles y
ganancias o restringida de ganancias inicamente.

En la comunidad universal todos los bienes que tengan los
conyuges al momento de casarse y los que durante el matrimonio
adquieran, sin distincién alguna, forman un fondo comin que
se repartira entre ellos, por mitad, al momento de disolverse la
comunidad, De manera que durante el matrimonio existe un
solo patrimonio, que es el patrimonio comun.

En la comunidad restringida s6lo algunos bienes pasan a ser
comunes. Si la comunidad es restringida de bienes muebles y ganan-
cias, integran el patrimonio comun los bienes muebles que los
conyuges aportan y los que adquieren, a cualquier titulo, durante
el matrimonio. Ademas, forman parte del haber comun los in-
muebles adquiridos durante el matrimonio a titulo oneroso y las
ganancias obtenidas por cualquiera de los conyuges durante el
matrimonio. De manera que sélo quedan excluidos de la comu-
nidad los bienes raices que aportan y los que adquieran durante
- el matrimonio a titulo gratuito.

En la comunidad restringida de ganancias tinicamente s6lo in-
gresan al haber comin los bienes muebles o inmuebles que los
cényuges adquieran durante el matrimonio a titulo oneroso y
los frutos producidos tanto por esos bienes como por sus bienes
propios. Todos los demas forman parte del haber propio de cada
conyuge.

En Chile existe un régimen de comunidad restringida de ganan-
cias unicamente, porque si bien es cierto que los bienes muebles
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que aportan o adquieran durante el matrimonio a titulo gratuito
ingresan al haber social, no lo es menos que confieren al conyuge
aportante o adquirente un derecho de recompensa o crédito que
se hara efectivo al liquidarse la sociedad conyugal. Este régimen de
comunidad restringida existente en Chile se denomina “sociedad
conyugal”y es entre nosotros el régimen legal patrimonial, esto es,
el que la ley contempla cuando las partes nada dicen. Asi se des-
prende del articulo 135 inciso 1% “Por el hecho del matrimonio
se contrae sociedad de bienes entre los cényuges...”.

Siempre se ha asociado el régimen de comunidad de bienes con
la incapacidad de la mujer casada. Se dice, con algo de ligereza,
que tal régimen supone la incapacidad de la mujer con el objeto
de mantener una administracién tinica de los bienes. Sin embargo,
la realidad legislativa de otros paises en que existe régimen de
comunidad demuestran que ello no es asi. Lo mismo ha ocurrido
en Chile desde que entré en vigencia la Ley N® 18.802. La mujer
ha pasado a ser plenamente capaz y no obstante se mantiene el
régimen de comunidad de bienes, en que quien administra todos
los bienes, tanto los sociales como los propios de la mujer, es,
como ya lo hemos explicado, el marido, principio que tiene, no
obstante, algunas excepciones (articulos 150, 166y 167).

174. REGIMEN DE SEPARACION DE BIENES. Es exactamente el régimen
contrario al anterior. Hay claramente dos patrimonios: el del
marido y el de la mujer, que cada uno de ellos administra con
la mas amplia libertad. No hay patrimonio social o comiin. Es el
régimen legal adoptado en Bulgaria, Turquia, Australia, Japén,
Inglaterra, Escocia, Irlanda, y también en 38 de los 51 estados de
Estados Unidos de Norteamérica.'”

En Chile existe el régimen de separacién de bienes como
alternativa al de la sociedad conyugal o al de participacién en
los gananciales.

1'75. REGIMEN SIN COMUNIDAD. Segin el decir de Somarriva, es un
régimen intermedio entre los dos que ya hemos analizado. En

¥l Francisco Merino Scheihing, “Regimenes Matrimoniales en el Derecho
Comparado”, La Revista de Derecho, Universidad Central, julio-diciembre 1989,
pags. 48 .
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efecto, tal como ocurre en el de separaciéon de bienes, cada cén-
yuge conserva sus propios bienes, pero —y en €sto s¢ asemeja al
régimen de comunidad- todos los bienes son administrados por
el marido, salvo algunos que Hama reservados, cuya administracién
corresponde a la mujer. Entre ellos estan los adquiridos por lammuyjer
con su trabajo; los que los cényuges aportan en las capitulaciones
matrimoniales con ese cardcter; y los que deja un tercero ala mujer
con la condicién de que no los administre el marido.

176. REGIMEN DOTAL. Se caracteriza por la existencia de dos clases
de bienes: los dotales, que Ia mujer aporta al matrimonioy entrega
al marido para que éste haga frente a las necesidades familiares;
¥ los parafernales, que la mujer conserva en su poder, administran-
dolos y gozindolos. Tiene su origen en Roma. Este régimen se
consagra en caracter de convencional en Portugal y también Ttalia,
después de la reforma introducida por una ley de 1975152

177. REGIMEN DE PARTICIPACION EN LOS GANANCIALES. Durante la
vigencia del régimen, cada cényuge tiene su propio patrimonio,
que administra con libertad. Pero a su extincién, el conyuge que
ha adquirido bienes de mayor valor debe compensar al que ha
obtenido menos. En la variante més conocida, que es la denomi-
nada de “comunidad diferida”, terminado el régimen se produce
ipso jure una comunidad -y eso explica su nombre~ que integran
todos los bienes adquiridos a titulo oneroso por los conyuges
durante su mantencién, o sea, todas las ganancias que obtuvie-
ron durante ese lapso. Estos gananciales se reparten por partes
iguales, sin considerar para nada lo que cada uno aporté a este
fondo comin. Y es precisamente aqui donde radica la critica
mayor que se le formula, pues se dice que es injusto al favorecer
al cényuge menos trabajador en perjuicio del mas laborioso. Pero
frente a este inconveniente, que, sin dudas, es verdadero, tiene
el mérito de permitir a los cényuges que mientras se mantiene,
tengan una amplia libertad de movimientos.

En Chile se incorporé en una variante distinta a la de comu-
nidad diferida (la variante crediticia) recién en el afo 1994, con
la Ley N* 9.335. Agreguemos que hubo varios proyectos previos,

52 Francisco Merino Scheihing, art. cit., pag. 7.
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entre otros, uno preparado por Eugenio Velasco, otro por la

Universidad Gabriela Mistral,'**y otro por Enrique Barros."™ Este

dltimo senala como ventajas del régimen de participacién en los
ananciales las siguientes:

1) Su simplicidad, pues durante su vigencia cada cényuge
administra ibremente sus bienes;

2) Otorga adecuada proteccién a los terceros, desde que existe
certeza sobre el patrimonio que cada cényuge obliga;

3) Recoge adecuadamente el principio constitucional de la
igualdad ante la ley al no subordinar un cényuge al otro;

4) “Expresa adecuadamente la comunidad de vida e interés
que constituye el matrimonio...”, al hacer reciprocos los debe-
res de ayuda y socorro y reconocer, a diferencia del régimen de
separacion de bienes, la contribucién del cényuge que se dedica
al hogar a la economia de la familia. Cuando el régimen termi-
na, ambos conyuges reparten entre si los gananciales por partes
iguales con prescindencia de sus respectivos aportes;

~ B) Es un régimen flexible que se adapta con facilidad a las
distintas realidades de la vida familiar (mujer que trabaja, mujer
que solo cumple funciones domésticas, etc.). Ademds, es perfec-
tamente compatible con el establecimiento de la idea de restric-
ciones a las facultades administrativas de los conyuges respecto
de ciertos bienes, y

6) Admite que judicialmente se pueda moderar en sus efec-
tOS.155

El régimen de participacién en los gananciales goza de mucho
prestigio en la doctrina y se ha ido imponiendo en la legislacién
comparada (Hungria, 1952; Suecia, 1920; Paises Nérdicos, entre los
anos 1920 y 1930; Alemania (Alemania Federal en ese momento),
con la modificacién introducida por la Ley N* 1.957; Colombia,
1932; Uruguay, 1946; Bolivia, 1972; Perd, 1984. El primer paifs
americano en adoptarlo fue Costa Rica.

Frente a toda esta variedad de regimenes ratrimoniales, la
pregunta que cabe formular es cual es el mejor de todos. La res-
puesta no es facil. Tal vez habria que decir que en esta materia,

5% Temas de Derecho, aiio 2, N® 2, 1987,
9% Ob, cit., pigs. 139-166.
1%5 Enrique Barros, ob. cit., pags. 146-147.
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como en muchas otras, ¢s bueno no olvidarse de nuestra propia
tradicién para hurgar en realidades legislativas que nos son ajenas.
Bien ha hecho el legislador chileno en actuar con cuidado en
esta materia. Y podriamos agregar todavia que frente a los tres
regimenes existentes en Chile, no se puede dar una respuesta
unica en ¢l sentido de que convenga tal o cual. Habra que estu-
diar Ja situacion en cada caso particular para poder aventurar una
opinidén. Asi, por ejemplo, si quien formula la consulta es una
persona que se va a casar por segunda vez, que ya tiene sus afios,
que adquirié durante su vida una fortuna importante, pareceria
prudente aconsejarle que lo haga en régimen de separacién de
bienes. Por cierto que el consejo sera distinto si quienes hacen
la consulta son un par de muchachos que no tienen mas bienes
que la ilusién de formar una familia.

178. REGIMEN MATRIMONIAL CHILENO, En el Cédigo Civil original
no existio otro régimen matrimonial que el que consagraba y
consagra el articulo 135 del Cédigo Civil: “por el hecho del matri-
monio se contrae sociedad de bienes entre los conyuges, y toma el
marido la administracién de los de la mujer, segun las reglas que
se expondrin en el titulo ‘De la sociedad conyugal’” (inc. 1°).

Sin embargo, con la dictacién del DL N® 328, de 28 de abril de
1925 —que posteriormente fue reemplazado por la Ley N2 5.521
del ano 1934-la situacidn cambié pues se permitio pactar separacion
de bienes en las capitulaciones matrimoniales. Desde ese momento,
el régimen de sociedad conyugal queds tinicamente como régimen-
legal matrimonial, es decir, pasé a ser el régimen matrimonial que
regia para los conyuges que no pactaban separacién de bienes,
Veremos mas adelante que por una modificacién posterior esta-
blecida porla Ley N2 7.612, de 21 de octubre de 1943, se permitié
sustituir el régimen de sociedad conyugal bajo el cual se habian
casado por el régimen de separacién total de bienes.

El altimo hito en esta materia lo constituye la Ley N® 19.335,
que incorpor6 a nuestra realidad positiva el régimen de partici-
pacién en los gananciales, en la variante crediticia. Como esta
ley entré en vigencia transcurridos 3 meses desde su publicacién
en el Diario Oficial, ha podido establecerse a partir del 24 de di-
ciembre del afio 1994, por haberse publicado la ley en el Diario
Oficial del 23 de septiembre de 1994.
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179. DE LA SOCIEDAD CONYUGAL. Se acostumbra a definir la socie-
dad conyugal como la sociedad de bienes que se forma entre los
cényuges por el hecho del matrimonio, definicién que se obtiene
del articulo 135 inciso 1° del Codigo Civil.

En esta materia Bello siguid a la legislacién espafiola y muy
en especial a los comentarios de esa legislacién.

Lasociedad conyugal comienza con el matrimonio, y cualquier
estipulacién en contrario es nula (art. 135 inc. 1°yart. 1721 inc.
final). Sobre este punto es bueno explicar que al modificarse el
Codigo Givil por la Ley N°® 18.802, en cierto sentido se establecid
un caso en que la sociedad conyugal no comienza con el matrimo-
nio, sino con posterioridad. Ello ocurre con las personas que se
han casado en el extranjero, los que segun €l articulo 135 inciso
2° se miraran en Chile como separados de bienes, a menos que
inscriban su matrimonio en el Registro de la Primera Seccién de
la Comuna de Santiago, y pacten en ese acto sociedad conyugal.

Resulta obvio que en este caso esa sociedad conyugal comienza

con posterioridad al matrimonio.

La sociedad conyugal termina en los casos sefialados en el
articulo 1764 del Gédigo Civil, cuyo estudio haremos mas ade-
lante.

180. NATURALEZA JURIDICA DE LA SOCIEDAD CONYUGAL. Se¢ ha discutido
acerca de cual es la naturaleza juridica de la sociedad conyugal.
Varias explicaciones se han dado. Se le ha querido asimilar al con-
trato de sociedad, a la comunidad, o a una persona juridica.
Con respecto al contrato de sociedad, hay varias diferencias que
demuestran que la sociedad conyugal, no obstante su nombre,
no es una sociedad. En efecto, en la sociedad conyugal necesaria-
mente debe existir diferencia de sexo, circunstancia irrelevante
en el contrato de sociedad; en la sociedad conyugal no hay obli-
gacién de hacer aportes, en cambio es sabido que es elemento
de la esencia del contrato de sociedad la estipulacion de aportes;
la sociedad conyugal la administra siempre el marido, siendo di-
ferente en el contrato de sociedad, en que la puede administrar
cualquiera de los socios o un tercero; en la sociedad conyugal
las utilidades producidas -llamadas gananciales- se reparten por
mitades, siendo diferente en el contrato de sociedad, en que las
utilidades se reparten en proporcion a los aportes. Finalmente, la
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sociedad conyugal no se puede pactar por un plazo determinado,
lo que si ocurre en el contrato de sociedad.

También hay buenas razones para estimar que la sociedad
conyugal €s una institucién muy distinta a la comunidad. En primer
lugar, mientras dura la sociedad conyugal la mujer no tiene nin-
gun derecho sobre los bienes sociales. El articulo 1750 sefiala que
“el marido es, respecto de terceros, duefio de los bienes sociales,
como si ellos y sus bienes propios formasen un solo patrimonio”.
Elarticulo 1752 es todavia mas enfdtico: “La mujer por si sola no
tiene derecho alguno sobre los bienes sociales durante la sociedad,
salvo en los casos del articulo 145” (si bien esta norma no ha sido
modificada, debemos entender hecha la referencia al articulo 138
y no al 145, pues la Ley N° 19.335 cambi6 la numeracion).

Hay ademas un interesante antecedente de historia fidedigna.
Bello en una anotacién hecha en el Proyecto de 1853, textual-
mente decta: “se ha descartado el dominio de la mujer sobre los
bienessociales durante la sociedad; ese dominio es una ficcidn
que a nada conduce”.

Otra razén para descartar la idea de comunidad es que la
comunidad nace precisamente al momento en que la sociedad
conyugal se disuclve. En esta comunidad que se genera, lo re-
petimos, a la disolucién de la sociedad conyugal, los comurneros
serdn los conyuges o el cényuge sobreviviente con los herederos
del conyuge fallecido, segiin sea el caso. Disuelta la sociedad, la
comunidad que se forma serd liquidada de acuerdo a las reglas
que cstablece el Codigo Civil, en los articulos 1765 y siguientes.

La jurisprudencia ha hecho aplicacién del principio de que
vigente la sociedad conyugal los cényuges no son comuneros, al
resolver que si una mujer casada vende un bien social estd ven-
diendo cosa ajena.’® Otro fallo resolvié que “carece de objeto y
por lo tanto debe rechazarse la medida precantoria de prohibi-
cion de celebrar actos y contratos, sobre derechos que a la mujer
le corresponderian en un inmueble de la sociedad conyugal, ya
que no puede prohibirsele la celebracién de actos o contratos
sobre derechos que no tiene, los que si corresponden al marido,
vigente que se halle la sefialada sociedad” 1

":"’ T. 87, sec. 28, pag. 1, Corte de Temuco.
"¥7°T. 82, sec. 13, péag. 42.
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Tampoco puede afirmarse que la sociedad conyugal sea una
persona. Juridica, puesto que frente a los terceros, segin ya se ha
dicho, solo existe el marido. No se puede demandar a la socie-
dad conyugal, sin perjuicio de que sea ésta la que en definitiva
soporte la deuda. Se demanda al marido no en representacién
de la sociedad conyugal, se le demanda directamente.

En resumen, la sociedad conyugal no es sociedad, no es co-
munidad, no es persona juridica. Se trata de una institucién sui
géneris con caracteristicas propias. Tal vez alo que mas se parece,
como lo dice Josserand, es a un patrimonio de afectacién, esto
es, a un conjunto de bienes aplicados a un fin determinado (sa-
tisfaccidén de las necesidades econdémicas de la familia), con un
activo y un pasivo propios.

181. CAPITULACIONES MATRIMONIALES. Las capitulaciones matrimo-
niales estan definidas en el articulo 1715 inciso 12: “Se conocen
con el nombre de capitulaciones matrimoniales las convenciones
de caracter patrimonial que celebran los esposos antes de contraer
matrimonio o en el acto de su celebracién”. De manera que carac-
teriza a la capitulacién matrimonial el que sea un pacto celebrado
antes o al momento del matrimonio. Por esa razén no constituyen
capitulaciones matrimoniales los pactos que en conformidad al
articilo 1723 del Cédigo Civil puedan acordar los cényuges, pues
se celebran durante luo vigencia del matrimonio.

Puede observarse también que el Cédigo la define como una
“convencién”. No dice que sea un contrato. Y el Codigo emplea
bien el lenguaje, porque las capitulaciones matrimoniales no seran
contrato si no crean derechos y obligaciones para las partes. De
manera que una capitulacién matrimonial puede ser contrato s
realmente crea derechos y obligaciones para los esposos; no lo
serd, en caso contrario. Asi, por ejemplo, si solo tiene por objeto
estipular el régimen de separacion de bienes, no es contrato, sino
una simple convencién. En cambio, serd contrato si el esposo, en
conformidad al articulo 1720 inciso 22, se obliga a dar a la esposa
una determinada pensién periddica.

En nuestro pais se usa la denominacién capitulaciones ma-
trimoniales; en otras partes estos acuerdos de orden patrimonial
que acuerdan los esposos se llaman contratos matrimoniales.
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182. CARACTERISTICAS DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES,

1) Sonluna convencion, esto es, un acto juridico bilateral.

2) Obligan no sélo a los esposos, sino también a los terceros
que contraten con ellos.

3) Constituyen un acto juridico dependiente, esto significa que
es de ]fa esencia de esta institucién el que no va a llegar a existir si
no existe el matrimonio. Podria pensarse que tienen el caricter
de. un acto juridico condicional suspensivo, esto es, sujeto en su
existencia al hecho futuro e incierto de existir el matrimonio,
Pero no es asi, porque la condicién es un elemento accidental
en cambio la existencia del matrimonio es de la esencia de Ie{
capitulacién matrimonial.

4). Por regla general son inmutables. Las tinicas excepciones la
constituyen los pactos del inciso 1° articulo 1723 (art. 1716 inciso
final) y del articulo 1° inciso 3¢ de 1a Ley N° 19.835.

183. CONSENTIMIENTO Y CAPACIDAD PARA CELEBRAR CAPITULAGIONES
MATRIMONIALES. Los esposos pueden prestar su consentimiento
personalmente o a través de mandatarios. Lo que laley no permite
€S que se preste el consentimiento a través de un representante le-
gal. Ello porque si alguno de los esposos es absolutamerite incapaz
simplemente no puede casarse; ysi es relativamente mcapaz —menoyli
adu}to o disipador en interdiccién de administrar sus bienes— las
capitulaciones las celebra el propio incapaz, con aprobacién de
la persona o personas que lo deben autorizar para que contraiga
matrimonio. De manera que la capacidad para celebrar capitula-
ciones matrimoniales es la misma que se exige para casarse. Pero
St se es menor de edad, requiere contar con la autorizacién de lag
mismas personas que lo deben autorizar, para contraer matrimo-
nio. Asilo establece el articulo 1721: “El menor hébil para contraer
matrimonio podrd hacer en Jas capitulaciones matrimoniales, con
a'probacu’)n de la persona o personas cuyo consentimiento le ,haya
sido necesario para el matrimonio, todas...”. Pero esta misma nor-
ma agrega que si el contrayente es menor de edad, requiere de
autorizacion judicial para celebrar las capitulaciones que tengan
por objeto renunciar los gananciales, enajenar bienes raices, o
gravarlos con hipoteca, censo o servidumbres. ,
El inciso segundo del articulo 1721 establece que “el que se
halla bajo curaduria por otra causa que la menor edad, necesita
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de la autorizacién de su curador para las capitulaciones matri-
moniales, y en lo demds estara sujeto a las mismas reglas que el
menor”. Esta norma tiene aplicacién tnicamente en el caso del
interdicto por disipacién, pues tratindose del demente, del sordo-
mudo que no pueda darse a entender por escrito o del impuber,
ninguno de ¢llos puede contraer matrimonio.

184. SOLEMNIDADES DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES. Las
capitulaciones matrimoniales son un acto juridico solemne. La
solemnidad es diferente segiin se celebren antes del matrimonio
o en el acto del matrimonio.
Si las capitulaciones se celebran antes del matrimonio, la
solemnidad es triple:
a) escritura publica;
b) subinscripcién al margen de la respeciiva inscripcion ma-
trimonial; y
c) que esta subinscripcion se practique al momento de ce-
lebrarse el matrimonio o dentro de los 30 dias siguientes (art.
1716 inc. 19, primera parte). Notese que la subinscripcion es una
solemnidad, no un requisito de publicidad frente a terceros, pues
el art. 1716 dice que “s6lo valdran entre las paries y respecto de
terceros. “Nétese también que los 30 dias son un plazo fatal y de
dias corridos, esto es, no se descuentan los feriados (art. 50 C.
Civil). El articulo 1716 se ha puesto en el caso de los matrimo-
nios celebrados en el extranjero y que no se hallen inscritos en
Chile, y nos dice que “serd menester proceder previamente a su
inscripcion, en el Registro de la Primera Seccion de la Comuna
de Santiago, para lo cual se exhibird al oficial civil que corres-
ponda el certificado de matrimonio debidamente legalizado. En
estos casos, el plazo a que se refiere el inciso anterior -1os treinta
dias— se contara desde la fecha de la inscripcién del matrimonio
en Chile.

Respecto de las capitulaciones matrimoniales celebradas en el
acto del matrimonio, como en ellas s6lo se puede pactar separacion
total de bienes o el régimen de participacién en los gananciales
(art. 1715 inc. 29), no requieren de las mismas solemnidades,
bastando que el pacto conste en la inscripcién del matrimonio.
Asi lo senala el articulo 1716 inciso 1° parte final, norma que
agrega que “sin este requisito no tendra valor alguno”.
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185. MODIFICACIONES DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES. IN-
MUTABILIDAD. Las capitulaciones matrimoniales celebradas an-
tes del matrimonio pueden modificarse, debiendo hacerse estas
modificaciones con las mismas solemnidades de las originales
(art. 1722). Pero estas modificaciones s6lo son posibles antes de
celebrarse el matrimonio, pues verificado éste, “las capitulacio-
nes no podran alterarse, aun con el consentimiento de todas las
personas que intervinieron en ellas, sino en el caso establecido
en el inciso primero del articulo 1723” (art. 1716 inciso final).
Esta regla se encuentra hoy dia complementada por lo dispuesto
en el articulo 1° de la Ley N2 19.335,

Aplicando ambas normas, se tiene que los cényuges pueden
introducir las siguientes modificaciones al régimen matrimonial bajo
el cual se casaron: a) silo hicieron en sociedad conyugal, pueden
sustituirlo por el de separacién total de bienes o el de participacién
en los gananciales (art. 1723 inciso 1°); b} si se casaron bajo régimen
de separaci6n de bienes, pueden reemplazarlo por el de participa-
cién en los gananciales (art. 1723 y art. 12 Ley N® 19.335 inc. 2°),
¥ €) si se casaron en régimen de participacion en los gananciales,
pueden reemplazarlo por el de separacion de bienes (art. 1725
inc. 2% parte final y art. 12 inciso 22 de Ley N° 19.335).

Como se puede apreciar, silos cényuges se casaron en régimen

de participacién en los gananciales o de separacién de bienes, no

pueden cambiarlo por el de sociedad conyugal. Silo hicieron en
régimen de soctedad conyugal y después lo sustituyeron por el de
separacion de bienes, tampoco les es permitido volver a sociedad
conyugal, pues eso estd expresamente prohibido en el articulo
1723 inciso 2, parte final.

186. SITUACIONES DISTINTAS NO RESUELTAS EN LA LEY.

a) Si quienes se casaron en régimen de sociedad conyugal y
posteriormente, usando el articulo 1728, lo sustituyeron por el de
separacion de bienes, podrian nuevamente y en virtud del articulo
1723, celebrar un nuevo pacto en que reemplazaran la separacién
de bienes por el de participacién en los gananciales.

b) Si habiéndose casado en sociedad conyugal, y habiéndolo
sustituido por el de participacién en los gananciales, podrian
celebrar un nuevo pacto en virtud del cual reemplazaran la par-
ticipacién en los gananciales por la separacién de bienes.

-E. eorrorial JURIDICA peare 160

PRIMERA PARTE: CAPITULO IIi - EFECTOS DEL MATRIMONIO

Mais adelante, cuando estudiemos el pacto del articulo 1723,
frataremos de resolver estas incognitas.

187, OBJETO DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES. Para estudiar
el objeto de las capitulaciones matrimoniales, deberemos distin-
guir entre las capitulaciones celebradas antes del matrimonio y
las celebradas en el acto del matrimonio.

Las capitulaciones que se celebran en el acto del matrimonio
s6lo pueden tener por objeto pactar la separacién total de bienes
o el régimen de participacién en los gananciales. Esto dltimo en
virtud de la modificacién introducida al articulo 1715 inciso 22
por la Ley N° 19.335. Nada més (art. 1715 inc. 29).

En cambio, en las que se celebran antes del matrimonio el
objeto puede ser muy variado, asi, por ejemplo, se podra acordar
la separacién total o parcial de bienes (art. 1720 inc. 1%); estipular
que la mujer dispondrd libremente de una determinada suma de
dinero, o de una determinada pensién periédica (art. 1720 inc.
2%); hacerse los esposos donaciones por causa de matrimonio
(art. 1406); eximir de la sociedad conyugal cualquier parte de los
bienes muebles (art. 1725 N2 4 inc. 2%); la mujer podra renunciar
alos gananciales (articulos 1719y 1721); destinar valores de uno
de los cényuges a la compra de un bien raiz con el objeto de que
ese bien no ingrese a la sociedad conyugal, sino que sea propio
del conyuge respectivo (subrogacién de inmueble a valores) (ar-
ticulo 1727 N° 2), etc.

De manera que el objeto de las capitulaciones matrimonia-
les celebradas antes del matrimonio puede ser muy variado. No
existen mas limites que los que indica el articulo 1717, es decir,
“no contendran estipulaciones contrarias a las buenas costurn-
bres ni a las leyes” ni serdn “en detrimento de los derechos y
obligaciones que las leyes sefialan a cada cényuge respecto del
otro o de los descendientes comunes” (art. 1717). Asi, a modo
de ejemplo, no se podra convenir en las capitulaciones que la
sociedad conyugal serd administrada por la mujer; que la mujer
no podra tener un patrimonio reservado, etc. Hay que agregar
todavia que el propio Cédigo prohibe expresamente algunas
estipulaciones, asi, por ejemplo, el articulo 153 seitala que “la
mujer no podra renunciar en las capitulaciones matrimoniales
la facultad de pedir la separacién de bienes a que le dan derecho
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las leyes”; el articulo 1721 inciso final establece que “no se podra
pactar que la sociedad conyugal tenga principio antes o después
de contraerse el matrirnonio; toda estipulacion en contrario es
nula”; no podria prohibirse que se demandara la declaracién de
un bien como “bien familiar” (art. 149).

Sélo a2 modo de curiosidad, sefialemos que cuando se casé
Aristoteles Onassis con Jacqueline vda. de Kennedy, celebraron
un contrato matrimonial (capitulaciones) que regulé con ex-
trema minuciosidad todas sus relaciones patrimoniales. Asi, por
ejemplo, se establecia que el primero debia pagar a la segunda
una indemnizacién de US$ 10.000.000, por afio de matrimonio,
si la abandonaba; si ]a situacién fuera al revés, s6lo y como Gnica
indemnizacién US§ 20.000.000, siempre que la separacién fuere
antes de los b anos de matrimonio. Después de los 5 anos, erala
misma suma mds una pensién anual de alimentos de US$ 124.000,
durante 10 anos, etc.'®

188. IDEL HABER DE LA SOCIEDAD CONYUGAL: Entendemos-por haber
o activo de la sociedad conyugal los bienes que la integran. Para
hacer este estudio es necesario formular un distingo entre haber
o activo absoluto y haber o activo relativo o aparente.

El haber absoluiolo forman todos aquéllos bienes que ingresan
a la sociedad conyugal en forma definitiva, sin derecho a recom-
pensa; en cambio, ¢l haber relativo o aparentelo integran aquéllos
bienes que ingresan a la sociedad conyugal otorgando al cényuge
aportante o adquirente un derecho de recompensa que €ste hara
valer al momento de la liquidacion. Pongamos un ejemplo de
cada caso: durante el matrimonio uno de los cényuges compra
un automévil. Ese bien ingresa al activo absoluto de la sociedad
conyugal (art. 1725 N® 5). En cambio si al momento del matri-
monio uno de los conyuges era dueno de un automavil, tal bien
ingresa a la sociedad conyugal, pasa a ser un bien social, pero
el conyuge que era dueno (le llamaremos conyuge aportante)
adquiere un crédito, recompensa, que hard valer cuando se ter-
mine la sociedad conyugal y se liquide. En ese momento tendra
derecho para que se le reembolse el valor del automévil en valor

158 Véase Fernando Fueyo, “Problemitica General del Régimen Patrimonial
del Matrimonio”, Rev. Der. y Jur, t. 82, 1* Parte, pdgs. 4a 12.
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actualizado. De manera que el automévil en este iltimo ejemplo

ingreso al haber relativo de la sociedad conyugal.
Esimportante agregar que esta terminologia ~haber absoluto

y haber relativo— no la hace la ley, pero surge del articulo 1725,

189. HABER O ACTIVO ABSOLUTO DE LA SOCIEDAD CONYUGAL. Fstd
integrado por los bienes que contemplan los articulos 1725 N2 1,
1725 N® 2, 1725 N*® 5, 1730 y 1731, que se estudiaran en los ni-
meros siguientes.

190. LOS SALARIOS Y EMOLUMENTOS DE TODO GENERO DE EMPLEOS
Y OFICIOS, DEVENGADOS DURANTE EL MATRIMONIO (ART. 1725 N2 1
DEL CODIGO CiviL). Cualquiera remuneracién que perciba uno de
los conyuges durante el matrimonio queda comprendida dentro
de este rubro, sin que tenga importancia la denominacién que
reciba: honorarios, gratificaciones, sueldos, salarios, etc. Lo tnico
importante es que “se devenguen” durante el matrimonio. Asi,
por ejemplo, si al momento de casarse un abogado tenia una
gestion terminada y le adeudaban los honorarios, que se los pa-
gan cuando ya estd casado, ese bien no ingresa al haber absoluto,
sino al relativo, porque no se devengé “durante el matrimonio”,
sino antes.

Este caso crea algunas dificultades cuando se trata de servicios
que se comienzan a prestar de solteros y se terminan cuando
los conyuges ya se encuentran casados. La doctrina soluciona el
problema distinguiendo si el trabajo que motivé los honorarios es
divisible o indivisible. Si es divisible, correspondera a la sociedad
conyugal la parte del honorario devengada durante la vigencia de
la sociedad conyugal y al cdnyuge aquella otra parte devengada
mientras permanecia soltero. El ejemplo que suele ponerse es
el caso de los honorarios de abogados que se van devengando
segin sea el progreso del juicio respectivo.

En cambio, si el trabajo es indivisible, por ejemplo, se le en-
comienda a una persona la confeccién de una estatua, en ese
caso el honorario se entenderia devengado cuando la obra esté
terminada, pasando a ser los honorarios propios o sociales segin
corresponda.

Otro aspecto importante relacionado con el articulo 1725
N®? 1, que estamos estudiando, es el que se refiere a las donacio-
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nes remuneratorias. Senalemos, en primer término, que segin el
articulo 1433, se entiende por donaciones remuneratorias “las
que expresamente se hicieren en remuneracién de servicios es-
pecificos, siempre que éstos sean de los que suelen pagarse” (inc.
12). Digamos, en seguida, que el articulo 1738 resuelve sobre el
destino de esas donaciones remuneratorias, distinguiendo entre
donaciones muebles e inmuebles y distinguiendo también segtin
tales donaciones den o no den accién en contra de la persona
servida. Si la donacién es inmueble y corresponde a servicios que
dan accidn en contra de la persona servida, tal donacién ingresa
al haber absoluto de 1a sociedad conyugal. En cambio si no dan
accion, ingresan al haber propio del cényuge. Sila donacién recae
sobre un mueble y corresponde al pago de servicios que dan ac-
cion en contra de la persona servida, la donacién ingresa al haber
absoluto de la sociedad conyugal. Si no dan accién en contra de
la persona servida, ingresa al haber relativo. Para terminar con
las donaciones remuneratorias, agreguemos que la Ley N2 18.802
dio una nueva redaccién al articulo 1738, pues el texto anterior
no distinguia entre donaciones muebles e inmuebles, de donde
parecia desprenderse que para determinar si ingresaban al haber
social solo habfa que estarse a st daban o no daban accién en
contra de la persona servida, con lo que se producia una suerte
de contradiccién entre esta norma y el articulo 1725,

Dos problemas deben ser estudiados en relacién con el articulo
1725 N 1 del Godigo Civil:

a) suerte que siguen los dineros ganados en el juego, y

b) ingresos provenientes de la propiedad intelectual.

Respecto de los dineros obtenidos en el juego, ingresan al
activo absoluto de la sociedad conyugal, sin importar si se trata
de juegos de azar, de destreza fisica o intelectual.

En cuanto a los ingresos provenientes de la propiedad inte-
lectual, se ha discutido se ingresan al haber absoluto o relativo
de la sociedad conyugal . Don Arturo Alessandri afirma que se
debe distinguir entre “el derecho mismo del autor, inventor o
fabricante, y las utilidades pecuniarias que provengan de su ex-
plotacion. Estas pertenecen a la sociedad coryugal, si se generan
durante su vigencia” (1725, N2 2), aun cuando la propiedad in-
telectual o industrial se haya constituido antes del matrimonio.
Por consiguiente ~continiia este autor— las ediciones ejecutadas
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o los ejemplares vendidos durante la sociedad, los derechos que
devengue la representacion de una obra teatral o 1a exhibicién de
una pelicula cinematografica efectuada durante su vigencia, las
utilidades que provengan del aprovechamiento o de la cesién o
venta de la propiedad intelectual o de las patentes de invencién,
marcas comerciales y modelos industriales que efectie “duran-
te la sociedad, ingresardn al haber social, sin cargo de recom-
pensa, cualquiera que sea la época en que se haya constituido
la propiedad intelectual o industrial” y agrega, en seguida, “La
propiedad intelectual o industrial misma, esto es, el derecho
de autor, inventor o fabricante para explotar la obra artistica o
literaria, o el invento, la marca comercial o el modelo industrial
en la forma autorizada por 1a ley, que es en lo que ella consiste,
pertenecerd a la sociedad, sin obligacidén de recompensa, si esta
propiedad se constituye durante su vigencia, por ser el producto
del trabajo intelectual de uno de los conyuges (art. 1725 N2 1).
Si se constituy6 antes del matrimonio, es del cényuge autor de la
obra, invento, marca ¢ modelo; pero como se trata de un derecho
mueble “aportado por €l al matrimonio”, ingresara también al

. haber social, quedando obligada la sociedad a restituir su valor,

segin el que tenia al tiempo del matrimonio, que es la época en
que se efectud el aporte (art. 1725 N2 4).1%

La opinién de don Antonio Zuluoaga Villalon es diferente.
Dice: “En nuestro sentir, el derecho de autor en si mismo, esto
es, la facultad de explotar exclusivamente una obra del ingenio
o del talento con un fin de lucro, no ingresa al haber de la socie-
dad conyugal”. Concluye que el derecho de autor es y continta
siendo un bien propio del conyuge respectivo, cuyos frutos o
réditos ingresan al haber social, mas no el derecho en si mismo.
Ahora, agrega el mismo autor, “si durante la sociedad conyugal
o antes de su constitucion, alguno de los conyuges adquiere el
derecho de explotar una obra a titulo oneroso o lucrativo, ese
derecho ingresard a la sociedad conyugal de conformidad a los
numeros 42y 52 del articulo 1725” . Para terminar con este punto,
digamos que el argumento decisivo de Zuluoaga para estimar

19 Arturo Alessandri R., Tratado Prdctico de las Capitulaciones Matrimoniales, de
la Sociedad Conyugal y de los Bienes Reservados de la Mujer Casada, pags. 1139-1140,
Ne 173,
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que ¢l derecho de autos en si mismo no ingresa a la sociedad
conyugal, radica en que el articulo 1° del Decreto Ley N*® 345, de
1925 —norma vigente a la época en que €l escribid su libro- sefiala
que la propiedad intelectual consiste en el derecho exclusivo de
distribuir, vender o aprovechar con fines de Iucro una obra de
la inteligencia... y repugna toda idea de comunidad o copartici-
pacién a la de derecho exclusivo.!®

Terminemos con el N¢ 1 del articulo 1725, sefialando que si
bien, como lo hemos venido explicando, ingresan al haber absoluto
de la sociedad conyugal todas las remuneraciones de cualquiera de
los conyuges devengadas durante la sociedad conyugal, en el caso
en que esas remuneraciones las perciba la mujer, en el ejercicio
de un trabajo, profesién o industria separada de su marido, sera
ella quien administrara tales recursos, atendido lo dispuesto en
el articulo 150, que luego estudiaremos. Pero esta circunstancia
no le quita a esos bienes el caracter de sociales, ya que su destino
definitivo a la disolucion de la sociedad conyugal, serd ingresar a
la masa de gananciales, 2 menos que la mujer los renunciare.

191. ToDOS LOS FRUTOS, REDITOS, PENSIONES, INTERESES Y LUCROS
DE CUALQUIER NATURALEZA, QUE PROVENGAN, SEA DE LOS BIENES SO-
CIALES, SEA DE LOS BIENES PROPIOS DE CADA UNO DE LOS CONYUGES,
Y QUE SE DEVENGUEN DURANTE EL MATRIMONIO (ART. 1725 N2 2),
De manera que si un inmueble social produce rentas, ingresan
al activo absoluto de la sociedad conyugal. Lo mismo ocurre si
el inmueble que produce las rentas es propio de uno de los cén-
yuges. A primera vista pudiere aparecer injusto que no se haga
una distincién, Aparentemente y de acuerdo al principio de que
las cosas producen para su dueno, lo justo seria que las rentas
producidas por el bien propio ingresaran al haber del cényuge
dueno del bien que las produce. Este principio se rompe aqui.
La explicacién estd en que los ingresos producidos por los bienes
propios o sociales estin destinados a atender las necesidades de
la familia. :

Por otra aparte, la solucién dada por el Cédigo es justa, si se
tiene en cuenta que, segin el articulo 1740 N2 4, “la sociedad es
obligada al pago: de todas las cargas y reparaciones usufructuarias

15 Antonio Zuluoaga Villalén, Derecho Industrial y Agricola, pag. 408, N2 482,
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de los bienes sociales o de cada conyuge”. De modo que la situacién
es equitativa: si la sociedad soporta el pago de las reparaciones de
los bienes propios del conyuge, es razonable que los ingresos que
ese bien genera ingresen también a la sociedad conyugal.

El articulo 1725 N° 2 habla de “frutos” sin formular ninguna
distincién. Por ello, ingresaran al haber absoluto de la sociedad
conyugal tanto los frutos civiles como los naturales. Lo inico
importante es que “se devenguen durante el matrimonio” (con
mayor exactitud la norma debi6 haber dicho “se devenguen du-
rante 1a sociedad conyugal).

Recordemos que los frutos civiles se devengan dia a dia (art.
790 del Cédigo Civil, norma que si bien estd ubicada en el usu-
fructo, se estima por la doctrina que es de aplicacion general):
en cambio los frutos naturales para saber a quién corresponden
habra que ver si estdn pendientes o percibidos. Asiviene a resultar
que si al momento de casarse una persona es duefia de un bien
raiz y se casé, por ejemplo, el 1_5 de septiembre, las rentas de
arrendamiento provenientes de la primera quincena no ingresan
al activo absoluto (sino al relativo). En cambio, si la persona al
casarse tiene un predio plantado con manzanas, y al momento
del matrimonio esas manzanas estdn todavia en el arbol, el pro-
ducto de esas manzanas ingresa al haber absoluto. En cambio si
ya las tenia cosechadas, pasan al haber relativo (arts. 645, 781,
1772 del Cédigo Civil).

Cabe preguntarse por qué modo adquiere la sociedad conyu-
gal esos frutos. La respuesta va a depender segun se trate de los
frutos producidos por los bienes propios del conyuge o por un
bien social. En el caso del fruto producido por un bien social, la
sociedad conyugal lo adquirird por el modo de adquirir accesion,
de acuerdo alo que previenen los articulos 646 y 648. En cambio,
si el fruto proviene de un bien propio de uno de los cényuges, 1a
situacién varia, pues en ese caso no puede hablarse de accesion
(en cuya virtud el duefio de un bien se hace dueno de lo que la
cosa produce), debiendo concluirse que el modo de adquirir es la
ley —art. 1725 N® 2- que otorga a la sociedad conyugal el dominio
de los frutos de los bienes propios del conyuge.

192. USUFRUCTO DEL MARIDO SOBRE LOS BIENES DE SU MUJER. Lo
que estamos viendo nos lleva a estudiar ¢l derecho de usufructo
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_deI marido sobre los bienes de su mujer y a determinar cudl es
$u verdadera naturaleza juridica.

El Cédigo hace referencia al derecho de usufructo que el
marido tiene sobre los bienes de su mujer, en los articulos 810
Y 2466 inciso final. También la Ley de Quiebras, en el articulo
64 inc. 4°

P.ues bien, jes cierto que el marido tiene el usufructo sobre
los bienes de sumujer? La respuesta dada por la doctrina es nega-
tnia.f‘ﬂ Se afirma que no hay derecho de usufructo, pese a que el
Codlgo.lo llama de esa manera. Ello por las razones siguientes:

‘ a} Si el marido tuviere un derecho de usufructo cuando ena:—
Jjenare los bienes de su mujer, estaria enajenando Unicamente 1z
nuda propiedad y eso no es asi.

b} Hay un argumento de historia fidedigna. En los proyectos
de Cédigo Civil s6lo se hablaba del usufructo que tenia el padre
sobre los bienes del hijo de familia; no se hacia referencia a este
otro usufructo que s6lo vino a ser establecido en el proyecto de-
finitivo, sin dudapor inadvertencia del codificador. ' '

193. ]NEN.IBARGABILIDAD DEL USUFRUCTO DEL MARIDO. El articulo
2466 —'ub}cado en el titulo “De la prelacién de créditos’~ sefiala
en su mciso 31: “Sin embargo, no sera embargable el usufructo
del marido sobre los bienes de la mujer...”. Se ve una suerte de
coptradlc(?ién entre esta norma y el articulo 1725 N2 2, pues la
primera dice que es inembargable el usufructo del marido sobre
los blepes de la mujer, en tanto que la dltima sefiala que tales
_ﬂ“utqs ingresan al haber absolhuto de la sociedad conyugal y eso
1mphca. que ellos pueden ser embargados para hacer efectivas las
obligaciones sociales. Se han dado varias soluciones para resolver
la contradiccién:

1) Leopoldo Urrutia es de opinién que la inembargabili-
dgd de que habla el art. 2466 es excepcional, se produciria, por
ejemplo, en el caso de que la mujer en las capitulaciones n;atri-
moniales hubiere renunciado a los gananciales. En tal caso los

' Somarriva, Derecho de Familia, pa 2 i
0 » Derecho ¢ - pag. 207, N® 185; Gonzalo Barriga Errizuri
De los Regimenes Matrimoniales en General; del Patrimonio de la Socieda%i Co:;;;;}?

de Cad j i igui
o 24a5'aNz;nSolg? los Conyuges, niimeros 78 y siguientes; Arturo Alessandri, ob. cit,
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frutos pertenecerian al marido para hacer frente a las cargas del
matrimonio (art. 1753). No es satisfactoria esta opinién, pues no
hay ninguna razén para afirmar que el articulo 2466 establezca
la inembargabilidad solo en casos excepcionales.

2) Carlos Aguirre Vargas da otra explicaciéon. Distingue entre
el usufructo en si mismo —que es inembargable—y los frutos pro-
venientes de los bienes de la mujer, una vez que han ingresado
a la sociedad conyugal, que serian embargables de acuerdo a las
reglas generales.

3) Don José Clemente Fabres tiene una opinidén muy pare-
cida a la anterior, la que comparte don Manuel Somarriva. Se-
gun é€l, el usufructo es inembargable. Pero los terceros pueden
embargar los frutos, con la limitacién de que no pueden privar
al marido de lo que necesite para atender las cargas de familia.
Esta opinion recibié apoyo del antiguo articulo 1363 del Codigo
de Comercio, sustituido después por el articulo 61 de la antigua
Ley de Quiebras y posteriormente por el articulo 64 inc. 4° de
la actual Ley de Quiebras, norma que establece lo siguiente: “La
administracién que conserva el fallido de los bienes personales
de la mujer e hijos, de los que tenga el usufructo legal, quedara
sujeta a la intervencién del sindico mientras subsista el derecho
del marido, padre o madre en falencia. El sindico cuidara de que
los frutos liquidos que produzcan estos bienes ingresen a la masa,
deducidas las cargas legales o convencionales que los graven. El

tribunal, con audiencia del sindico y del fallido, determinara la
cuota de los frutos que correspondan al fallido para sus necesi-
dades y las de su familia, habida consideracién a su rango social
y ala cuantia de los bienes bajo intervencion”.**?

194. INGRESAN TAMBIEN AL HABER ABSOLUTO DE LA SOCIEDAD CON-
YUGAL “LOS BIENES QUE CUALQUIERA DE LOS CONYUGES ADQUIERA
DURANTE EL MATRIMONIO A TITULO ONEROSO” (ARTICULO 1725 N® B).
De acuerdo a esta disposicién, cualquier bien que se adquie-
ra durante la vigencia de la sociedad conyugal a titulo oneroso
{compra, permuta, etc.) ingresa al haber absoluto de la sociedad

182 Avt. 64 inc. 4° de la Ley N® 18.175, Diario Oficial, 28 de octubre de 1982,
incorperada al Libro IV del Cédigo de Comercio per Ley N? 20.080, de 24 de
noviembre de 20056,
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conyugal. No tiene ninguna importancia el que el bien se compre
anombre de la mujer o del marido, pues en ambos casos el bien
ingresa al activo absoluto de la sociedad conyugal. Lo 1inico que
interesa es que el titulo traslaticio en cuya virtud se adquiere e]
bien se haya celebrado vigente la sociedad conyugal y, ademas,
que el tdtulo traslaticio sea oneroso (arts. 1736, 1725 N2 5). So-
bre este particular creemos oportuno citar un fallo de la Excma,
Corte Suprema del 24 de abril de 1995 en que se establecié la
siguiente doctrina: “La sentencia impugnada infringié el articulo
1750 del Codigo Civil y las otras normas penales que se citan en el
recurso de casacién en el fondo al dejar sin efecto el comiso del
automévil empleado en la perpetracién del delito de trafico legal
de estupefacientes. Dicho vehiculo, por pertenecer ala sociedad
conyugal existente entre uno de los procesados y sumujer, debié
ser objeto del comiso a que se refieren los articulos 31 del Godigo
Penaly 17, inciso 1%, de la Ley N® 18.403, por haber sido destinado
por dicho reo, que es administrador de esa sociedad conyugal,
para la comisién de un ilicito penal. Al respecto es irrelevante
que el movil aparezca inscrito a nombre de la mujer, por cuanto
conforme al articulo 1750 del Cédigo Civil, para los terceros, los
bienes sociales se consideran que forman parte del patrimonio
del marido, de manera tal que como administrador de la sociedad
conyugal puede disponer de ellos a su arbitrio”,16%

'Tengamos si presente que si el bien lo adquiere la mujer
dentro de su patrimonio reservado, ese bien forma parte de di-
cho patrimonio y esta sujeto en su administracién a las normas
contempladas en el articulo 150.

195. CAsos DE LOS ARTICULOS 1728 v 1729. El Cédigo Civil, en
los articulos 1728 y 1729, hace una aplicacion especial, para los

casos que indica, del principio sentado en el articulo 1725 N2 5
Veamos cada una de estas situaciones:

Articulo 1728. Dice la norma: “Fl terreno contiguo a una fin-
ca propia de uno de los cényuges, y adquirido por él durante el
matrimonio a cualquier titulo que lo haga comunicable segin el
articulo 1725, se entenderd pertenecer a la sociedad: a menos que

1% Fallos del Mes, N*® 437, sentencia 3, pag. 290.
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con €l yla antigua finca se haya forrpq,do una heaedczlld o) edilf)icio
de que el terreno ultimamente adqulrldo no pueda desmembrar-
se sin dafio; pues entonces’la sociedad y el filcho conyu%e_ seran
coduefios del todo, a prorrata de los respectivos valores al tiempo
incorporacién”.
@ 1%3(“.& dis%osicién establece en su primera parte que1 cu??lig
se adquiere durante la vigencia de la s.o,c1e‘(‘iad conyugal a ti Ho
oneroso (ese es el alcance de la expresién “que lp haga cor(;m1
cable”), un inmueble contiguo al 1pmueble propio deluno : ed 2(381
cényuges, el bien que se adquiere ingresa al b?ber (lie 3801(;1(; o
conyugal. Hasta aqui lanormaesla con.ﬁ’rmaaon de ar1 .1511 1725
Ne 5, Pero agrega en seguida la situacion excepcional: a mh
que con €l -l terreno que se adquiere-y la antigua figca se haya
formado una heredad o edificio de que el terreno ultlmamenie
adquirido no pueda desmemb{"arse sin dafio; pues entonc:;dg
sociedad y el dicho conyuge serdn duehos del todc‘-,’a prorra
los respectivos valores al tiempolde la',.lncorpora,a_on . L con.
Lo que ocurre s que el predio antiguoy el nuevo IS(?d m con
fundido de tal modo que han llegado a perder su mdm’ ualidad.
En este caso, la norma estima conveniente, por una razon de: UI;O
econdmico, considerarlos como un todq, que pasa a ser comu(rll 1e
ambos cényuges a prorrata de los respectivos valores al Elel?po_ e ez;
incorporacién. Arturo Alessandri d1c<'3 que correqundera a fos Jue(z1
de fondo resolver privativamente si ambos predios han formado
una heredad o edificio.’* Este mismo autor nos aclara que pkaltra
determinar los derechos de cada conyuge en esta c'omumdad. 1y
que estarse al valor de los bienes al momento de la incorporacion,
es deciy, a2l momento en que se formé la heredgd 0 edificio. Precisa
Alessandri que “st 1a heredad se forma o el edificio se c0m1e,nz? a
construir al tiempo de adquirirse e‘l terreno, sus valores se}iand os:
que tengan entonces. Pero si el edificio se construye mucho lec;ss
pués, serdn los que tengan al comenzar si Construccion y no
que tuvieron al tiempo de la adquisicién del terreno”. -
Como el articulo 1728 se refiere al caso en que la nueva adqui-
sicién es a titulo oneroso, la situacion excep(:lonal que establc.ece
la norma no se da si el nuevo bien se adquiere 2 titulo gratuito,
situacién ésta que se regira por las reglas genecrales.

4 Ob, cit., N® 266, pag. 221.
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Articulo 1729. Esta norma dice: “La propiedad de las cosas que
uno de los cényuges poseia con otras personas proindiviso, y de
que durante el matrimonio se hiciere duefio por cualquier titulo
oneroso, pertenecera proindiviso a dicho cényuge y a la sociedad,
a prorrata del valor de la cuota que pertenecia al primero, y de
lo que haya costado la adquisicion del resto”.

Se trata en este caso de que ¢l cényuge es comunero con
Otras personas en un bien propio, y de que, vigente la sociedad
conyugal, adquiere, a titulo oneroso, tas cuotas que le faltan. En
este caso, se mantiene la indivision, ahora entre el conyuge duefio
de la cuota primitiva y la sociedad conyugal, a prorrata del valor
de la cuota que pertenecia al primero, y de lo que haya costado
la adquisicién del resto. En el caso en que las nuevas cuotas se
hayan adquirido a titulo gratuito, se extingue la comunidad, yel
coényuge pasa a ser duefio del total (art. 1729 a contrario sensu
en relacién con e} articulo 2312 N¢ 1),

Don Arturo Alessandri, explicando el alcance del articulo 1729,

- senala que “como ha dicho la Corte Suprema, el cdnyuge yla sociedad

no son coduefios a prorrata de las cuotas que cada uno tenga en la
Cosa, $ino a prorrata del valor de la cuota que pertenecia a aquél y de
lo que haya costado la adquisicion del resto, es decir, a prorrata del valor
invertido en esta adquisicién y del que tenia la cuota del conyuge
al tempo en que adquirié la suya y no al tiempo de la liquidacién
de la sociedad conyugal”. Y coloca en seguida el siguiente ejemplo:
“Supongamos, dice, que el marido y A sean conduertios de un fundo
por mitad, que cuando aquél adquirié su cuota valia $ 200 y que
durante la sociedad compre la de A en $ 260: ese fundo no perte-
necera al marido y a la sociedad por mitad sino en la proporcion
de § 200 para el primero y de $ 260 para la sociedad: es decir, el
fundo se estima en $ 460 y en €l correspondera al marido un valor
equivalente a § 200 y a la sociedad, otro equivalente a § 260”.16

Para que tenga lugar lo previsto en el articulo 1729, deben
concurrir los siguientes requisitos:

a) Que exista una indivisién entre uno de los cényuges y otra
persona;

b) Que la cuota del cényuge constituya un bien propio, y

¢} Que las demads cuotas se adquieran a titulo oneroso.

18 Ob. cit.,, N* 268, pag. 222.
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196. INGRESAN TAMBIEN AL HABER ABSOLUTO DE LA SOCIEDAD CON-
YUGAL, LAS MINAS DENUNCIADAS POR UNO O POR AMBOS CONYUGES,
DURANTE LA VIGENCIA DE LA SOCIEDAD CONYUGAL (ARTICULO 1730).
Esta norma es concordante con lo que establece el Codigo de
Mineria en su articulo 25. Segin esta disposicion, los derechos
adquiridos en virtud de un pedimento o de una manifestacion
minera por las mujeres casadas en régimen de sociedad conyugal
ingresaran al haber social, a menos que sea aplicable el articulo
150 del Coédigo Civil.

197. FINALMENTE, INGRESA AL ACTIVO ABSOLUTO DE LA SOCIEDAD CON-
YUGAL LA PARTE. DEL TESORO QUE CORRESPONDE AL DUENO DEL SITIO EN
QUE SE ENCUENTRA, CUANDO EI TESORO ES HALLADO EN UN TERRENO
sociax. Esta situacion serd analizada mds adelante cuando estudiemos
el haber relativo (articulos 625, 626 y 1731 del Codigo Civil}.

198. HABER RELATIVO DE LA SOCIEDAD CONYUGAL. Ya se ha explica-
do que el haber relativo esta formado por aquéllos bienes que
ingresan a la sociedad conyugal pero que otorgan un crédito
o recompensa al cényuge aportante o adquirente, que se hace
efectivo a la disolucidn de la sociedad.

Ingresan al haber relativo los siguientes bienes:

1) Los dineros que los cényuges aportaren al matrimonio o
que durante la sociedad conyugal adquirieren a titulo gratuito
{art.1725 N2 3);

2) Los bienes muebles que los conyuges aportaren al matri-
monio o que durante la sociedad conyugal adquirieren a titulo
gratuito (art, 1725 N2 4);

3) La parte del tesoro que se encuentre durante la vigencia
de la sociedad conyugal (art. 1731);

4} Donaciones remuneratorias muebles, cuando el servicio
prestado no da accién en contra de la persona servida (art. 1738
inc. 2%);y

5) Bienes muebles adquiridos a titulo oneroso durante la so-
ciedad, cuando la causa o titulo de la adquisicion ha precedido
a ella (art. 1736 inciso final).

199. DINERO APORTADO O ADQUIRIDO POR UNO DE LOS CONYUGES 4.
TITULO GRATUITO DURANTE LA VIGENCIA DE LA SOCIEDAD CONYUGAL.

-
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Asilo dice el articulo 1725 N2 3. Es bueno aclarar que cuando se
habla de dineros aportados al matrimonio se quiere significar los
dineros que el conyuge tenia al momento de casarse.

El numerando 3° del articulo 1725, demuestra que estos di-
neros ingresan al haber relativo al establecer que la sociedad se
obliga a pagar la correspondiente recompensa.

Es importante consignar que con anterioridad a la reforma
de la Ley N° 18.802, 1a norma tenia una redaccién diferente.
Establecia que la sociedad se obligaba a la restitucién de igual
suma. El cambio es significativo, porque hasta la vigencia de la
Ley N® 18.802, s¢ entendia que el monto de la recompensa era
la misma suma que et conyuge aporté o adquirié a titulo gratui-
to, esto es, la recompensa no se pagaba reajustada, sino por su
valor nominal, lo que, por cierto, quitaba a la institucidén toda
importancia. Con la reforma, quedo claro que se debe pagar la
correspondiente recompensa, y de acuerdo al articulo 1734, también
con el texto dado por la Ley N® 18.802, tal recompensa debe
© enterarse de manera que la suma pagada tenga, en lo posible,
cl mismo valor adquisitivo. Claramente del nominalismo se pasa
al valorismo.

Si se observa la redaccién del articulo 1725 N2 3, se vera que
no esta dicho que para que los dineros ingresen al haber relativo,
tienen que haber sido adquiridos « titulo gratuito. Sin embargo, es
asi, pues si se adquieren a titulo oneroso, tales dineros ingresan
al haber absoluto, sea porque correspondan al pago de remu-
neraciones (art. 1725 N2 1), sea porque correspondan a réditos,
pensiones, intereses o lucros generados por bienes sociales o
propios de un conyuge (art. 1725 N2 2),

200. BIENES MUEBLES APORTADOS O ADQUIRIDOS A TITULO GRATUI-
TO POR CUALQUIER CONYUGE DURANTE LA VIGENCIA DE LA SOCIEDAD
CONYUGAL. Respecto de los bienes muebles aportados, repetimos
lo que dijimos recién respecto del dinero, en el sentido que se en-
tiende por bien aportado el que tenia el cényuge al momento del
matrimonio. En cuanto a los bienes muebles adquiridos durante
el matrimonio, no dice el articulo 1725, que para que ingresen a)
haber relativo los bienes muebles tienen que haberse adquirido
a titulo gratuito, pero ello esta establecido hoy dia después de
la modificacién de la Ley N2 18.802 —en el inciso 22 del articulo
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1726 y en el inciso 22 del articulo 1732. Dice la primera de estas
normas: “Si el bien adquirido es mueble, aumentara el haber de
la sociedad, la que debera al conyuge o cényuges adquirentes la
correspondiente recompensa”. Y el articulo 1732 inc. 2° confir-
ma la misma idea: “Si las cosas donadas o asignadas a cualquier
otro titulo gratuito fueren muebles, se entenderan pertenecer a
la sociedad, la que deberd al cényuge donatario o asignatario la
correspondiente recompensa”.

Debe tenerse en cuenta que el articulo 1725 N¢ 4 habla de
“especies muebles” y no de “bienes muebles”. Ello es importante,
porque queda perfectamente claro que la cosa ml.leble puede ser
corporal o incorporal. Si se hubiera hablado de “bienes muel?les“,
s6lo habrian quedado comprendidos, de acuerdo con el articulo
574, los bienes muebles a que se refiere el articulo 567, es decir,
los bienes muebles corporales por naturaleza.

Al establecer el numerando 4° que la sociedad queda obligada
a pagar la correspondiente recompensa, claramente estd indicando
que esos bienes ingresan al haber relativo. .

LalLey N? 18.802 modificd la redaccién del articulo en lo relativo
al pago de la recompensa. En efecto, antes se decia: “qu'edando
obligada la sociedad a restituir su valor segiin el que tuvieron atl
tiempo del aporte o de la adquisicién”. Hoy la norma prescri-
be: “quedando obligada la sociedad a pagar la correspond%e_nite
recompensa”. El cambio es trascendente, porque la disposicion
habia sido entendida en el sentido que el valor de la recompensa
era la misma suma de dinero que el bien valia al momento del
aporte o de la adquisicién. Es decir, regia el nominalismo. Siem-
pre nos parecié absurda tal interpretacién que hacia perder toda
significacién a la recompensa. Justo es consignar que COnOCemos
por lo menos un fallo que habia resuelto el problema de manera
diferente, es decir, estableciendo que la recompensa debia pagarse
reajustada.'®® Pero lo que ahora nos interesa es consignar que con
la nueva redaccién dada al articulo 1725 N® 4, queda perfectamente
resuelto que la recompensa se entera en valor reajustado, pues se

' Fallo arbitral dictado por don Mario Casarino Viterbo, de 20 de agosto de
1979, que reproduce don Jorge Lépez Santa Maria en su articulo “Las obligaciones
frente a la inflacién. Correccién monetaria de recompensa adeudgcla por lfl socie-
dad conyugal a uno de los cényuges”. Revista de Derecho Universidad Catélica de
Valparaiso, IV, ano 1980.
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debe pagar la “correspondiente recompensa” y el articulo 1734
dice que las recompensas se pagan en valor actualizado.

El articulo 1725 N? 4, en su inciso 2%, establece que “podran
los ednyuges eximir de Ja comunién cualquiera parte de sus es-
pecies muebles, designandolas en las capitulaciones matrimo-
niales”. De manera que si ¢l cényuge, por ejemplo, al momento
de casarse tiene un numero importante de acciones o es dueno
de un vehiculo, y no quiere que estos bienes ingresen al haber
relativo de la sociedad conyugal, puede hacerlo excluyéndolos
en las capitulaciones matrimoniales.

201. TEsoRro. El articulo 1731 establece que “La parte del tesoro,
que segan la ley pertenece al que lo encuentra, se agregara al

 haber de la sociedad, la que deberi al conyuge que lo encuenire
la correspondiente recompensa; y la parte del tesoro, gue segun
la ley pertenece al duenio del terreno en que se encuentra, se
agregara al haber de la sociedad, la que debera recompensa al
conyuge que fuere dueno del terreno”.

Para la acabada comprensién de esta situacién, habra de rela-
cionarse esta norma con los articulos 625 y 626 del Codigo Civil.
El primero, en su inciso 22, define lo que se entiende por tesoro,
diciendo: “se llama tesoro las monedas o joyas, u otros efectos
preciosos que elaborados por el hombre han estado largo tiempo
sepultados o escondidos sin que haya memoria ni indicio de su
duefio”. A su turno el articulo 626 establece la forma como se
reparte el tesoro entre el descubridor y el duefio del terreno en
que se encontraba oculto. Sefiala la norma: “El tesoro encontrado
en terreno ajeno se dividird por partes iguales entre el dueno del
terreno y la persona que haya hecho el descubrimiento”.

“Pero esta vltima no tendrd derecho a su porcién, sino cuan-
do el descubrimiento sea fortuito, o cuando se haya buscado el
tesoro con permiso del duenio del terreno”.

“En los demas casos, o cuando sean una misma persona el
dueno del terreno y el descubridor, pertenecera todo el tesoro
al dueno del terreno”.

Si se relaciona el articulo 626 con el 1731, se tienen las si-
guientes conclusiones:

a) La parte del tesoro que corresponde al descubridor
—50%-~ ingresa al haber relativo, quedando obligada la sociedad
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al pago de la correspondiente recompensa a dicho cényuge des-
cubridor;

b) La parte del tesoro que corresponde al dueno del terreno
-50%- seguira la siguiente suerte:

1) Si el tesoro es descubierto en el terreno de uno de los con-
yuges, la parte del dueno del terreno ingresara al activo relativo
de la sociedad conyugal, la que deberd recompensa al cényuge
dueno del terreno, y

2) St el tesoro es encontrado en un terreno social, la parte del
dueno del terreno ingresard al activo absoluto de la sociedad.

Respecto del articulo 1731, debe decirse que la Ley N° 18.802
le dio una nueva redaccién, que es la que recién transcribimos,
modificacién que tuvo por objeto dejar establecido que la parte
del descubridor, por ser un bien mueble, ingresa al haber relativo
y no al haber propio del conyuge, como parecia darlo a entender
el antiguo articulo 1731. Debe agregarse que €l nuevo texto no
se pronuncid a quien pertenecia la parte del tesoro que corres-

" ponde al duefio del terreno cuando éste se encuentra en un bien -

social. Sin embargo, esta omisién no tiene mayor significacion,
pues resulta obvio que tiene que ingresar al haber absoluto por
aplicacion del articulo 626.

202. INGRESA TAMBIEN AL HABER RELATIVO DE LA SOCYEDAD CONYU-
GAL LA DONACION REMUNERATORIA MUEBLE QUE SE HACE A UNO DE
1.0S CONYUGES, CUANDO EL SERVICIO PRESTADO NO DABA ACCION
EN CONTRA DE LA PERSONA SERVIDA. Asi estd establecido en el
articulo 1738 inciso 22 “Si la donacién remuneratoria es de
cosas muebles aumentara el haber de la sociedad, la que debe-
rd recompensa al cényuge donatario si los servicios no daban
accién contra la persona servida o si los servicios se prestaron
antes de la sociedad”.

203. BIENES MUEBLES ADQUIRIDOS POR UN CONYUGE DURANTE 1A
VIGENCIA DE LA SOCIEDAD CONYUGAL, CUANDO LA CAUSA O TITULO
DE LA ADQUISICION HA PRECEDIDO A ELLA. Asi resulta de aplicar el
articulo 1736, primera parte, en relacién con su inciso final. Cuan-
do veamos el haber propio de cada cényuge, nos detendremos
en el estudio del articulo 1736.
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204. CON ANTERIORIDAD 4 LA LEY N2 18.802, SE CONTEMPLABA OTRO
RUBRO EN EL HABER RELATIVO. En efecto, el articulo 1725 decia:
“El haber de la sociedad conyugal se compone: 62 De los bienes
raices que la mujer aporta al matrimonio, apreciados para que
la sociedad le restituya su valor en dinero” (inc. 1°). Agregaba la
norma que “se expresaré asi en las capitulaciones matrimoniales,
designandose el valor, y se procedera en lo demds como en el
contrato de venta de bienes raices” (inc. 22), Finalmente, el inciso
3% decia: “si se estipula que el cuerpo cierto que la mujer aporta
pueda restituirse en dinero a eleccion de la misma mujer o del
marido, se seguiran las reglas de las obligaciones alternativas”.

El Cédigo establecia esta posibilidad de que Iz muger pudiera
aportar, en las capitulaciones matrimoniales, un bien raiz a la
sociedad conyugal, con el claro objeto de que en esa forma la
sociedad fuera mis solvente y por ello pudiera tener un mayor y
mas expedito crédito.

¢Por qué se suprimié este numeral 62 del articulo 1725?-Se ha
explicado esta supresién sefialando que el articulo 1725 N® 6 tenfa
por objeto facilitar al marido la enajenacién y gravamen del bien
raiz, que al ser social s6lo requeria la autorizacién de la mujer y
no la autorizacién judicial que exigia el articulo 1754. Como la
Ley N® 18.802 modificé el articulo 1754 suprimiendo el tramite
de la autorizacion judicial, pasé a dar lo mismo ~se agrega— que
el bien sea social o propio de la mujer, pues en ambos casos sélo
se requiere de su autorizacion. Asi las cosas, dejo de tener utili-
dad la norma del articulo 1725 N® 6. Esa es la explicacién de Ia
supresién que da don Fernando Rozas. '

Creemos que la derogacién del numeral 62 de que se viene
tratando no constituye impedimento para que los esposos en las
capitulaciones matrimoniales puedan establecer que la mujer pueda
aportar un bien raiz a la sociedad conyugal. Una estipulacién de
ese tipo no contradice la ley ni las buenas costumbres ni lesiona
los derechos que la ley sefiala a cada c6nyuge respecto del otro o
de los descendientes comunes, por lo que es perfectamente licita
(articulo 1717). En el mismo sentido se pronuncia Rozas.!%8

1" Andlisis de las reformas que introdujo la Ley N° 18.802, Editorial Juridica de
Chile, afio 1990, pag. 44.
1% Ob. cit., pag. 44.
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205. HABER PROPIO O PERSONAL DE CADA CONYUGE. La sociedad
conyugal, comoya hemos visto, constituye un rég1men de comu-
nidad restringida de bienes, conservando cada conyuge un cierto
patrimonio propio o personal. Forman parte de este patrimonio
propio: .

1) Los inmuebles que un cényuge tiene al momento de ca-
sarse.

2) Los inmuebles adquiridos por uno de los conyuges durante
la vigencia de la sociedad conyugal a titulo gratuito;

3) Los bienes muebles que los cényuges excluyeron di la
comunidad, en las capitulaciones matrimoniales (art. 1725 N° 4,
inc. 29); . .

4) Los aumentos que experimenten los bienes propios de
cada conyuge;

b) Las recompensas, y .

6) Los inmuebles subrogados a un inmueble propiooa valores
destinados a ese objeto en las capitulaciones matrimoniales o en
una donacién por causa de matrimonio.

206. BIENES INMUEBLES QUE UN CONYUGE TIENE AL MOMENTO DEL
MATRIMONIO. No estd dicho en forma expresa en el Codigo que los

bienes raices de que un cényuge es duefio al momento de casarse

permanezcan en su haber propio. Sin embargo, ello resulta claro

por exclusién, ya que no ingresan al activo social. .

En relacién con el caso que nos ocupa, puede ocurrir que el
bien raiz lo adquiera el conyuge durante la vigencia de la sociedad
conyugal y que no obstante no ingrese allactivg’soaal, $ino al haber
propio del conyuge. Se refiere a esta situacion el a‘rt.1culo 1736,
que en su primera parte establece: “La especie adqun.‘lfla durfinte
la sociedad, no pertenece a ella aunque se haya adquirido a titulo
oneroso, cuando la causa o titulo de la adquisicién ha precedido a
ella”. En seguida, la norma coloca diversos ejemplos, que veremos
a continuacién. Pero advirtamos de inmediato que para que cstos
bienes incrementen el haber propio tienen que ser inmueblt}as,
pues en el caso de los muebles, ingresan al haber rela;tivo, segin
lo consigna hoy dia —con la modificacién de la Ley N® 18.802— el
inciso final: “Si los bienes a que se refieren los niuneros anteriores
son muebles, entraran al haber de la sociedad, la que debera al
coényuge adquirente la correspondiente recompensa’.
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207, ESTUDIO DE LOS CASOS DEL ARTICULO 1736. 1.“NO PERTENE-
CERAN A LA SOCIEDAD LAS ESPECIES QUE UNO DE LOS CONYUGES PO-
SEIA A TITULO DE SENOR ANTES DE ELLA, AUNQUE LA PRESCRIPCION G
TRANSACCION CON QUE LAS HAYA HECHO VERDADERAMENTE SUYAS SE
COMPLETE O VERIFIQUE DURANTE ELLA” (N2 1).

Este numeral contempla dos situaciones diversas:

a) Una primera que se produce cuando al momento del ma-
trimonio uno de los cényuges estd poseyendo un bien raiz, pero
aun no ha transcurrido el plazo para ganarlo por prescripcién,
lo que solo viene a acontecer durante la vigencia de la sociedad
conyugal. Ese bien, no es social, sino que propio del cényuge,
pues la causa o titulo de su adquisicion ha precedido a la sociedad.
Ello es l6gico, por cuanto, declarada la prescripcién por sentencia
judicial, los efectos de la prescripcién operan retroactivamente
al momento en que se comenzo a poseer.

Este caso ha pasado a tener una especial importancia con el
DL N® 2.695, que establecié normas para regularizar la posesion

" de la pequena propiedad raiz y para la constitucién del dominio
sobre ella, pues en conformidad al articulo 15 de ese cuerpo legal, la
resolucion del Ministerio de Bienes Nacionales que acoja la solicitud
de saneamiento se considera como justo titulo que una vez inscrita
en el Registro Conservatorio de Bienes Raices da al interesado la
calidad de poseedor regular del inmueble para todos los efectos
legales. Transcurrido un afo completo de posesidn inscrita, el
interesado se hace duefio del inmueble por prescripeion.

En las ediciones anteriores expresamos que para saber si ese
inmueble ingresa al haber propio o al haber social habia que estarse
a la fecha de inscripcién en el Conservatorio de la resolucién del
Ministerio, pues en ese momento comenz6 la posesién. Hoy, sin
embargo, nos parece que ello no es asi, pues la inscripcion de la
resolucion del Ministerio sélo da comienzo a la posesion regular,
pero es indudable que con anterioridad quien se acogié a los
beneficios del DL N*® 2.695, ya tenia la posesidn, puesto que para
admitir a tramitacion su solicitud la ley le exige tener a lo menos
5 afios de posesion (articulo 2° N° 1 del DL N® 2.695).

b) La segunda dice relacién con la adquisicion del bien raiz
por transaccion. La transaccidon en cuanto se limite a reconocer o
declarar derechos preezistentes, no forma nuevo titulo (art. 703
inc. final). Por ello si el conyuge adquiere el bien raiz disputado
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en virtud de una transaccién que se celebra vigente la sociedad
contyugal, ese bien no es social, sino propio del cényuge, pues la
transaccidn es en ese caso un titulo declarativo.

208. 2. NO PERTENECERAN A LA SOCIEDAD CONYUGAL, SINO AL CONYUGE,
“LOS BIENES (RAICES) QUE SE POSEIAN ANTES DE ELLA POR UN TiTULO
VICIOSO, PERO CUYO VIGIO SE HA PURGADO DURANTE ELLA POR LA
RATIFICACION, O POR OTRO MEDIO LEGAL” (IN® 2), Este numerando
se refiere al caso en que uno de los cényuges ha adquirido de
soltero un bien raiz por un titulo vicioso, esto es, susceptible de
anularse. Pues bien, si durante la sociedad conyugal se sanea ¢l
vicio, sea por ratificacion o por extinguirse la accioén de nulidad
por prescripcion (que es el otro medio legal de sanear el vicio),
este saneamiento opera retroactivamente a la fecha en que se
habia adquirido el bien raiz por el cényuge, por lo que resulta
logico que ingrese al haber propio y no al de la sociedad.

209. 3. NO PERTENECEN A LA SOCIEDAD CONYUGAL “LOS BIENES QUE.

VUELVEN A UNO DE LOS CONYUGES POR NULIDAD O RESOLUCION DE UN
CONTRATO, O POR HABERSE REVOCADO UNA DONACION” (N*® 3). Se
trata de que un cényuge de soltero vendid un bien raiz (o celebré
respecto de €l cualquier otro titulo traslaticio). Posteriormente,
cuando ya estd casado, la venta o el titulo traslaticio de que se
trate se anula o se resuelve, volviendo por consiguiente el bien a
su dominio en virtud del efecto propio de la nulidad o resolucién.
En este caso, el bien a pesar de adquirirse durante la sociedad
conyugal, no ingresa a ella, sino al cé6nyuge que habia celebrado
el contrato que se anuld o resolvio.

Este ntimero se pone también en el caso de que un bien raiz
que el conyuge habia donado de soltero vuelva a su patrimonio
por revocarse la donacidn. Si bien la revocacidn se realiza cuando
ya esta casado, el bien no ingresa a la sociedad conyugal, sino a
su haber propio, porque, como dice Somarriva, la revocacion por
ingratitud o en el caso del articulo 1187, al igual que la nulidad
o resolucion, operan retroactivamente, como se desprende de
los articulos 1429 y 1432.1%

1% Derecho de Familio, N® 199, pag. 224.
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210. 4. NO INGRESAN TAMPOCGO A LA SOCIEDAD CONYUGAL, SINO AL
ACTIVO DEL RESPECTIVO CONYUGE, “LOS BIENES LITIGIOSOS Y DE QUE
DURANTE LA SOCIEDAD HA ADQUIRIDO UNO DE LOS CONYUGES LA PO-
SESION PACIFICA” (N® 4). Se trata en este caso de un inmueble
que el conyuge adquirié de soltero, pero ya vigente la sociedad
conyugal, es demandado por un tercero que alega derechos so-
bre ese bien. Dictada la sentencia que resuelve el conflicto en
favor del cényuge, los efectos de esa sentencia se retrotraen a la
fecha de la adquisicién, pues la sentencia no constituye un nuevo
titulo, sino que es un simple titulo declarativo, segtin lo sefiala el
articulo 703 inc. peniltimo. '

211. 5. TAMPOCO INGRESA A 1A SOCIEDAD CONYUGAL, SINO AL Ha-
BER PROPIO DEL CONYUGE, “EL DERECHO DE. USUFRUCTO (SOBRE UN
BIEN RAIZ) QUE SE CONSOLIDA CON LA PROPIEDAD QUE PERTENECE Al
MISMO CONYUGE...” (N*5). Aparentemente la situacién es sim-
ple: el conyuge adquiere de soltero la nuda propiedad sobre un
bien raiz. Posteriormente cuando ya esta casado, se consolida el
dominio, por extinguirse el usufructo. No obstante se han moti-
vado algunas dudas, que dicen relacién con el alcance de la voz
“consolidacin”. Asi, para don Arturo Alessandri, se produciré la
situacion que establece esta norma “sea que esta consolidacién se
produzca por la terminacién natural del usufructo, por muerte
0 renuncia del usufructuario, por el vencimiento del plazo o el
cumplimiento de la condicién sefialada para su duracién o por
su adquisicién a titulo gratuito u oneroso”."™ Y ello porque el
articulo 1736 N° 5 no hace ninguna distincién. Agrega este autor
que si la consolidacion se produce a titulo oneroso, el cényuge
deberd recompensa a la sociedad conyugal, por el gasto en que
ésta ha incurrido. Advierte también que se podria pensar que si
el usufructo se adquiere a titulo oneroso, deberia ser el usufruc-
to un bien social, por aplicacién del articulo 1725 N2 5, pero él
descarta esa posibilidad por dos razones:

a) en primer lugar, porque justamente el articulo 1736 con-
templa una excepcién, y

b) porque si opera la consolidacién, se extingue el usufructo,
segun lo dice el articulo 806.

" Ob. cit., N2 259, pag. 199.
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Una opinién diferente sustenta don Gonzalo Barriga,'” quien
sostiene que la consolidacion a que hace referencia el aljticp,lo
1736 N° b se refiere exclusivamente a la que opera por extincion
del plazo. ¥ por lo tanto, si la consolidacion se produce por la
adquisicion del usufructo a titulo oneroso vigente la so_cxed_ad,
tal usufructo seria de la sociedad conyugal. Ello por aplicacion
del articulo 1725 N2 5.

Don Manuel Somarriva nos dice sobre el particular que “am-
bas doctrinas tienen base legal y pueden sostenerse con honra-
deZ”.l72

212. 6. NO PERTENECE 4 LA SOCIEDAD CONYUGAL, SINO AL CONYUGE
ACREEDOR... “LO QUE SE PAGA (TIENE QUE TRATARSE DE UN INMUE-
BLE) A CUALQUIERA DE LOS CONYUGES POR CAPITALES DE CREDITOS
CONSTITUIDOS ANTES DEL MATRIMONIO...”. L.O MISMO SE APLICARA A
LOS INTERESES DEVENGADOS POR UNO DE LOS CONYUGES ANTES DEL
MATRIMONIO Y PAGADOS DESPUES” (N° 6).

213. 7. LA LEy N® 18.802 AGREGO UN NUMERAL 7° AL ARTICULO
1736, QUE DICE DEL MODO SIGUIENTE: “TAMBIEN PERTENECERAN AL
CONYUGE LOS BIENES QUE ADQUIERA DURANTE LA SOCIEDAD EN VIRTUD
DE UN ACTO O CONTRATO CUYA CELEBRACION SE HUBIERE PROMETIDO
CON ANTERIORIDAD A FLLA, SIEMPRE QUE LA PROMESA CONSTE DE UN
INSTRUMENTO PUBLICO, O DE INSTRUMENTO PRIVADO CUYA FECHA SEA
OPONIBLE A TERCEROS DE ACUERDO CON EL ARTICULO 1703”.

Con esta complementacion al articulo 1736 se vino a resclver
un problema que era fuente de conflictos. En efecto, era una
situacién mas o menos corriente que una persona de soltero
celebrare un contrato de promesa de compra de un bien raiz
y que el contrato definitivo se otorgara cuando ya estaba en vi-
gencia la sociedad conyugal. En esta forma el problema quec:’la
definitivamente aclarado: el bien raiz ingresa al haber propio
del comyuge. _

Sin embargo, para que opere esta situacion excepcm_nal es
necesario que la promesa conste en un instrumento publico o en un znftru-
mento privado cuya fecha sea oponible a terceros de acuerdo con el articulo

1 Ob. cit,, pdg. 132, N® 228,
Y2 Derecho de Familia, N® 199, pag. 224,
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1703. La frase final del N® 7: “de acuerdo con el articulo 1708”,
no la estimamos feliz y nos parece simplemente de mas. Decimos
que no es feliz, por cuanto puede ocurrir que la promesa conste
en un instrumento privado que se protocoliza. En ese supuesto,
ese mstrumento privado tiene también fecha cierta respecto de
terceros, de acuerdo al articulo 419 del Cédigo Organico de
Tribunales, y dada la redaccién de la frase que venimos comen-
tando, podria pensarse que en ese caso esa promesa no produce
el efecto del art. 1736 N* 7. Por cierto no creemos que sea asi,
pues parece indudable que lo que se ha querido es que se trate
de una promesa cuya fecha sea oponible a terceros, cualquiera
fuere el motivo (sea el art. 1703 del C. Civil o el art. 419 del Co-
digo Organico de Tribunales).

Terminemos con el articulo 1736, con dos observaciones fi-
nales:

a) En primer lugar sefialando que la norma no es taxativa, Asf
lo deja de manifiesto el enunciado y la frase “por consiguiente”,
con que se inicia el inciso 2°. De manera que siempre que se ad-
queera durante la sociedad conyugal un bien raiz, no pertenecera
a ella, sino al conyuge, cuando la causa o titulo de la adquisicién,
cualquiera fuere el motivo, ha precedido a la sociedad. Asi, se
ha fallado que en el caso de viviendas asignadas por Cajas de
Previsién, el titulo de adquisicién para los efectos de esta norma
estaria constituido por la asignacién que hace la institucién a
un determinado imponente. Debe estarse a esa fecha, aunque la
escritura de compraventa se otorgue después.!”s

b) Si el bien raiz se adquiere con bienes de la sociedad y del
f:ér}yuge, éste deberd la recompensa respectiva. Asi lo dice el
Inciso penultimo del articulo 1736, inciso que fue incorporado
por la-Ley N¢ 18.802.

214. INMUEBLE ADQUIRIDO A TITULO GRATUITO POR UNG DE LOS CON-
YUGES DURANTE LA VIGENCIA DE 1A SOCIEDAD CONYUGAL. Los articu-
10s 1726 y 1732 establecen que los inmuebles adquiridos a titulo
gratuito por cualquiera de los cényuges durante el matrimonio

178 Causa rol 6849, 6° Juzgado de Letras de Concepcién, “Moncada con Ortega”,
La sentencia de primera instancia es de 19 de mayo de 1989 y la confirmatoria de
1a 1. Corte de Concepcién, del 26 de diciembre de 1989.
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ingresan a su haber propio. Dice el articulo 1726: “Las adquisi-
ciones de bienes raices hechas por cualquiera de los conyuges a
titulo de donacién, herencia o legado, se agregaran a los bienes
del conyuge donatario, heredero o legatario; y las adquisiciones
de bienes raices hechas por ambos cényuges simultdneamente, a
cualquiera de estos titulos, no aumentaran el haber social, sino el
de cada conyuge” (inc. 12).Y el articulo 1732 reitera laregla: “Los
inmuebles donados o asignados a cualquier otro titulo gratuito,
se entenderan pertenecer exclusivamente al cényuge donatario
o asignatario; y no se atendera a si las donaciones u otros actos
gratuitos a favor de un cényuge, han sido hechos por considera-
cién al otro”.

Como puede observarse, las dos disposiciones son cast idénticas,
por lo que consideramos valida Ia observacion de Somarriva'™ en
orden a que los dos articulos pudieron constituir una sola y vinica
norma que contemplara las diversas modalidades de las adquisi-
ciones gratuitas. Agrega este autor que “la existencia de ambos
articulos como dos disposiciones separadas tiene una explicacién
histérica: el articulo 1726 no figuraba en el Codigo aprobado por las
Camaras. Don Andrés Bello lo agreg6 al hacer la edicién auténtica
y exenta de errores que le encomendé el Poder Legislativo. Notd
Bello que en el articulo 1732 no se consideraban las adquisiciones
simultaneas que a titulo gratuito hicieran los cényuges y quiso salvar
la omision que habia provocado discusiones entre los comentaristas
del Cédigo francés”. Por nuestra parte podriamos acotar que de-
bi6 haberse aprovechado la Ley N° 18.802, que modificé a ambas
disposiciones, para haber solucionado la repeticién.

215. BIENES MUEBLES QUE LOS CONYUGES EXCLUYEN DE LA SOCIEDAD
EN LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES. Como sabemos, las especies
muebles que los conyuges tienen al momento de casarse ingresan
al activo relativo de la sociedad conyugal (art. 1725 N° 4inciso 12).
Sin embargo, el inciso 2° de este numerando permite excluir de la
sociedad a algunos bienes de este tipo, que por ello permanecen
en el patrimonio propio del interesado: “pero podran los conyuges
eximir de la comunién cualquier parte de sus especies muebles,
designandolas en las capitulaciones matrimoniales”.

17 Derecho de Familia, N® 201, pag. 227.
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216. AUMENTOS QUE EXPERIMENTEN LOS BIENES PROPIOS DE 1OS
CONYUGES. Fl articulo 1727 sefala: “No obstante lo dispuesto
en el articulo 1725, no entraran a componer el haber social: 3¢
“Todos los aumentos materiales que acrecen a cualquiera especie

~deuno de los cémyuges formando un mismo cuerpo con ella, por
aluvion, edificacion, plantacién o cualquiera otra causa’”. Luego,
sino ingresan al haber social, quiere decir que forman parte del
haber propio del cényuge respectivo.

El bien propio de un conyuge puede experimentar aumentos
por causas naturales ~aluvién, por ejemplo- o debidos a 1a mano
del hombre (edificacién, plantacién). Ambas situaciones estin
comprendidas en el articulo 1727 N2 3. En el primer caso, nada
deberi el conyuge a la sociedad. Asi 1o consigna el articulo 1771
inciso 22 “Por los aumentos que provengan de causas naturales
¢ independientes de la industria humana, nada se debera a la
sociedad”. En cambio, si el aumento proviene de la mano del
hombre, se genera una recompensa para la sociedad conyugal.
Astlo establece el articulo 1746: “Se la debe asimismo recompensa
por las expensas de toda clase que se hayan hecho en los bienes
de cualquiera de los cOnyuges, en cuanto dichas expensas hayan
aumentado el valor de los bienes, v en cuanto subsistiere este
valor a la fecha de la disolucién de la sociedad; a menos que este

valor exceda al de las expensas, pues en tal caso se debers s6lo
el importe de éstas”,

No escapard que la situacién que venimos tratando tiene
mucha importancia cuando, por ¢jemplo, en un sitio de pro-
piedad de uno de Jos conyuges se levanta durante la vigencia de
la sociedad conyugal un edificio de elevado valor. Es bien claro
que el edificio es un bien propio del cényuge, no es un bien so-
cial, aunque el edificio tenga mayor valor que el terreno, lo que

corrientemente ocurre hoy dia con la tendencia de construir
edificios de altura.

217. CREDITOS O RECOMPENSAS QUE LOS CONYUGES ADQUIEREN CON-
TRA LA SOCIEDAD Y QUE PUEDEN HACER VALER AL MOMENTO DE SuU
DISOLUCION. Ya hemos visto al tratar del activo relativo, que ciertos
bienes de los cényuges ingresan al activo social, pero esta situacién
genera en favor del cényuge aportante o adquirente un crédito
0 recompensa en contra de la sociedad conyugal que hard valer
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al momento de que ésta se disuelva. Mds adelante estudiaremos

esta institucidon de las recompensas con mayor detenimiento, y
entonces veremos que pueden surgir también por otras razones.
Lo que ahora nos interesa consignar s que estas recompensas
o créditos constituyen un bien que permanece en el patrimonio
personal de cada conyuge mientras estfi vigente la soc1edadtcon-
yugal. Son, pues, un bien propio del conyuge de que se trata.

218. INMUEBLES SUBROGADOS A UN INMUEBLE PROPIO D'E UNO DE LOS
CONYUGES O A VALORES. Fl articulo 1727 sefiala que “no obstalgte
lo dispuesto en el articulo 1725 no entrardn a componer el haber
SOClili-. El inmueble que fuere debidamente subrogado a otro
i ropio de alguno de los cényuges;

mm;-ft;_l,zspcos%s comp%adas con va101jes prppios de uno d<'3 llos
conyuges, destinados a ello en las cap‘xtulac‘mfles matrimoniales
0 en una donacion por causa de matrimonio”. .

" La primera cuestién que deseamos formu}ar es que estos ((1)8
numerandos plantean la adquisicién de un blen. raiz por up% s
los conyuges, a titulo oneroso, duranf:e la wgenaa.de l(:;s;)ae C?e_
conyugal y que, no obstante ello, no ingresa al activo de ta.s((:n <
dad conyugal, como deberia ocurrir 'atend1do lo d1s[1ues 0bl :
articulo 1725 N® 5 del Cédigo Civil. Gierto es que fﬂ N 2 habla de
“cosas compradas”, sin distinguir si es mue})le 0 1n.mueble., pe;o
es claro que si la cosa fuere mueble, entraria al activo relativo de
la sociedad conyugal (art. 1725 N 4). . )

Luego la institucién que estamos esttldlando conituuzlfe una
excepcion a la regla contenida en el articulo 1725 N2 5, de que
todos los bienes adquiridos a titulo ONEroso durante el matrimonio
ingresan al activo absoluto de la sociedad CO{).YI..lgal. st

Con anterioridad a la Ley N® 18.802, el Codigo normaba esta
subrogacién en los articulos 1727 N* 1 ¥ 2, 1’783,‘ 1734y 1785;31;2
ley recién indicada no introdujo sustanciales mf)dlﬁcamonesl% 32
materia, salvo que lo dicho en los antiguos articulos 1733, y
1735 pasé a quedar en una sola disposicidn, art. 1733.

219. CLASES DE SUBROGACION. La subrogacién puede ser de dos
clases: .
A. Subrogacion de inmueble a inmueble, y
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B. Subrogacion de inmueble a valores.

A su turno la subrogacion de inmueble a inmueble puede
ser de dos tipos:

a) subrogacién por permuta, y

b) subrogacion por compra.

Una cosa importante es que cualquiera que sea la subrogacién
de que se (rate, el bien que se adquiere es siempre inmueble. Asi
por lo menos lo ha entendido la casi unanimidad de 1a doctrina
nac1ona1.. Una opinién distinta encontramos en Pablo Rodri-
guez, quien afirma que el articulo 1727 N° 2 no ha restringido
esa mnstitucion exclusivamente a los inmuebles. Explica que el
ax_"tmulo 1727 establece que tres tipos de bienes, no obstante lo
dlspuesto en el articulo 1725, “no entrarin a componer el haber
so‘c1aI”. “De ello se sigue ~dice el profesor Rodriguez— que los
MISmMOs permanecen en el patrimonio propio de cada conyuge.
En el N® 1 se refiere expresa y formalmente a los bienes raices (el
inmueble que fuere debidamente subrogado a otro inmueble,
El NIQ 2 se refiere a “las cosas compradas con valores propuos de uno deé
los conyuges...”. “Se advierte en este punto —contintia- una clara
distincién, ya que la expresién que se emplea ( “cosas”) compren-
de, como es obvio, tanto los muebles como los inmuebles. No
parece posible circunscribir el N° 2 exclusivamente 2 los bienes
mmuebles, cuando la ley no hace distingo alguno™”,

220. A. a.) SUBROQAC_ION POR PERMUTA. Esta situacidn la establece
el articulo 1733 inciso 1% “Para que un inmueble se entienda
subrogado a otro inmueble de uno de los conyuges, es necesario
que el segundo se haya permutado por el primero..."”,
Requisitos:
1) Que uno de los cényuges sea duefio de un inmueble pro-
pio;
2) Que, vigente la sociedad conyugal, permute ese bien raiz
por otro;
3) Que en la escritura de permuta se exprese el animo de
subrogar (art. 1733 inc. 19, parte final);

4) Q_}le exista una cierta proporcionalidad en los valores de
ambos bienes. (art. 1738 inc. 62), y

'* Pablo Rodriguez Grez, Regimenes Matrimoniales, pags. 87-88.

)
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5} Que si el bien raiz que se subroga es de la mujer, ésta preste
su autorizacion {(art.1733 inc. final).

221. QUE UNO DE LOS CONYUGES SEA DUENO DE UN INMUEBLE PRO-
pIO. Justamente la finalidad de la institucion es que el conyuge
dueno de un inmueble pase a serlo del nuevo que reemplaza al
anterior.

Esta institucion operarespecto de cualquiera de los cényuges,
con la salvedad de que cuando es un bien de la mujer el que se
subroga, se requiere que la mujer preste su autorizacion.,

La raz6n por la que el conyuge pueda tener en su haber
propio un bien raiz puede ser variada: lo adquirié de soltero; o
durante la sociedad conyugal a titulo gratuito; o a titulo oneroso,
pero subrogindolo a otro bien raiz propio, o a valores o dineros
destinados a ese objeto en las capitulaciones matrimoniales.

222. QQUE VIGENTE LA SOCIEDAD GONYUGAL SE PERMUTE ESE BIEN
INMUEBLE POR OTRO BIEN INMUEBLE. No requiere este requisito

de mayor comentario.

223. QQUE EN LA ESCRITURA PUBLICA DE PERMUTA SE EXPRESE EL ANI-
MO DE SUBROGAR. Ello quiere decir que en la escritura piiblica de
permuta se debe indicar que el nuevo bien que se adquiere por
permuta se subrogard al que se entrega en virtud de la misma
permuta, es decir, pasard a ocupar la misma situacion que tenia
el que sale, esto es, integra el haber propio del cényuge y no el
activo social. En el Cédigo francés no es necesario cumplir con
este requisito, operando la subrogacién por el solo ministerio
de 1a ley.

224. DERE EXISTIR UNA CIERTA PROPORCIONALIDAD ENTRE EL BIEN QUE
SE ENTREGA Y EL QUE SE RECIBE. Este requisito esta establecido en el
articulo 1733 inciso 6°: “Pero no se entenderd haber subrogacién,
cuando el saldo en favor o en contra de la sociedad excediere a
la mitad del precio de la finca que se recibe, Ia cual pertenecera
entonces al haber social, quedando la sociedad obligada a recom-
pensar al conyuge por el precio de la finca enajenada o por los
valores invertidos y conservando éste el derecho a llevar a efecto
la subrogacion, comprando otra finca”.
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Veamos algunos ejemplos:

1) El cényuge es duefio de un bien raiz que vale § 3.000.000
y se permuta por otro que vale § 5.000.000. Para saber si hay
subrogacion, debemos ver lo siguiente:

a) El saldo en favor o en contra de la sociedad. En este caso
$ 2.000.000;

b) Mitad del valor de la finca que se recibe. En este caso:
$ 2.500.000. En la situacion planteada hay subrogacicn, porque el
saldo en contra de la sociedad ($ 2.000.000) no excede a la mitad
del precio de la finca que se recibe ($ 2.500.000).

2) El cényuge es duenio de un inmueble que vale $ 2.000.000. y
se permuta por otro que vale § 6.000.000. En este caso no hay subro-
gacidnporque el saldo en contra de la sociedad ($ 4.000.000) excede
a la mitad del valor de Ia finca que se recibe ($ 3.000.000).

225. AUTORIZACION DE LA MUJER CUANDO LA SUBROGACION SE HAGA
EN BIENES DE LA MUJER. No requiere de mayores comentarios este
requisito, salvo, recordar que antes de la Ley N° 18.802, la exi-
gerncia era mayor, pues se requeria autorizacion judicial con co-
nocimiento de causa. Asi lo decia el articulo 1735 en su texto
anterior a esa ley.

226. A. b.) SUBROGACION POR GOMPRA. En este caso los requisitos
son los siguientes:

1) Que uno de los conyuges sea duefio de un bien raiz pro-
pio;

2) Que este bien se venday que con el producido de la venta
se compre otro inmueble;

3) Que en las escrituras de venta y de compra se exprese el
animo de subrogar;

4} Que haya una cierta proporcionalidad entre el precio del
inmueble que se vende y el del inmueble que se compra;

5) Que si el bien que se subroga es de la mujer, ella preste
su autorizacion.

De estos requisitos, detengamonos unicamente en los sena-
lados en los puntos 2y 3, dado que los otros son iguales a los ya
estudiados para el caso anterior.

Respecto del requisito signado con el N® 2, sélo digamos que
el Codigo trata de la situacién en que primero se vende €l bien
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raiz propio, y en seguida, con los dineros provenientes de esa
venta, se compra el nuevo bien. Sin embargo, no esti considerada
la posibilidad de que se obre al revés, vale decir, que se compre
primero (por ejemplo, usandose dineros obtenidos en préstamo)
y, posteriormente, se venda el primer bien. Esta situacién es lo que

en doctrina se llama “subrogacion por anticipacion” o “subrogacion

por antelacion”. Don Manuel Somarriva senala que en el derecho
francés se acepta esta clase de subrogacién, agregando que en
Chile las opiniones estin divididas. La aceptan Gonzalo Barri-
ga'”y también Pablo Rodriguez Grez;'” en cambio, don Arturo
Alessandri (ob. cit., pag. 236, N® 298) es de opinién que no tiene
valor. La jurisprudencia también es contradictoria. Asi, mientras,
la Corte Suprema ha repudiado tal subrogacién,'” la Corte de
Apelaciones de Temuco la acepta.'’® Somarriva no ve inconvenien-
tes en aceptarla.’® Por nuestra parte, estamos con la tesis de don
Arturo Alessandri de que no tendria valor, por cuanto siendo la
subrogacién una institucién excepcional, no puede darsele a sus
normas mas amplitud que las que literalmente tienen. Ello, no
obstante pensar que seria de mucha utilidad practica.

En cuanto al requisito N 3, de que en las escrituras de venta
y de compra se exprese el animo de subrogar, podemos decir
que tal exigencia estd contemplada en la parte {inal del inciso
primero del articulo 1733: “y que en las escrituras de ventay de
compra se exprese €l animo de subrogar”.

227 B. SUBROGACION DE INMUEBLE A VALORES. Esta forma de su-
brogacién estd contemplada en el articulo 1727 N2 2: “Las cosas
compradas con valores propios de uno de los cényuges, destinados
a ello en las capitulaciones matrimoniales o en una donacion por
causa de matrimonio”,

Llamamos la atencién en la forma verbal “compradas”, pues
ello nos estd demostrando que no hay, en este caso, subrogacion
por permuta. Somarriva, sin embargo, piensa que por aplicacion
del aforismo “donde existe la misma razén debe existir la misma

% Ob, cit., N°14, pag. 265.

"7 Regimenes Matrimoniales, Editorial Juridica de Chile, 1996, pag. 86.
8 T. 18, sec. 12, pag. 478.

17 Sentencia de 18 de diciembre de 1934.

1% Derecho de Familia, N® 213, pag. 234
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disposicién” no habria inconvenientes en aceptar en este caso la

subrogacién por permuta.'#! Personalmente encontramos discutible

tal sohucién, por el caricter excepcional que tiene [a subrogacién

que no admite interpretaciones por analogia. ’
Requisitos:

1’) Que se compre un inmueble con valores propios de uno de
los conyuges, destinado a ello en las capitulaciones matrimoniales
0 €1 una donacién por causa de matrimonio;

2) Que se deje constancia en la escritura de compra que ella
se hace con el dinero proveniente de esos valores y se deje cons-
tancia también del dnimo de subrogar;

- 3) Que exista una cierta proporcionalidad entre los valores y
clinmueble que se adquiere;

4) Que si la subrogacién se hace en bienes de fa mujer, ésta
preste su autorizacién.

En cuanto al primer requisito, digamos que hay dos oportunidades
¢n que se puede dar a los valores este destino: en las capitulaciones
matrimoniales o en una donacién por causa de matrimonio, Res-
pecto de esta iltima, puede ser hecha porun cényuge al otro o por
un tercero al cényuge. Don Manuel Somarriva cree que también
esa destinacién podria hacerse en un legado. 182

Sobre al segundo requisito, el articulo 1733 inciso 2° exige
una doble declaracién: '

a) que el inmueble se compre con el dinero proveniente de
lo_s valores destinados a ese efecto en las capitulaciones matrimo-
niales o en una donacién (0 en un legado), y

b) que la compra se realice con el 4nimo de subrogar, vale
decir, que el inmuebie pase a ocupar el lugar juridico que’tales

valores tenian, o sea, que integre el haber propio del conyuge.

Rtf:_specto de los requisitos tercero y cuarto, nos remitimos a Io ya
estudiado a] tratar de la subrogacién de inmueble a inmueble,

Para terminar con este punto, creemos de interés sefialar que
Pablo Rodriguez sostiene, contra la opinién de la doctrina, que
es posible la subrogacién de bienes muebles valores.\# !

‘S‘l Ob. cit,, N® 216, p4g. 236.
::: Derecho de Familia, N° 216, pag. 236.
Regimenes Matrimoniales, Editorial Juridica de Chile, afio 1996, pags. 87-88.
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228. DIFERENCIAS QUE SE PRODUCEN EN TODA SUBRGGACION CUANDO
LOS VALORES DEL BIEN SUBROGADO Y SUBROGANTE SON DIFERENTES,
Cuando los valores del bien subrogado y del subrogante son di-
ferentes, pueden presentarse diversas situaciones:

1} Que no haya subrogacién por no respetarse la proporcio-
nalidad ya estudiada, contemplada en el articulo 1733 inc. 6°.
En este caso el bien que se adquiere ingresa al activo absoluto
de la sociedad conyugal (art. 1725 N° 5). Sin perjuicio de ello, el
conyuge que era dueno del bien propio tiene derecho a recom-
pensa por el precio de la finca enajenada y conserva el derecho
a efectuar la subrogacién comprando otra finca (art. 1738 inc.
69, parte final).

2) Que produciéndose subrogacién, el bien que se adquiere
sea de menor valor que el inmueble o valores que se enajenan.
En este caso el conyuge duefio de tales bienes adquiere una re-
compensa en contra de la sociedad conyugal (art. 1733 incisos
3¢, 42y 52).

'8) Que produciéndose subrogaci6n, el bien que se adquiére
sea de mayor valor que el inmueble o valores que se enajenan,
caso en que ¢l conyuge en cuyo favor se hace 1a subrogacién de-
bera pagar a la sociedad conyugal la correspondiente recompensa
(art. 1733 incisos 32, 4°y 59).

Las dos titimas situaciones que acabamos de ver estaban tra-
tadas con anterioridad a la vigencia de la Ley N? 18.802 en cl
articulo 1734. La modificacién consisti6 no sélo en el cambio de
articulo, sino en dejar establecido que en el caso de producirse
diferencias se deberd pagar una recompensa. Con ello queda
claro que se deben pagar tales diferencias en valor actualizado,
por ser €se el principio que la Ley N2 18.802 estableci6 para las
recompensas en el articulo 1734.

229. PASIVO DE LA SOCIEDAD CONYUGAL. Cuando estudiamos el
activo de la sociedad conyugal distinguiamos entre el activo ab-
soluto y relativo. Pues bien, al estudiar el pasivo haremos también
una distincién, entre el pasivo real y pasivo aparente de la sociedad
conyuigal,'®

1% Sobre esta materia puede verse sentencia de la Corte Suprema de 30 de
agosto de 2004, publicada en Gaceta Juridica, N® 290, pags. 89 y sigtes.
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Una deudaintegra el pasivo realde la sociedad conyugal cuando
ésta debe pagarla sin derecho a recompensa. Se trata —empleando
otra terminologia— que esa deuda es social tanto desde el punto de
vista de la obligacion a la deuda como desde el punto de vista de
la contribucidn a la deuda. La sociedad pagay soporta el pago.

Una deuda integra el pasivo aparente o relativo de la sociedad
conyugal cuando ésta debe pagarla, pero no soportarla, pues al
pagar adquiere una recompensa en contra del conyuge de que
se trate, que hara efectiva a la disolucién de la sociedad conyu-
gal. En este caso la deuda es social desde el punto de vista de la
obligacién a la deuda, pues el tercero acreedor se dirigira para
cobrarla en contra de los bienes sociales, pero esa deuda es per-
sonal del conyuge desde el punto de vista de la contribucién a la
deuda pues, en definitiva, él va a soportar ¢l pago, desde que la
sociedad conyugal harj efectiva en su contra la correspondiente

recompensa.

De lo que venimos diciendo se sigue que el problema de la

.obligacién a la deuda mira las relaciones de un tercero con Ia

sociedad conyugal, en cambio, el de la contribucién a la deuda
dice relacién con los cényuges, con los ajustes econdmicos que

tienen que producirse entre ellos al momento de liquidar la
sociedad conyugal.

230. PAsIvo ABSOLUTO. Ya hemos dicho que lo integran todas las
deudas que son sociales tanto desde ¢l punto de vista de la obli-
gacién como de la contribucién a la deuda. Fs decir, la sociedad
conyugal estd obligada a pagar y a soportar el pago. Paga sin
derecho a recompensa.

Integran este pasivo absoluto las siguientes deudas:

1} “Pensiones e intereses que corran, sea contra la sociedad,
s€a contra cualquiera de los cényuges y que se devenguen durante
la sociedad” (art. 1740 N°1).

2) “Las deudas y obligaciones contraidas durante el matri-
monio por el marido, o la mujer con autorizacién del marido, o
de la justicia en subsidio, ¥ que no fueren personales de aquél o
ésta.” (art. 1740 N2 2 inc. 12).

3) Pago de las obligaciones generadas por contratos accesorios
cuando las obligaciones garantizadas por ellos no fueren perso-
nales de uno de los cényuges (art. 1740, N° 2 inc. 29).
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4) “lodas las cargas y reparaciones usufructuarias de los bienes
sociales o de cada cényuge” (art. 1740 N*© 49).

5) Gastos de mantenimiento de los cényuges,: de mantenimien-
to, educacién y establecimiento de los descendientes comunes; y
de toda otra carga de familia (art. 1740 N° 5 ).

6) Dineros pagados a la mujer en virtud de habeﬁr}se consigna-
do en las capitulaciones matrimoniales tal obligacién, a mer}gg
que se haya establecido que el pago seria de cargo del marido
(articulo 1740 inciso final).

Veamos cada una de estas situaciones:

23 1. PENSIONES E INTERESES QUE CORRAN SEA CONTRA LA SOCIEDAD,
SEA CONTRA CUALQUIERA DE LOS CONYUGES Y QUE SE DEVENGUEN
DURANTE LA SOCIEDAD. Este caso lo establece el articulo 1740 Ne 1.
Esta norma es la contrapartida de la establecida en el articulo
1725 N® 2, pues si de acuerdo a esa disposicién ingresan a! ac-
tivo absoluto de la sociedad conyugal todos los frutos, réditos,
pensiones, interese$ y lucros de cualquier natpraleza que pro-
vengan, sea de los bienes sociales, sea de los bienes propios de
cada conyuge, es lo légico que reciprocamente las pensiones e
intereses que corran contra la sociedad' 0 contra cualqu1e}ra de
los cényuges, sean soportadas por la sociedad conyuga.l. Asi, por
ejemplo, las rentas de arrendamiento que produ’ce un inmueble
propio o social ingresan al activo absoluto. Reciprocamente, la
renta de arrendamiento que se tiene que pagar debe soportarla
la sociedad conyugal. )

De acuerdo a esta norma, si uno de los conyuges celebré de
soltero un contrato de mutuo, v los pagos los ha}ce durante la
vigencia de la sociedad conyugal, los inte}"eses seran dn? cargo de
la sociedad conyugal. Y es justo, porque siala inversa €l hubiere
prestado dinero a interés, y los pagos se los hicieran cuando ya
estd casado en régimen de sociedad conyugal, tales intereses in-
gresarian al haber absoluto de la sociedad conyugal, de acuerdo
al articulo 1725 N 2.

232. DEUDAS CONTRAIDAS DURANTE EL MATRIMONZO, POR EL MARIDO
O LA MUJER CON AUTORIZACION DEL MARIDO O DELA ]T’)STICL:EN SUB-
SIDIO Y QUE NO FUEREN PERSONALES DE AQUEL O DE ESTA...”. Asi lo
consigna el articulo 1740 N*® 2.
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Como se puede observar, la norma distingue varias situacio-
nes:

a) deuda contraida por el marido;

b) deuda contraida por la mujer con autorizacién del mari-
do, y

¢) deuda contraida por la mujer con autorizacién Judicial,

Deberiamos agregar todavia:

d) deuda contraida por la mujer con mandato del marido;

e) deudas en que se obliguen conjunta, solidaria o subsidia-
riamente marido y mujer, y

1) deudas provenientes de compras al fiado que haya realizado

la mujer de bienes muebles destinados al consumo ordinario de
la familia,

233. DEUDA CONTRAIDA POR EL MARIDO. Sin duda, serd esta la situa-
cion normal, desde que el marido es quien administra la sociedad
conyugal. Se ha fallado que conforme a lo prevenido en el articulo
1740 N> 2y 3 del Cédigo Civil, la sociedad conyugal es obligada
al pago de todas las deudas y obligaciones contraidas durante
su vigencia por el marido, regla que se aplica a toda obligacién
contraida por éste, sea contractual, cuasicontractual, delictual,
cuasidelictual o legal, aunque redunde en beneficio exclusivo
del marido, sin perjuicio de la sociedad conyugal para exigir las
recompensas que procedan cuando la deuda deba soportarla

s6lo €], como lo es en el caso que contempla el articulo 1748 del
mismo Codigo” 188

234. DEUDA CONTRAIDA POR La MUJER CON AUTORIZACION DEL MA-
RIDO. Nos parece que esta situacién, antes de la Ley N2 18.802,
debia relacionarse con el antiguo articulo 146, pues alli se decia
que “la mujer que procede con autorizacién del marido obliga al
marido en sus bienes de la misma manera que si el acto fuera del
marido”. Hoy, después de la modificacién de la Ley N¢ 18.802,
no tiene sentido lanorma a menos de entender que ella importa
un mandato. En efecto, tal disposicién debia ser Interpretada en
relacidén con el articulo 146, que reglamentaba los efectos que
producia el hecho de que la mujer contratara autorizada por su

101, sec. 18, pag. 249
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marido, pero el articulo 4° de la Ley N°© 18.802 derog6 el artigulo
146. Creemos que al redactarse la Ley N 18.802 no se repard en
esa circunstancia y por ello se mantuvo la frase “o la mujer con
autorizacion del marido”, en el numeral 22 del articulo 1740,

235. DEUDA CONTRAIDA POR LA MUJER CON AUTORIZACION JUDICIAL,
Esta situacion tenemos que vincularla con el articulo 138 inciso 29,
segun el cual cuando al marido le afectare un impedlmento que
no fuere de larga o indefinida duracién, la mujer puede actuar
respecto de los bienes del marido, de la soci'eda.c% conyggal yde
los suyos que administre el marido, con autorizacién del juez, con
conocimiento de causa. En tal caso, dice el inciso 32 del articulo
138, la mujer obliga al marido en sus bienes y en los sociales d,e
la misma manera que si el acto fuere del marido; y obhga a@emas
sus bienes propios, hasta concurrencia del beneficio particular
que reportare del acto.

236. DEUDAS CONTRAIDAS POR LA MUJER CON MANDATO GENERAL O

ESPECIAL DEL MARIDO. Esta situacién esta tratada en el articulo
1751: “Toda deuda contraida por la mujer con mandato general
o especial del marido es, respecto de terceros, deuda del marido
y por consiguiente de la sociedad...” (inc. 1%, primera parte). En
esta parte el articulo 1751 es perfectamente concordante con lo
dispuesto en el articulo 1448, segiin el cual “lo que una persona
ejecuta a nombre de otra, estando facultada por ella o por laley
para representarla, produce respecto del representado iguales
efectos que si hubiere contratado él mismo”. . 5
Con la reforma de la Ley N2 18.802 se salvé una situacién
que no estaba reglamentada en la ley y que era fal caso en que
la mujer mandataria no actuara en representacion del marl.do,
sino a nombre propio, lo que s perfectamente posible ater_lc!lleo
lo dispuesto en el articulo 2151. De acuerdo a esta dlsp051c19n,
cuando el mandante contrata a su propio nombre, no obliga
respecto de terceros al mandante. Con ¢l objeto de mantener la
concordancia entre esta norma y el articulo 1751, que estamos
estudiando, Ia Ley N® 18.802, al dar un nuevo texto al articulo 1751,
establecié un inciso 22 que dice: “Si la mujer mandataria contrata
a su propio nombre, regird lo dispuesto en el articulo 2151". De
consiguiente, en este caso, la deuda contraida por la mujer no
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integra el pasivo absoluto de la sociedad conyugal, puesto que
no podrd hacerse efectiva en los bienes sociales. Dicha deuda, de
acuerdo al articulo 137 inciso 12, sélo podra hacerse efectiva en el
patrimonio reservado de la mujer o en los bienes que administre
de acuerdo al articulo 166 6 167 del Cédigo Civil.

237. DEUDAS CONTRAIDAS CONJUNTA, SOLIDARIA O SUBSIDIARIAMENTE
POR EL MARIDO Y LA MUJER. Este caso estd tratado en el articulo
1751 inciso final: “Los contratos celebrados por el marido yla
mujer de consuno o en que la mujer se obligue solidaria o subsi-
diariamente con e} marido, no valdran contra los bienes propios
de la mujer...”, lo que significa que deberdn cobrarse a la socie-
dad conyugal, salvo en cuanto se probare que el contrato cedié
en utilidad personal de la mujer, como en el pago de deudas
anteriores al matrimonio (art. 1751 inciso final en relacién con
el art. 1750 inciso 2°).

238. DEUDAS PROVENIENTES DE COMPRAS AL FIADO QUE HAGA LA
MUJER DE BIENES MUEBLES DESTINADOS AL GONSUMO ORDINARIO DE
LA FAMILIA. Asi lo establece el articulo 137 inciso 29, que es una
disposicion agregada por la Ley N° 18.802. Naturalmente para
que nos encontremos frente a esta situacién, que es claramente
excepcional -la regla es que los contratos celebrados por la mu-
Jjer no obligan los bienes sociales, sino exclusivamente los bienes
que la mujer administra en conformidad a los articulos 150, 166
y 167 (art. 137 inc. 19)— tendrin que concurrir copulativamente
los requisitos que la norma contempla:

1) compra al fiado;

2) de bienes muebles, y

3) que esos bienes estén destinados naturalmente al consumo
ordinario de la familia.

239. PAGO DE DEUDAS GENERADAS POR CONTRATOS ACCESORIOS. Fsta
situacion estd establecida en el articulo 1740 N2 2 inciso 22 “La socie-
dad, por consiguiente, es obligada, con la misma limitacién, al lasto
de toda fianza, hipoteca o prenda constituida por el marido”,
Pueden presentarse diversas situaciones:
a) Que el marido haya garantizado con prenda, hipoteca o
fianza una obligacién de la sociedad conyugal. En este caso, la so-
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ciedad estd obligada al pago de esta deuda que también soportala
sociedad conyugal. Lo accesorio sigue la suerte de lo principal.

b) Que el marido garantice con prenda, fianza o hipoteca una
obligacion ajena. Antes de la vigencia de la Ley N® 18.802, se dis-
cutia si cuando el marido constituia una garantia para caucionar
una obligacién ajena, y pagaba, la sociedad tenia o no derecho
a recompensa en contra del marido. Con la modificacién que
esta ley introdujo al articulo 1749, el problema ha quedado so-
lucionado, puesto que para que el marido pueda constituir esta
garantia requiere de la autorizacién de la mujer, y si no la obtiene,
solo obliga sus bienes propios (art. 1749 inc. 5%). De manera que
si la mujer da su autorizacidn, es incuestionable que los pagos
que por este concepto haga la sociedad conyugal, los hace sin
derecho a recompensa. 7

¢) Que el marido garantice con prenda, fianza o hipoteca una
obligacion personal de uno de los cényuges. En este caso, y en
virtud del principio de lo accesorio, la sociedad esti obligada al
pago, pero con derecho de recompensa. Es decir, se trata de una
deuda que esta en el pasivo relativo de la sociedad conyugal.

240. TODAS 1LAS GARGAS Y REPARAGIONES USUFRUCTUARIAS DE LOS
BIENES SOCFALES O DE CADA CONYUGE (ART. 1740 N°4). La ley no ha
indicado lo que entiende por cargas y reparaciones usufructuarias.
Por ello, parece atendible aplicar en esta materia las normas que
establece el Codigo Civil al tratar del derecho de usufructo. Alli en
el articulo 795 se dice que “corresponden al usufructuario todas
las expensas ordinarias de conservacién y cultivo”. Y, en seguida,
en el articulo 796 se agrega que “seran de cargo del usufructuario
las pensiones, canones y en general las cargas periédicas con que
de antemano haya sido gravada la cosa fructuaria y que durante el
usufructo se devenguen...” (inc. 1%); y que “corresponde asirnismo
al usufructuario el pago de los impuestos periédicos fiscales y mu-
nicipales, que la graven durante el usufructo, en cualquier tiempo
que se haya establecido” (inc. 22). Estas reparaciones usufructuarias
se contraponen a las obras o reparaciones mayores, que en el decir del
articulo 798 son las que ocurren por unavez o aintervalos largos de

tiempo, y que conciernen ala conservacién y permanente utilidad

de la cosa fructuaria. Tratemos de colocar algunos ejemplos. El
pago de contribuciones de bienes raices es una carga usufructua-
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ria. Por ello, la sociedad conyugal estd obligada a su pago, sea que
correspondan al bien propio de un cényuge, sea que el bien sea
social, sin derecho a recompensa. En cambio, si se trata de cambiar
el techo de la casa, es una reparacién mayor y por ello, si el bien
es social, lo hace la sociedad conyugal sin cargo de recompensa
{pasivo absoluto}, pero si el bien es propio del cényuge, lo debe

hacer la sociedad conyugal, con derecho a recompensa (pasivo

relativo, art. 1746).

Aparentemente se pudiera ver como una situacién injusta el
que sean de cargo de la sociedad conyugal las reparaciones usu-
fructuarias de un bien propio de un cényuge. Sin embargo, nada
mas equitativo desde que esta norma viene a ser la contrapartida
de la establecida en el articulo 1725 N* 2, segiin la cual ingresan
al activo absoluto de la sociedad conyugal “todos los frutos, ré-
ditos, pensiones, intereses y lucros de cualquier naturaleza, que
provengan, sea de los bienes sociales, sea de los bienes propios de
cada uno de los cényuges...”,

241. GASTOS DE MANTENIMIENTO DE LOS CONYUGES; DE MANTENIMIEN-
TO, EDUCACION Y ESTABLECIMIENTO DE LOS DESCENDIENTES COMUNES;
Y DE TODA OTRA CARGA DE FAMILIA (ART. 1740 N® 5). Dentro de este
rubro se contienen diversas situaciones:

a) Gastos de mantenimiento de los cényuges;

b) Gastos de mantenimiento, educacién y establecimiento de
los descendientes comunes, y

¢) Gastos para atender toda otra carga de familia.

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

243. GASTOS DE MANTENIMIENTQ, EDUCACION Y ESTABLECIMIENTO DE
LOS DESCENDIENTES COMUNES. El articulo 1740, en esta parte, debe
ser concordado con el articulo 230 del Cédigo Civil, en cuanto
dicha norma sefiala que “Los gastos de crianza, educacién y es-
tablecimiento de los hijos son de cargo de la sociedad conyugal,
segln las reglas que tratando de ella se diran...”.
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En relacién con los gastos de crianza o gastos de manteni-
miento —que de las dos maneras pueden llamarse~ comprenden
la alimentacién, habitacién, vestido, atencion de salud, etc.'8® Son
de cargo de la sociedad conyugal, puesto que, segun el articulo
224, toca de consuno a los padres... “el cuidado personal de la
crianza y educacion de sus hijos”.

Respecto a los gastos de educacién, comprenden los que de-
mande la ensefianza bisica, media, profesional o universitaria. El
articulo 1744 distingue entre expensas ordinarias o extraordinarias
de educacién de un descendiente comin. Los gastos ordinarios
son de cargo de la sociedad conyugal aunque el hijo tuviere bienes
propios (arts. 231, 1740 N° 5% y 1744). S6lo se podrian sacar de
los bienes propios del hijo en caso necesario, o sea, cuando los
bienes sociales no fueren suficientes.

Los gastos extraordinarios de educacién, en cambio, deberan
pagarse con los bienes propios del hijo, si los tuviere, y s6lo en
cuanto le hubieren sido efectivamente tiles. Serdn de cargo de
la sociedad conyugal, en caso contrario (art." 1744 inc. final).
Para terminar con este punto, agreguemos que se han estimado
como gastos ordinarios de educacién “los que demande la edp—
cacién normal y corriente del hijo, atendida la posiciénlsoma}
de los padres, como el pago de los colegios y de la universidad o
instituto industrial o comercial en que se eduque, de los libros y
uniformes que necesite, de los profesores que le den lecciones
en su hogar”;"® y como extraordinarios “los que salgan de ese
limite, como el envio a estudiar al extranjero”.'%

Conviene agregar que “las expensas ordinarias y extraordinarias
de educacién de un descendiente comun, y las que se hicieren
para establecerle y casarle, se imputardn a los gananciales, siempre
que no constare de un modo auténtico que el marido, o la mujer
o ambos de consuno, han querido que se sacasen estas expensas
de sus bienes propios” (art. 1744 inc. 1%). Agrega la norma que
“aun cuando inmediatamente se saquen ellas de los bienes propios
de cualquiera de los conyuges, se entendera que se hacen a cargo
de la sociedad, a menos de declaracion contraria”.

18 Alessandri, ob. cit., N2 458.

¥ Alessandri, ob. cit,, N2 464.
188 Alessandri, ob. cit., N 464.
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En relacién con los gastos de establecimiento de los descen-
dientes comunes, cabe sefnalar que tienen este cardcter “los ne-
cesarios para dar al hijo un estado o colocacién estable que le
permita satisfacer sus propias necesidades, como los que deman-
den el matrimonio o profesién religiosa, su ingreso a un servicio
publico o particular, la instalacién de su oficina o taller, etc.”!®
Estos gastos van a ser de cargo de la sociedad conyugal, cuando
el hijo careciere de bienes propios (art. 231) y cuando, ademas,
no constare de un modo auténtico que marido, mujer o ambos

de consuno han querido que se sacasen de sus bienes propios
(art. 1744 inc, 19).

244. GASTOS PARA ATENDER OTRAS CARGAS DE FAMILIA. El articulo
1740 en el inciso 22 de su numeral 5° prescribe que “se miraran
como carga de familia los alimentos que uno de los conyuges esté
por ley obligado a dar a sus descendientes o ascendientes, aunque
no lo sean de ambos conyuges; pero podra el juez moderar este
gasto si le pareciere excesivo, 1mputando el exceso al haber del
cényuge”. De manera que, seglin esta norma, los alimentos legales
que un conyuge debe pagar a los hijos de un matrimonio anterior,
0 a sus padres o a un hijo tenido fuera del matrimonio son de
cargo de la sociedad conyugal, sin derecho a recompensa, salvo
que sean excesivos. En este tltimo caso, si los paga la sociedad
conyugal, serd con derecho a recompensa por el exceso.

245, PAGO QUE, EN CONFORMIDAD A LAS CAPITULACIONES MATRIMO-
NIALES, DEBE HACERSE A LA MUJER PARA QUE PUEDA DISPONER A SU
ARBITRIO (ART. 1740 1Nciso FINAL). De acuerdo al articulo 1720
inciso 2%, en las capitulaciones matrimoniales “se podra estipular
que la mujer dispondra libremente de una determinada suma de
dinero, o de una determinada pensién periddica, y este pacto
surtird los efectos que senala el articulo 167”.

Ahora bien, en este caso, estas sumas de dinero que se en-
tregan a la mujer, de una vez o peridédicamente, seran de cargo
de la sociedad (pasivo absoluto), a menos de haberse convenido

en las mismas capitulaciones que fueran de cargo del marido
(1740, N° 52 inciso final).

18 Alessandri, ob. cit., N° 462.
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246. PASIVO RELATIVO O APARENTE O PROVISORIO DE LA SOCIEDAD
CGONYUGAL. Este pasivo lo componen aquellas deudas que la so-
ciedad estd obligada a pagar, pero que le otorgan un derecho
de recompensa en contra del conyuge respectivo. Dicho de otra
forma, lo integran aquellas deudas que la sociedad paga, pero
que en definitiva no soporta. O todavia podria agregarse que se
trata de deudas sociales desde el punto de vista de la obligacion
a las deudas, pero personales desde el punto de vista de la contri-
buciin a las deudas.

Este pasivo estd integrado por las deudas personales de los cén-
yuges. Asi lo dice el articulo 1740 N2 32 “La sociedad es obligada
al pago: 3% De las deudas personales de cada uno de los conyu-
ges, quedando el deudor obligado a compensar a la sociedad lo que ésta
invierta en ello”, Destaco la dltima parte, porque ella demuestra
que tales deudas integran el pasivo relativo. Confirma esta idea
el N® 2 del mismo articulo, en cuanto dice que la sociedad es
obligada al pago “de las deudas y obligaciones contraidas du-
rante el matrimonio por el marido, o la mujer con autorizaciéh
del marido o de la justicia en subsidio, y que no fueren personales
de aquél o ésta, como lo serian. .., etc., v el inciso 2° del mismo N2 2
“con la misma limitacién”.

El problema consiste en determinar cudles son las deudas
personales de un cényuge. No hay una definicién exacta, pero
la ley va indicando casos. Veamos algunos ejemplos:

1) Deudas anteriores al matrimonio.!®,

2) Deudas contraidas durante el matrimonio y que ceden en
beneticio exclusivo de uno de los conyuges. Ejemplo, las que se
hacen para establecer a los hijos de un matrimonio anterior de
uno de los conyuges (art. 1740 N2 22). El mismo principio lo con-
firman otras disposiciones: arts. 137 inc. 2%; 138 inciso 3%,y 138 bis
inciso 3°.

3) Deudas provenientes de multas o reparaciones pecunia-
rias a que fuere condenado uno de los cényuges por un delito o
cuasidelito (art. 1748).

4) Deudas hereditarias o testamentarias provenientes de una he-
rencia adquirida por uno de los cényuges (art. 1745 inc. final).

¥ En ese sentido Gaceta de los Tribunales afio 1873, sentencia 1608,
pag. 709.
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247. PRESUNGION DE DEUDA SOCIAL. Algunos autores'™! sosticnen
que del articulo 1778 del Cédigo Civil se desprende una presun-
cion de ser sociales todas las deudas. Dice 12 norma: “El marido es
responsable del total de las deudas de la sociedad; salvo su accion
contra la mujer para el reintegro de la mitad de estas deudas,
seguin el articulo precedente”.

248. DE'LAS RECOMPENSAS. Durante la vida de la sociedad conyugal
se producen diferentes situaciones que van generando créditos o
recompensas sea de uno de los cényuges en favor de la sociedad
conyugal, sea de la sociedad conyugal en favor de uno de los
conyuges, sea, por tltimo, de un conyuge en favor del otro. Asi
ocurre, por ejemplo, cuando el cényuge al casarse tiene especies
muebles o dineros. Estos ingresan al activo relativo de la sociedad
conyugal, lo que significa que le otorgan un crédito en contra de
la sociedad. Lo mismo acontece cuando el conyuge adquiere du-
rante Javigencia de la sociedad dinero o especies muebles a titulo
gratuito. Por otra parte, mientras subsiste la sociedad conyugal,
se van pagando una serie de deudas personales de los conyuges,
que hace la sociedad, pero con derecho a recompensa, es decir,
el conyuge beneficiado tiene que reembolsar estos gastos cuando
la sociedad termina.

Manuel Somarriva las define diciendo que “recompensa es el
conjunto de créditos o indemnizaciones en dinero que se hacen
valer al momento de liquidar la sociedad conyugal, a fin de que
cada coényuge aproveche los aumentos y soporte en definitiva
las cargas que legalmente le corresponden” 0, como el mismo
dice, “son los créditos que el marido, mujer y sociedad pueden
reclamarse reciprocamente”!%,

249. OBJETIVOS DE LAS RECOMPENSAS. Se ha dicho que las recom-
pensas tienen por objeto:

12, Evitar todo enriquecimiento, a menudo involuntario, de
un patrimonio a expensas del otro; nadie puede enriquecerse a
costa ajena sin causa;

2%, Evitar que los conyuges se hagan donaciones disimuladas

% Somarriva, Derecho de Familia, N® 245, pég. 258,
"2 Derecho de Familia, N® 246, pag. 259.

[Zé‘ epiTorIaL JURIDICA pEchne 204

PRIMERA PARTE: CAPITULO Il - EFECTOS DEL MATRIMONIO

en perjuicio de sus respectivos legitimarios y acreedores; los c.én-
yuges s6lo pueden hacerse donaciones revocables y la l.ey quiere
que las hagan ostensiblemente para asegurarse que tienen ese
caricter;

3. Mantener la inmutabilidad del régimen matrimonial y el
equilibrio entre los tres patrimonios. La composicién de cada
uno ha sido determinada por la ley o por las capitulacmn?s matri-
moniales y no puede alterarse una vez celebrado el matrimonio;
de ahf que cada vez que un valor sale de alguno d.e ellos, para
ingresar a otro, debe ser reemplazado por uno equwa?ente;_

4°. Proteger a la mujer contra los abusos del marldo_. S.l las
recompensas no existieren, seria facil a és‘te, como administra-
dor de la sociedad y de los bienes de la mujer, enriquecerse a su
costa; “le bastaria utilizar los bienes sociales y de 1a mujer en su
propio beneficio” 1 . ) _

En definitiva, el fundamento de esta instituciéon esti en evitar
el enriquecimiento sin causa.

250. CLASIFIGACION DE LAS RECOMPENSAS. Pueden ser de tres clases:
A. Recompensas adeudadas por uno de los cényuges a la
sociedad conyugal; )
B. Recompensa debida por la sociedad a uno de los conyuges, y
C. Recompensas debidas entre conynges.

251. RECOMPENSAS ADEUDADAS POR UNO DE LOS CONYUGES A LA
SOCIEDAD CONYUGAL, Uno de los conyuges puede adeudar a la
sociedad recompensas por diversas razones:

1) Porque la sociedad pagd una deuda personal suya (art.
1740 N@ 3); . )

2} Porque durante la sociedad adquirié un bien raiz subro-
gandolo a valores o a otro inmueble propio, y §1 valoor del bien
adquirido es superior al que subrogé (?,rt.1733 inc. 39);

3) Porque durante la sociedad se hicieron mejoras no usufruc-
tuarias en un bien propio, que aumenté el valor de la cosa, como
por ¢jemplo, en un sitio propio se construyé una casa. En este CE‘i‘SO,
el monto de la recompensa estd regulado por el articulo 1746; “Se
le debe asimismo recompensa por las expensas de toda clase que

19 Arturo Alessandri R, ob. cit., N¢ 490, pag. 336.
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se hayan hecho en los bienes de cualquiera de los conyuges, en
cuanto dichas expensas hayan aumentado el valor de los bienes;
y en cuanto subsistiere este valor a la fecha de la disolucion de la
sociedad; a menos que este aumento del valor exceda al de las
expensas, pues en tal caso se debera sélo el importe de éstas”;

4} Porque adquirié una herencia y la sociedad pago6 las deudas
hereditarias o testamentarias (art. 1745);

5) Porque hizo una erogacién gratuita y cuantiosa a favor de
un tercero que no sea descendiente comin (arts. 1735, 1742,
1747y,

6) Porque la sociedad pagd una multa o indemnizacion ge-
nerada por un delito o cuasidelito suyo (art. 1748);

7) Porque, con dolo o culpa grave, causé perjuicios a ia so-
ciedad (art.1748);

8) Por los precios, saldos, costas judiciales y expensas de toda
clase que se hicieron en la adquisicién o cobro de los bienes,
derechos o créditos que pertenezcan al cényuge (art. 1745);

"~ 9) Porque disuelta la sociedad conyugal y antes de su liquida- -

'ci6n, se adquirié un bien a titulo oneroso, caso en que se adeuda
recompensa a la sociedad por el precio de adquisicion del bien,
a menos que se pruebe que fue adquirido con bienes propios o
provenientes de la sola actividad personal (art. 1739 inc. final).
(Este caso fue agregado por la Ley N° 18.802.)

252. RECOMPENSAS DEBIDAS POR LA SOCIEDAD CONYUGAL AL CONYUGE.
La sociedad conyugal puede adeudar recompensas al conyuge,
por distintos conceptos:

1) Por las especies muebles o dineros que éste aportd a la
sociedad o que durante ella adquirié a titulo gratuito (art. 1725
N3y 4);

2) Porque durante la vigencia de la sociedad conyugal se
enajend un bien propio de uno de los cényuges, a menos que
con esos dineros se haya adquirido otro bien que se subrogd al
primero o se haya pagado una deuda personal del cényuge. Asi
lo dice el articulo 1741: “Vendida alguna cosa del marido o de la
mujer, la sociedad debera recompensa por el precio al cényuge
vendedor, salvo en cuanto dicho precio se haya invertido en la
subrogacién de que habla el articulo 1733, o en otro negocio
personal del conyuge cuya era la cosa vendida; como en el pago
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de sus deudas personales, o en el establecimiento de sus descen-
dientes de un matrimonio anterior’;

3} Porque durante la sociedad conyugal operé la subrogacién
de inmueble a inmueble o avalores, y el bien adquirido era de me-
nor valor que el bien subrogado (art. 1733 incisos 3%, 4° y 52);

4) Si las expensas ordinarias y extraordinarias de educacién
de un descendiente comiin o las necesarias para establecerle o
casarle se sacaren de los bienes propios de un cényuge sin que
aparezca 4nimo de éste de soportarlas (art. 1744 inc. 1%).

253. RECOMPENSAS DEBIDAS POR LOS CONYUGES ENTRE sf. Un conyuge
va a deber recompensas al otro cuando se ha beneficiado inde-
bidamente a su costa; o cuando con dolo o culpa le ha causado
perjuicios. Hay varios ejemplos:

1) Cuando con bienes de un conyuge se paga una deuda
personal del otro;

2) Cuando con bienes propios del conyuge se hicieren repa-
raciones o mejoras en un bien del otro; Co

3) Cuando un cényuge, con dolo o culpa grave, causare danos
a los bienes del otro, por ejemplo, lo incendiare (art. 1771).

254, PRUEBA DE LAS RECOMPENSAS. El que alega una recompensa
debera probar los hechos en que la funda (art. 1698). Para ello
podra valerse de todos los medios probatorios que establece la
ley, con excepcién de la confesién, puesto que el articulo 1739
inciso 22 establece que “Ni la declaracién de uno de los conyu-
ges que afirme ser suya o debérsele una cosa, ni la confesion del
otro, ni ambas juntas, se estimaran suficiente prueba, aunque se
hagan bajo juramento”. Sin embargo, la confesién produce una
consecuencia, que indica el inciso 32 de la misma norma: “la
confesién, no obstante, se mirard como una donacién revocable,
que, confirmada por la muerte del donante, se ejecutara en su
parte de gananciales o en sus bienes propios, en lo que hubiere
lugar”.

255. RECOMPENSAS SE PAGAN EN DINERC Y EN VALOR REAJUSTADO.
Siempre se entendié que las recompensas se pagaban en dine-
ro, no obstante que no habia ninguna norma que lo dijera en
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forma expresa. Sin embargo, desde que entrd en vigencia la Ley
N 18.802, la situacién es diferente, por cuanto asi lo estable-
ci6 el articulo 1734. También, y ya lo hemos dicho, esta nueva
disposicién sentd el principio de que las recompensas deben
pagarse reajustadas, lo que si constituyé una innovacion de
importancia, pues de no pagarse de esa manera, la institucion
pierde toda su eficacia, que era lo que habia venido ocurriendo
en Chile. Ya hemos tocado el punto al tratar el activo relativo
de la sociedad conyugal. Consignemos, en todo caso, el texto
de la norma: “Toda las recompensas se pagaran en dinero, de
manera que la suma pagada tenga, en lo posible, el mismo valor
adquisitivo que la suma invertida al originarse la recompensa”. “El
partidor aplicard esta norma de acuerdo a la equidad natural”.
Como se puede observar, otorga amplias facultades al partidor
o liquidador de la sociedad conyugal para poder establecer la
reajustabilidad.

256. RECOMPENSAS NO SON DE ORDEN PUBLICO. Las recompensas
no son de orden publico. De ello se sigue:

1) Que los cényuges pueden renunciar a ellas. Sin embargo,
es necesario formular algunas precisiones. La renuncia se puede
hacer en las capitulaciones matrimoniales. De no hacerse alli, no
se podria, durante la vigencia de la sociedad conyugal, hacerla
en términos generales, pues ello importaria alterar el régimen
matrimonial. Pero si se podria renunciar a una recompensa de-
terminada,’®y

2) Que se puede convenir otra forma de calcularlas o de
pagarlas. Asi, por ejemplo, el articulo 1734 dice que se pagardn
en dinero, pero nada obsta a que pueda aceptarse otra forma de
pago, rigiendo en esta materia las reglas generales.'%

257. DE LA ADMINISTRAGION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL. Para estu-
diar la administracién de la sociedad conyugal deben hacerse
algunas distinciones:

1. Administracién ordinaria;

II. Administracién extraordinaria.

194 Alessandri, ob. cit., N® 492,
195 Rozas, ob. cit., pig. 45.
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La administracién ordinaria puede referirse a) a los bienes
sociales, o b) a los bienes propios de la mujer.
Sigamos €l mismo orden.

258. ADMINISTRACION ORDINARIA. La administracién ordinaria de
la sociedad conyugal, sea de los bienes sociales, sea de los bienes
propios de la mujer, corresponde tinicamente al marido. Asi se
establece en el articulo 1749 del Codigo Civil y se reitera en los
articulos 1752y 1754 inciso final. La primera de estas normas dice:
“El marido es el jefe de la sociedad conyugal, y como tal admi-
nistra los bienes sociales y los de su mujer, sujeto, empero, a...”
(inciso 1° primera parte). El articulo 1752 agrega: “La mujer por
si sola no tiene derecho alguno sobre los bienes sociales durante
la sociedad, salvo en Jos casos del articulo 145” (la referencia al
articulo 145, después de la Ley N® 19.335, debe entenderse hecha
al articulo 138). Yreiterala idea, en relacion a los bienes propios
de la mujer, el articulo 1754 inciso final: “La mujer, por su parte,
no podri enajenar o gravar ni dar en arriendo 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”™.

Es perfectamente claro que no obstante que la Ley N* 18.802
otorgé plena capacidad a la mujer casada en régimen de socie-
dad conyugal, mantuvo la administracién de los bienes sociales y
de los bienes propios de la mujer, en el marido. En este aspecto
—como ya lo hemos dicho- poco o nada varié la situacion de la
mujer con la Ley N° 18.802.

259, ADMINISTRACION DE LOS BIENES SOCIALES. El1 Codigo trata la
administracién de los bienes sociales en el articulo 1749, norma
que en su primera parte, seglin acabamos de ver, sienta el prin-
cipio de que el marido es el jefe de la sociedad conyugal y en tal
caracter administra esos bienes,

En seguida, establece las limitaciones: “sujeto empero, a las obli-
gaciones y limitaciones que por el presente Titulo se le imponen
y alas que haya contraido por las capitulaciones matrimoniales”.
Hay, pues, dos clases de limitaciones: :

1) Las establecidas por los esposos en las capitulaciones ma-
trimoniales, y

2) Las impuestas por el Titulo XXII del Libro IV del Godigo
Givil.

B z

=2 rrvronial THIRITICA necunr 908K 209 rorrorial FURIDICA neocnie ~



DEREGHO DE FAMILIA

260. LIMITACIONES A LA ADMINISTRACION DEL MARIDO IMPUESTAS
EN LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES. Esta situacion se da, por
ejemplo, en el caso que los cényuges, haciendo uso del derecho
que les confiere el articulo 1720 inciso 2° estipularen que la mujer
dispondra de una determinada suma de dinero, o de una deter-
minada pensi6n periddica. Parece casi innecesario decir que estos
acuerdos de los esposos no pueden tener una amplitud tan grande
que se llegare por esta via a privar al marido de la administracién
de los bienes sociales o propios de la mujer, pues si asi ocurriere,
tal pacto adoleceria de objeto ilicito atendido lo dispuesto en el
articulo 1717 y por ello seria absolutamente nulo (art. 1682, en
relacién con el art. 1466 y con el articulo 1717).

261. LIMITACIONES A LA ADMINISTRACTON DEL MARIDO IMPUESTAS EN
FL TYTULO XXII DEL L1BRO IV. Sobre este particular, es importante
distinguir tres etapas perfectamente diferenciadas:

a) Desde la dictacién del Cédigo Civil hasta la entrada en vi-
gencia de la Ley N* 10.271, del 2 de abril de 1952, que comenzé
aregir el 2 de junio del mismo afio;

b) Desde la entrada en vigencia de la Ley N® 10.271 hasta que
entro aregir la Ley N® 18.802, y

¢} Desde la entrada en vigencia de la Ley N2 18.802, hasta
ahora. ,

262. DESDE LA ENTRADA EN VIGENCIA DEL CODIGO HASTA EL 2 DE JUNIO
DE 1952, la ley no imponia limitaciones al marido en cuanto a
la administracién de los bienes sociales. Los administraba como
si fueren propios, sin necesidad de rendir cuenta. Sin embargo,
y con el objeto de proteger a la mujer, se entendia —aplicando
principios generales del derecho- que el marido respondia a la
mujer de los perjuicios causados por su dolo o culpa grave % Asi
lo habfa resuelto también la jurisprudencia.*” Ademas, y aplican-
do el principio del enriquecimiento sin causa, cada vez que el
marido obtenia un beneficio a costa de los bienes sociales, debia
recompensa a la sociedad, situacién que se sigue manteniendo
después de las reformas de las Leyes N** 10.271 y 18.802.

>

%6 Alessandri, ob. cit., N? 550; Somarxiva, Derecho de Familia, N° 252,
" T. 7, sec. 28, pag. 25; t. 23, sec. 18, pag. 175.
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963, CON LA ENTRADA EN VIGENCIA DE 1.4 LEY N® 10.271 LA STTUACION
CAMBIO. Se introducen por primera vez una serie de limitaciones
a la administracién del marido. Estas limitaciones estaban con-
templadas en el articulo 1749 y eran las siguientes: .

1) El marido no puede enajenar voluntariamente los bienes
raices sociales, sin autorizacién de la mujer; .

2) No puede gravar voluntariamente los bienes raices sociales,
sin autorizacidon de la mujer, y .

3) No puede dar en arriendo los bienes raice§ soc1a!es. por
mads de b afos si son urbanos o por mds de 8 anos sl son rasticos,
sin autorizacién de la mujer.

264. UrrIva ETAPA. Finalmente, con la Ley N° 18.802 sc entra en
la tiltima etapa, que se caracteriza por mantener las limitacione§
establecidas en la Ley N° 10.271, mas otras que se agregan. }'\51
viene a resultar que hoy dia de acuerdo al articulo 1 749.31, ?:ncmdo
necesita de la autorizacion de la muger para realizar los siguientes

" actos juridicos:

1) Para enajenar voluntariamente bienes raices s_ociales;

2) Para gravar voluntariamente bienes raices sociales;

3) Para prometer enajenar o gravar bienes raices sociales;

4) Para enajenar o gravar voluntariamente o prometer ena-
jenar o gravar los derechos hereditarios que correspondan a la
mujer; ‘

5) Para disponer por acto entre vivos a titulo gratuito de los
bienes sociales;

6) Para dar en arriendo o ceder la tenencia de los bienes
raices sociales por mds de 5 afios si son urbanos o por mas de 8
s1 son risticos; .

7) Para otorgar avales o constituirse en deudor splidamo u
otorgar cualquiera otra caucién respecto de obligaciones con-
traidas por terceros.

En todos los casos recién seiialados, la mujer debe prestar su
autorizacién al marido, y si no la otorga, se siguen las sanciones
que mas adelante se diran.

265. CARACTERISTICAS DE LA AUTORIZACION DE LA MUJER. De acuerdo
al articulo 1749 inciso 7¢ del Godigo Civil, esta autorizacion tiene
las siguientes caracteristicas:
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a) Debe ser especifica;

b) Es solemne;

¢) Se puede prestar personalmente o a través de mandatario;

d) Puede suplirse por la autorizacién judicial, si la mujer la
negare sin justo motivo o estuviere impedida de prestarla, y

¢) Debe ser previa a la celebracién del acto.

266. LA AUTORIZACION DEBE SFR ESPECHICA. El articulo 1749 inciso
7%seflala en su primera parte: “La autorizacién de la mujer deberd
ser especifica...”.

Esta exigencia la estableci6 la Ley N° 18.802 y con ella se re-
s0lvié un problema que en un momento habia preocupado a la
doctrina. En efecto, cuando la Ley N® 10.271 incorporé en nuestro
ordenamiento positivo la idea de que el marido requeria de la
autorizacién de la mujer para poder realizar ciertos actos relativos
a los bienes sociales, hubo dudas sobre si se podia otorgar una
autorizacién general o si se requeria de una autorizacién especial,

. para cada caso. Asi, para don Arturo Alessandri,'® bastaba con la
autorizacién general. En el mismo sentido, aunque estimaba que
el asunto era discutible, don Manuel Somarriva.l®® En cambio,
para Lorenzo de la Maza y Herndn Larrain la autorizacion debia
ser especifica,?

Con el texto que la Ley N2 18.802 dio al articulo 1749, el
problema quedé definitivamente resuelto: La autorizacion de la
mujer debe ser especifica y entendemos por tal la que da la mu-
Jer para celebrar un acto juridico determinado en condiciones
también determinadas, Pablo Rodriguez expresa que “especifi-
ca” significa que “debe referirse precisamente al acto de que se
trata. Por consiguiente, agrega, ella no puede ser genérica ni
manifestarse la voluntad sin describir e individualizar el acto que
se ejecutard”. ™

Sin embargo, la nueva redaccién creé un problema: ;Puede el
marido constituir una hipoteca garantia general? o, dicho de otro

Y8 Reformas introducidas al Cédigo Civil por la Ley N* 10.271, pags. 110y 111.
"% Derecho de Familia, N® 255, pag. 272,

*® De la Mazay Larrain, Reformas introducidas al Cadigo Civil porla Ley N° 10.271,
pags. 286-287,

! Regimenes Matrimoniales, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1996,
pag. 113.
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modo, ¢cémo se concilia la exigencia de que la autorizzicién debe
ser especifica con la institucién de la hipoteca garantia gene.ral,
que se caracteriza porque se constituye la hipoteca para garantizar
obligaciones de monto indeterminado, que se van cqntrayend_o a
futuro? A nuestro juicio, sostener que como laley exige autoriza-
cion especifica, no se puede constituir hipoteca garantia general,
es confundir el contrato principal (mutuo, por ejemplo) con el
contrato accesorio (hipoteca). La autorizacion de la mujer se
requiere para constituir la hipoteca, y tiene que ser e§Pec1ﬁca
en ese sentido; no se necesita para contraer la obhga(.:lon_ prin-
cipal. De consiguiente, en nuestro concepto, la_ autorizacion es
especifica si la mujer la da para constituir.una hipoteca garantia
general, sobre un bien raiz social determmadq. No 19 seria si la
mujer autoriza al marido para hipotecar, pero sin precisar el bien
raiz sobre el que la hipoteca recae. )

En el mismo sentido se pronuncia don Fernando Roza(,)s: de la
expresion especifica” no puede desprenderse que la Ley N® 18.802
pretendié terminar con las clausulas de garantia géneral, a pesar
de lo discutibles que, en doctrina, nos parecen, Pero que concer-
niente a algunas de ellas ha existido pronunciamiento f%vorable de
la jurisprudencia. La ley no innova sobre el paFUcular ,yagrega:
“Lo que se quiso evitar fue que la mujer, presionada por su ma-
rido, diera autorizaciones genéricas en que no se supiera hasta
donde se comprometia el patrimonio familiar. Por ejemplo, que
el marido diera en hipoteca cualquier bien social para garantizar
toda clase de obligaciones. Esta autorizacién seria genérica, no
especifica, y no cumpliria con lo que dist)ne el articulo 1749 al
respecto”. “Por el contrario, una autorizacién en que se determine
el bien que puede darse en hipoteca y en que se sefiala el deud.or
en favor de quien se dard, nos parece especifica, aunque permita
la clausula garantia general”.?? L

La misma opinién tiene Pablo Rodriguez Grez’:203 Amij uicio,
la expresion ‘la autorizacién de la mujer deberd ser ‘espe.caﬁca
significa que la caucién debe ser autorizada por la mujer, sin que

ella pueda genéricamente conferir autorizacién al marido para

2 Ob. cit., pag. 53. - st d
%08 “El régimen patrimontal del matrimonio y el derecho sucesorio”, Revista de
Derecho, afio I, N* 2, Facultad de Derecho Universidad Central, pdg. 63.
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que constituya cauciones en favor de terceros, ya sea en las capi-
tulaciones matrimoniales o por acto posterior. Es evidente que
esta autorizacidn no se opone a la constitucién de una garantia
general para caucionar obligaciones presentes o futuras. Lo que
la mujer autoriza es 1a caucién y no las obligaciones especificas
que ella cubre, cuando tiene la modalidad aludida...”.

Una idea distinta sustenta Andrés Gineo Macchiavello.20
Cineo afirma que “la interpretacién literal, 16gica y sistematica
del nuevo texto del articulo 1749 del Cédigo Civil lleva a con-
cluir que la hipoteca con clausula de garantia general en cuanto
cauciona obligaciones indeterminadas no es compatible con la
especificidad de la autorizacién y por lo tanto no puede pactarse
validamente sobre los bienes raices sociales”.

Sobre esta materia los bancos para evitarse problemas son
muy cautelosos, como lo demuestra, por ¢jemplo, un informe
Juridico emitido por el Fiscal del Banco Hipotecario Internacional
Finaciero: (BHIF), don Sergio Baeza P.: “Con respecto a las refe-

ridas materias, esta Fiscalia estima que en el caso de hipotecas’

con clausula de garantia general constituidas por el marido sobre
bienes sociales o propios de la mujer, aun cuando garanticen sélo
obligaciones del marido y/o de la mujer, deben contar con auto-
rizacion especifica de 1a mujer, la cual no tendria ese caracter si
no se senalare en la misma hipoteca, al menos, el monto maximo
global de obligaciones a que accederd la garantia”,

267. 1.A AUTORIZACION ES SOLEMNE. Dice el articulo 1749 inciso 7°
que “la autorizacién de la mujer deberd ser especifica y otorgada
por escrito o por escritura publica si el acto exigiere esta solemmni-
dad...”. Expliquemos, en primer lugar, que con anterioridad a la
Ley N*® 18.802, la solemnidad era siempre escritura piblica. Hoy
puede ser por escrito o por escritura piblica, segin lo sea el acto
para el cual se va a dar la autorizacién. Asi, por ejemplo, sise dala
autorizacion para vender o hipotecar un bien raiz, debe darse por
escritura piblica; en cambio, si se requiere para celebrar un con-

** “La hipoteca con cldusula de garantia general y las reglas de administracién
relativas a Jos inmuebles de 1a sociedad conyugal”, pigina 10 (citado por Marcelo
Forni, “Algunas consideraciones sobre la clausula de garantia general hipotecaria”,
Seminario de Titulacidn, Universidad Diego Portales, pag. 56).
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trato de promesa sobre un bien raiz social o para dar en arriendo
un bien raiz social, bastard con que se dé por escrito, porque ni la
promesa ni el arriendo requieren de escritura publica.

268. LA AUTORIZACION PUEDE SER DADA PERSONALMENTE. O A TRAVES
DE MANDATARIO. El inciso 7¢ del articulo 1749, en su parte final,
asi lo dice: “Podra prestarse -la autorizacién~ en todo caso por
medio de mandato especial que conste por escrito o por escritura
publica segiin el caso”.

También en esta materia la Ley N? 18.802 introdujo un cam-
bio. Consiste en que antes el mandato, sin ninguna distincion,
tenia que ser otorgado por escritura publica. Con la reforma,
debera constar por escrito o en escritura piblica, segin el caso
—asi lo dice el articulo 1749—, lo que significa que sise otorga para
una autorizacién de las que deben darse por escritura publica,
el mandato también debe cumplir esa solemnidad; en cambio
si se confiere para una autorizacién que debe darse por escrito,
bastard con que ¢l mandato se sujete s6lo a esd solemnidad. En
todo caso, el mandato, desde la reforma de la Ley N® 18.802, tiene
que ser especial. Asi lo exige hoy el articulo 1749.

Agreguemos que también se entiende dada la autorizacién
cuando la mujer intexrviene “expresay directamente de cualquier
modo en el mismo acto”. Asi lo dice el articulo 1749 inc. 7°. Hemos
destacado la expresion “de cualquier modo”, porque fue agregada
por laLey N® 18.802 y en esa forma quedé definitivamente aclarado
que lamujer puede comparecer como parte o de otra manera en
el acto (como testigo, por ejemplo}. Gon anterioridad se habia
prestado a dudas sobre lo que debia entenderse por intervencion
de la mujer. Asi, por ejemplo, un fallo establecié que “el alcan-
ce de la expresion ‘interviniendo expresa y directamente en el
acto’ que emplea el articulo 1749 del Codigo Civil significa que
la mujer debe desempefiar un papel activo en el acto o contrato
respectivo. Si se limita a presenciarlo, sin tomar parte en €}, como
un mero espectador; si tratindose, por ejemplo, de un inmueble
social, no comparece en la escritura, aunque haya presenciado
y aun aconsejado e instigado su otorgamiento para que el acto
se realice en su propio beneficio, no hay autorizacién, no ha
intervenido en la forma querida por el articulo 1749 del Cédigo
Civil. Lo mismo cabe decir si se¢ limita a poner su firma al pie de
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la escritura de venta, hipoteca o arrendamiento otorgada por el
marido, pero sin comparecer en ella. Si el acto o contrato consta
por escrito, serd menester que la mujer comparezca y suscriba el
respectivo instrumento”. ¥

269. 1.4 AUTORIZACION DE LA MUJER PUEDE SER SUPLIDA POR LA JUS-
TICIA. Kl inciso final del articulo 1749, que trata de esta materia,
permite la autorizacién judicial en dos casos:

1. En caso de negativa de la mujer, y

ii. Si la mujer estd impedida para otorgarla. Veamos ambos
casos:

270. AUTORIZACION JUDICIAL DADA POR NEGATIVA DE LA MUJER. Dice
el articulo 1749 inciso final, primera parte: “La autorizacién a
que se refiere el presente articulo podré ser suplida por el juez,
previa audiencia a la que serd citada la mujer, si ésta la negare
sin justo motivo”. La ley no quiere que la mujer pueda oponerse
a la autorizacién sin razones valederas, por eso, siella no quiere
darla, deberd resolver el conflicto la Justicia, ponderando hasta
qué punto son justificadas sus razones.

Se ha fallado que “si la propiedad que se pretende enajenar
sitve de casa habitacién a la mujer casada —~demandada por el
marido para obtener que el juez supla la autorizacién de elia por
negativa de ésta— donde vive con sus hijos comunes, existe en la
misma un negocio de peluqueria que le produce una renta deter-
minada y constituye tal inmueble el vinico bien raiz de propiedad
de la sociedad conyugal, debe conchuirse que la conyuge se opone

Justificadamente a otorgar la autorizacién que se le solicita” 28

El Godigo ha previsto la autorizacién Judicial en el caso de
negativa de la mujer, porque quiere mantener el principio que
quien administra es el marido, de tal suerte que si la mujer se
opone tiene que ser por razones valederas. En caso contrario
estaria haciendo un mal uso de esta facultad legal, habria un
abuso del derecho.

5 °T. 59, sec. 13, pag. 72.
6 Corte de Valparaiso, 6 de junio de 1990, Gaceta Juridica, N2 120, pég. B8.

Posteriormente la Corte Suprema desech el recurso de queja interpuesto en contra
de esta sentencia, Gaceta Juridica, N® 131, pag. 30.
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271. AUTORIZACION JUDICIAL DADA POR IMPEDIMENTO DE LA MUJER. El
inciso final del articulo 1749 seiiala: “Podra asimismo s’er_suphdla
(la autorizacion de la mujer) por el juez en caso de algin impedi-
mento de la mujer, como el de la menor edad, dem('m'cyfa; ausencia
real o aparente u otro, y de la demora se siguiere perjuicio”.

En este caso se exige que de la demora de la mujer se siga per-
juicio. De manera que el marido tendra que prf)bar —lo que normal-
mente va a hacer con una informacién sumaria de testigos— ql%ella
mujer estd impedida, y que de no hacerse la operacion se seguiran
perjuicios, puesto que el negocio de que se trata €s necesano o
conveniente para la sociedad. En este caso se procede sin citacion
de la mujer, por cuanto no esta en SitU&Cl.OIl de poder comparecer
ante el tribunal justamente por el impedimento que le afecta.

272. LA AUTORIZACION DERE SER PREVIA. Don Arturo Alessandri
sostiene que “la autorizacién de la mujer dePe ser anterior al
acto que el marido pretende celebrar o coetanea o s1m1.11tax.1f:a
con su celebracidn. Lo segundo ocurre cuando esa autorizacion
resulta de la intervencion. expresa o directa de I.a mujer en el.lliln
ningan caso puede ser posterior. No cajb’e autorizar 1:(1 reahzaa?in
de un acto ya celebrado. La autorizam.on dfﬁ/la H}’112;|0(73r otorgada
con posterioridad, constituiria una ratificacion...”.

Estudiemos en los niimeros siguientes los actos respecto de
los cuales la mujer debe dar su autorizacién al marido.

273. ENAJENACION VOLUNTARIA DE BIENES RAI(CES SOCIALES. Dice el
articulo 1749 inciso 3%: “El marido no podrd enajenar o gravar
voluntariamente... los bienes raices sociales”. Sobre el particular
queremos hacer las siguientes precisiones: .

a) Se refiere exclusivamente a la enajenacion voluniaria, no a
la forzada. Ello es 16gico, pues, en caso cont{*ano, los acx:eedores
sociales no podrian hacer efectivos los créditos que tuvieren en
contra de la sociedad o del marido. Se desvirtuaria su derecho
de prenda general. ‘ _ )

b) La limitacién dice relacion Unicamente con los bienes raices
sociales. Es decir, el marido puede con absoluta libertad enagenaltr
los bienes muebles, cualquiera sea su valor, sin necesidad de la

W Reformas introducidas al Codigo Civil por la Ley N* 10.271, N® 94, pag. 95.
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autorizacion de la mujer, por ejemplo, vender un camién o un
avion. Nos encontramos aqui con otro ¢jemplo de Ia tendencia
constante del Codigo de atribuir mayor importancia a los bienes
inmuebles que a los muebles. Puede tratarse de una cosa corporal
o incorporal. La ley no hace distinciones. Asi, por ¢jemplo, se
requiere autorizacion de la mujer para enajenar una concesiéon
minera, porque de acuerdo a la Ley Minera (Ley N° 18.097) y al
(Codigo de Mineria dichas concesiones son derechos reales in-
muebles (art. 2% de la Ley Minera; art. 22 Cédigo de Mineria).

S1 el marido es socio de una sociedad civil o comercial y esa
sociedad es duena de un bien raiz, no se requiere de la autoriza-
cién de la mujer para que se pueda enajenar el bien, pues en tal
caso el bien es de la sociedad civil o comercial de que se trate y
no de la sociedad conyugal. (Con la entrada en vigencia de la Ley
N® 19.335, que incorpord Ja institucion de los bienes familiares,
lo que se acaba de decir puede sufrir una excepcién en el caso
en que la sociedad sea duefia del inmueble que sea residencia
principal de la familia y se declaren como bienes familiarés los
derechos del cényuge en dicha sociedad. Ello en conformidad a
lo que previenen los articulos 142 y 146 del Cédigo Civil.)

Para que rija la exigencia se tiene que tratar de bienes raices
sociales. De consiguiente, la limitacidn no opera tratindose de
bienes raices propios de cada cényuge. Dicho esto sin perjui-
cio de que tratdndose de bienes raices propios de la mujer va a
ser necesario cumplir ciertas exigencias para su enajenacion de
acuerdo al articulo 1754, que luego veremos.

Se ha fallado que “la cesién de derechos litigiosos, segiin se
desprende del articulo 1911 del Cédigo Civil, no requiere de au-
torizacion conyugal, porque no se trata de bienes inmuebles, sino
de muebles, dado que lo cedido estad constituido por el resultado
incierto de la litis” *%®

¢) Si bien el articulo 1749 exige la autorizacién de la mujer
para la enajenacidn y no hay tal mientras no se haga la respectiva
tradicién, hay que entender que la autorizacién debera darse para
la celebracién del respectivo titulo traslaticio que antecede a la
tradicion. Asf lo senala don Arturo Alessandri.*® Dice el profesor

8 (. Suprema, Rev. Dex. y Jur, tomo 101, sec. 12, pdg. 64.
% Modificaciones introducidas al Cédigo Civil por lo Ley N°® 10.271, N® 97, pig, 97.
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Alessandri: “La autorizacién de la mujer se requiere para el acto
Jjuridico en virtud del cual se haga la tradicién y no para ésta, s
decir, para el contrato trashaticio de dominio, ya que, para que
valga la tradicién se requiere un titulo de esta especie (art. 675).
La tradicién no es sino la consecuencia necesaria de él, la forma de
hacer el pago de la obligacién contraida por el marido, y como todo
contrato legalmente celebrado es ley para las partes contratantes,
celebrado el contrato, ¢l marido no podria eludir la tradicién de la
cosa sobre que versa. Es, pues, el contrato que tal efecto produce
el que debe celebrarse con autorizacién de la mujer”.

274. RESCOIACION DE LA COMPRA DE UN BIEN RAIZ SOCIAL. En relacion
con la limitacién que tiene el marido para enajenar bienes raices
sociales, debe agregarse que hay reiterada jurisprudencia, en el
sentido de que también debe la mujer prestar su autorizacion para
resciliar la compraventa de un bien raiz social.*® Encontramos
estos fallos ajustados a derecho, desde que el articulo 1567 al tratar

“de la resciliacién exige capacidad de disposicién, y claramente

no la tendria el marido si la mujer no lo autoriza.

275, GRAVAMEN VOLUNTARIO DE BIENES RAICES sOCIALES. El articulo
1749 en su inciso 32 asi lo establece: “el marido no podra enajenar
o gravar voluntariamente bienes raices sociales...”. La limitacién,
lo mismo que en €l caso anterior, incide exclusivamente en los
bienes raices sociales. Con la redacciéon que la Ley N 18.802 dio
al articulo 1749, quedo mejor en esta parte, pues antes no era
claro si para que procediera la limitacién el gravamen también
tenia que ser voluntario.

De acuerdo alo que se viene diciendo, si se impone una servi-
dumbre legal a un predio social, no se requiere de la autorizacion
de la mujer, porque no se trata de un gravamen voluntario. Lo
mismo si se decreta un usufructo sobre un bien raiz social como

“forma de pagar una pension alimenticia, de acuerdo al articulo

9 de la Ley N® 14.908, sobre abandono de familia y pago de
pensiones alimenticias.

% Rev. Der. y Jur,, t. 84, sec. 12, pag. 76; Gaceta Juridica, N® 118, pag. 19; Gaceta
Juridica, N® 112, pag. 22.
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276. PROMESA DE ENAJENACION O GRAVAMEN DE UN BIEN RAIZ SOCIAL. Esta
limitacion fue introducida por la Ley N°® 18.802. Y sin duda fue un
acierto del legislador, por cuanto con anterioridad habia una gran
discusién sobre si era necesario para la validez del contrato de pro-
mesa que la mujer tuviera que dar su autorizacion. Asi, para Arturo
Alessandri, era necesaria la autorizacién dela mujer, de manera que
$1 no se daba, la promesa adolecia de nulidad relativa?'. En contra
de esa tesis, De la Maza y Larrain, quienes con muy buenas razones
llegaban a la conclusién de que tal promesa era vilida®?, Hubo
muchisimos fallos de los tribunales, en ambos sentidos, comno podra
comprobarse si se examina el Repertorio del Cédigo Civil, t. VL

271. EENAJENACION O GRAVAMEN VOLUNTARIO O PROMESA DE ENAJE-
NACION O GRAVAMEN SOBRE DERECHOS HEREDITARIOS DF. LA MUJER.
Dice el articulo 1749 que “el marido no podra enajenar o gravar
voluntariamente ni prometer enajenar o gravar los bienes rajces
sociales ni los derechos hereditarios de la mujer, sin autorizacion de
ésta” (inc. 3%). Esta limitacién fue introducida por la Ley N°18.802.
En relacién con ella, dice el profesor Fernando Rozas que “en un
proyecto anterior esta limitacién se imponia sélo si 1a herencia
comprendia inmuebles”. Yagrega que “en las actas de las sesiones
conjuntas de las comisiones legislativas se dejo constancia de que
la limitacién se extendia a todos los derechos hereditarios de la
mujer, aunque no comprendieran inmuebles”, *?

En relacién con esta norma, en otra oportunidad, criticamos
su ubicacion.? Dijimos que no habia razén para que estuviera en
el articulo 1749 por no tratarse de un bien social, sino propio de
la mujer. Hoy dia pensamos de manera distinta, puesto que los
derechos hereditarios que pudieren corresponder a la mujer, al no
ser derechos inmuebles, no constituyen un bien propio e ingresan
- por ello al activo relativo de la sociedad conyugal.

"' Puede verse: Arturo Alessandri, Reformas introducidas al Cédige Civil por la
Ley N* 10.271, N® 99, pdg. 98, para quien la mujer debia autorizar el contrato de
promesa.

1 Ob. cit., N® 174, pig. 284,

N3 Ob. cit., pag. 49.

M Véase “Modificaciones introducidas por la Ley N* 18.802 a la capacidad de
la mujer casada y al régimen matrimonial chileno”, Revista de Derecho Universidad
de Concepcidn, N® 184, pig. 25.
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278. DISPOSICION GRATUITA, POR ACTO ENTRE VIVOS, DE BIENES SO-
CIALES. El articulo 1749 sefiala en su inciso 4° que “No podra tam-
poco (el marido), sin dicha autorizacién (de la mujer) disponer
entre vivos a titulo gratuito de los bienes sociales, salvo el caso
del articulo 1735...7.

Es decir, el marido no puede hacer ninguna donacién de bie-
nes sociales sin autorizacién de su mujer, salvo la excepcion del
articulo 1735. Nétese que esta limitacién si bien parece tener un
alcance general, relativa tanto a bienes muebles como inmuebles,
tenemos que entenderla referida exclusivamente a los bienes
muebles, puesto que si se tratare de inmuebles, la situacién ya
estaba contemplada en el inciso 3%

279. ARRENDAMIENTO O CESION DE TENENCIA DE BIENES RAfCES SOCIALES
POR MAS DE CINCO ANOS SI SE TRATA DE PREDIOS URBANOS O MAS DE
OCHO SI FL. PREDIO ES RUSTICO. Esta limitacion estd contemplada en
el articulo 1749 inciso 4% “ni dar en arriendo o ceder la tenencia
de los bienes raices sociales urbanos por mds de cinco afios, ni
los rasticos por mas de ocho, incluidas las prérrogas que hubiere
pactado el marido”,

En relacién con este caso hay que precisar:

1) Que se refiere a bienes inmuebles sociales.

2) Que lalimitacion rige para el arrendamiento o para cualquier
otro contrato que implique ceder la tenencia de esos bienes. Esto
fue agregado por la Ley N® 18.802 y pensamos que comprende
el contrato de comodato sobre un inmueble social.

3} Que con la modificacién que la Ley N® 18.802 introdujo
al articulo 1749 en esta parte, queda definitivamente aclarado
que deben computarse las prérrogas para el calculo de los 5u 8
ainos. De manera que si el contrato se celebra por 5 u 8 anos o por
plazos inferiores, no se puede prorrogar sin la autorizacién de la
mujer. Este punto habia motivado problemas, con anterioridad,
en el caso de las prérrogas automaticas.?®

4) Como veremos en su oportunidad, la sancién a la falta
de la autorizacién de la mujer no es la nulidad del contrato de

#1* Sobre este punto véase Arturo Alessandri R., Reformas introducidas al Cdigo
Civil por la Ley N® 101271, N2182, pags. 110y 111; y De la Maza y Larrain, Reformas
introducidas al Cddigo Civil por lo Ley N2 10.271, N° 176, pdgs. 286-287,
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arriendo, como hasta la entrada en vigencia de la Lejf N® 18.802
acontecia, sino la inoponibilidad por el exceso de plazoala mujer
(articulo 1757 inciso 19),

280. CONSTITUCION DE AVALES U OBLIGACIONES ACCESORIAS PARA
GARANTIZAR OBLIGACIONES BE TERCEROS. Esta limitacién la intro-
dujo la Ley N° 18.802, y estd contenida en los incisos 5%y 62 del
articulo 1749. Dicen estas normas: “Si el marido se constituye aval
{debid haber dicho avalista), codeudor solidario, fiador u otorga
cualquiera otra caucién respecto de obligaciones contraidas por
terceros, solo obligard sus bienes propios” (inc. 52): “En los casos
aque se refiere el inciso anterior para obligar los bienes sociales
necesitard la autorizacién de Ia mujer”.

Esta situacion ha creado algunos problemas. Hay casos en que
la celebracién de un contrato genera, como efecto del mismo
contrato, responsabilidad solidaria o subsidiaria. Asi ocurre con
la celebracién de una sociedad colectiva mercantil (art. 370 del
Cédigode Comercio). La pregunta queé surge és la siguiente:
¢debe la mujer autorizar la celebracién de este contrato? Situacién
parecida se presenta cuando se endosa una letra de cambio o un
cheque, en que de acuerdo al articulo 25 de la Ley N® 18.092 surge
responsabilidad solidaria para el endosante. ¢Significa entonces
que tales endosos debe también autorizarlos la mujer para que las
obligaciones provenientes de ese acto se puedan hacer efectivas
en los bienes sociales?

Pablo Rodriguez Grez respondia afirmativamente. Decia: “El
articulo 1749 estd redactado en términos amplisimos, El inciso 5¢
del mismo dice que si el marido otorga cualquier caucién respecto
de ol?ligaciones contraidas por terceros, sélo obligard sus bienes
propios. En consecuencia -agrega- si el marido endosa ur docu-
mento y de ello se sigue responsabilidad solidaria, s6lo obliga los
bienes propios y no los bienes de ia sociedad conyugal”.?'¢ Hoy
este distinguido profesor tiene una opinién diferente: “.. esta
regla no afecta aquellas situaciones en que la responsabilidad
solidaria o subsidiaria del marido resulta de otro acto juridico.
En estos casos, la responsabilidad solidaria del marido ‘deriva’ de

216 4y ks . . . .
" UE] regimen patrimonial en el matrimonio y el derecho sucesorio”, Revista
de Derecho, Universidad Central, julio-diciembre 1989.
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un acto juridico que no requiere de la autorizacién de la mujer
para ejecutarlo...”.®?

Pensamos que en ninguno de los ejemplos propuestos se re-
quiere de la voluntad de 1a mujex. Ello porque aparte de entorpecer
la administracién de la sociedad conyugal, que la ley entrega al
marido, no fluye de lo que establece el articulo 1749 inciso 5.
Razonamos del modo siguiente: lo que reglamenta el articulo
1749 es el acto en que la voluntad del marido estd enderczada a
constituir el aval, la fianza o la obligacién solidaria en favor de
un tercero. Pero no se pueden aplicar esas reglas al caso en que
no es la voluntad del marido la que genera la responsabilidad,
sino la ley. En efecto, es laley, en los dos casos que vimos, la que
establece la responsabilidad solidaria. La voluntad del marido
fue inicamente celebrar un contrato de sociedad comercial o de
transferir mediante el endoso un documento mercantil.

En relacion con el problema que se esta tratando, Fernan-
do Rozas arroja bastante luz: lo que se quiso fue ~dice- “que la
familia no se viera privada de su patrimonio por los servicios a
que son tan aficionados los chilenos. Por eso agrega: “lo que se
protege es el patrimonio familiar, es decir, el social, respecto del
cual las mujeres son mas conservadoras”. Y termina con estas
conclusiones: “el marido puede celebrar libremente sociedades
colectivas comerciales, a pesar de que en dichas sociedades los
socios respondan solidariamente de las deudas sociales”.?'®

Para terminar este punto, aclaremos que tratindose del en-
doso de documentos, pueden darse situaciones diferentes. Si el
endoso es en prenda de obligaciones de terceros, se requiere que
la mujer autorice para que se obliguen los bienes sociales. Pero
si se trata de un endoso traslaticio de dominio, no se necesita de
tal autorizacion, “aunque resulte obligado solidariamente a pagar
al portador el valor de la letra o del pagaré, mas los reajustes ¢
intereses, en su caso, Su intencién no fue obligarse solidariamente,
sino transferir el dominio de la letra o del pagaré”.®® Termina
Rozas serialando: “Pensamos que cuando el marido se constituye

avalista de un tercero o da una letra o un pagaré en garantia de

7 Regimenes Matrimoniales, Editorial Juridica de Chile, 1996, pag. 116.
28 Ob. cit., pag. b1.
%1% Rozas, ob. cit., pig. 52.
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obligaciones de dicho tercero, incurre en la sitvacién a que se
refiere el inciso 5° del articulo 1749. No pensamos lo mismo cuan-
do el marido transfiere, mediante endoso, el dominio de la letra
de cambio o del pagaré, en que la obligacidn solidaria puede ser
el resultado del endoso traslaticio y no es querida directamente
por el endosante”. 220

281. SANCION PARA EL CASO DE QUE SE OMITA LA AUTORIZACION DE LA
MUJER. Hemos visto que el articulo 1749 requiere de la autorizacién
de la mujer para que el marido pueda realizar una serie de actos
o0 contratos. La sancién, cuando se omite tal autorizacién,es, por
regla general, la nulidad relativa, segin lo sefiala el articulo 1757:
“Los actos ejecutados sin cumplir con los requisitos prescritos en
los articulos 1749, 1754 y 1755. adolecerin de nulidad relativa”.
Hacen excepcién a esta regla las siguientes situaciones:

1) Cuando la mujer no autoriza el contrato de arrendamien-
to (o aquel en que se cede la tenencia de un inmueble social)
por mas de 5.anos si es urbano o por mas de 8 si es rustico. La
sancion es la inoponibilidad de esos contratos mads alld de los
plazos maximos seftalados. Asi lo dice el articulo 1757, inciso 12,
segunda parte: “En el caso del arrendarmiento o de la cesién de
la tenencia, el contrato regira sélo por el tiempo sefialado en los
articulos 1759 y 1756”. Esto fue establecido porla Ley N° 18.802.
Con anterioridad, se producia la nulidad relativa, lo que algunos
criticaban.?

2) Cuando el marido constituya cauciones para garantizar
obligaciones de terceros. La sancién consiste en que sélo obliga
sus bienes propios. No se obligan los bienes sociales (art. 1749
inc. 5%). Se ha resuelto que si se embarga un bien social por una
caucién otorgada por el marido sin la autorizacién de la mujer,
la forma de reclamar de esta situacién es pidiendo se excluya el
bien del embargo, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 519
inciso 2? del Cédigo de Procedimiento Civil. Corte Suprema, 11
de marzo de 2002 (causa rol 2859-01). En igual sentido, Corte
de Concepcion, 28 de agosto de 2002 (rol 9-2002) y C. Suprema,

20 Ob. cit., pag. 52.
1 Véase Manuel Somarriva, Derecho de Familia, N® 257, pégs. 274-275.
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19 de marzo del 2002.2* En otro fallo del 4 de marzo de 2003,
la Corte Suprema resolvidé que si no cuenta —el marido- con la
autorizacion de la mujer, el acto juridico es vilido ante terceros,
pero inoponible a la sociedad conyugal #

282. TITULARES DE LAS ACCIONES DE NULIDAD E INOPONIBILIDAD Y
PLAZO PARA INTERPONERLAS. El articulo 1757, en su texto poste-
rior a la Ley N 18.802, sefiala que “la nulidad o inoponibilidad
(esto en el caso de los arriendos superiores a los plazos de 5u 8
anos) anteriores podran hacerlas valer la mujer, sus herederos o
cesionarios” (inciso 22); “el cuadrienio para impetrar la nulidad
se contard desde la disolucién de la sociedad conyugal, o desde
que cese la incapacidad de la mujer o sus herederos” (inc. 39).
“En ningun caso se podré pedir la declaracion de nulidad pasados
diez afios desde la celebracién del acto o contrato”. Nos parece
que el inciso 2° de esta disposicion, en cuanto sefiala los titulares
activos de la accién de nulidad relativa, no hace mds que con-
firmar la norma del articulo 1684. Seguramente lo que se quiso
fue dejar en claro que no podian alegar la nulidad el marido, sus
herederos o cesionarios. En cuanto al inciso 32, el articulo 1757
decia, que “el cuadrienio para impetrar la nulidad se contard
desde que cese la incapacidad de la mujer”. La Ley N° 18.802 le
dio una nueva redaccién, para concordarla con el hecho de que
la mujer casada ya no es relativamente incapaz.

283. SITUACION QUE SE PRODUCE CUANDO LA MUJER AL CASARSE ES
SOCIA DE UNA SOCIEDAD DE PERSONAS. Cuando una persona es socia,
sus derechos con que cuenta en la sociedad tienen naturaleza
mueble. Por ello, al momento de casarse en régimen de sociedad
conyugal, dichos derechos, de acuerdo al articulo 1725 N2 42,
ingresan al activo relativo o aparente de la sociedad conyugal
¥, por ello, su administracién va a corresponder al marido (art.
1749). Como esta situacién puede no convenir a los terceros que
se asocian con la mujer, la ley permite que al celebrarse la socie-
dad se pueda acordar que si ésta se casa, la sociedad se extinga.

22 RDJ, ¢ 99, sec. 18, pig. 40.
8 Gaceta Juridica, N° 273, pdg. 44. Sobre este punto puede verse también
RDJ, . 100, sec. 13, pdg. 30.
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Tal pacto constituye la forma como los terceros pueden prote-
gerse de la injerencia de un tercero —el marido— en los negocios
sociales. Pero si nada han convenido, rige la norma del articulo
1749 inciso 2% “Como administrador de la sociedad conyugal, el
marido ejercerd los derechos de la mujer que siendo socia de una
sociedad civil o comercial se casare, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 1507,

Nétese que el marido va a pasar a administrar los derechos
de que se viene tratando, pero no en calidad de representante
legal de su mujer, pues tal representacién desaparecié con la Ley
N® 18.802, sino en su condicién de administrador de la sociedad
conyugal. Por eso, esta norma que introdujo la Ley N2 18.802 vino
areemplazar al inciso final del articulo 2106, que establecia que “el
marido como administrador de la sociedad conyugal representara
de la misma manera a la mujer que siendo socia se casare”.

Sila mujer, de acuerdo al contrato social, es la administradora de
la socieglad, ella continia con tal administracién aunque contraiga
matrimonio®*. Ello nos parece absolutamerite 16gico, pues en ese
caso se deben aplicar las reglas del mandato y tal mandato no se
extingue por el hecho del matrimonio, en virtud de la derogacién
que la Ley N 18.802 hizo del N* 8 del articulo 2163 del Cédigo
Civil. La administracién de la sociedad no es un derecho que le
corresponda a la mujer como socia, e incluso podria tenerlo sin
ser socia (articulo 385 del Cédigo de Comercio).

El articulo 1749 inciso 22 seiiala que el marido como adminis-
trador de la sociedad conyugal ejercera los derecho de la mujer
que siendo socia de una soctedad civil o comercial se casare, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 150. Nos cuesta imaginarnos
en qué caso puede operar el articulo 150, puesto que es requi-
sito para que exista patrimonio reservado ¢l que la mujer tenga
durante el matrimonio una actividad separada de su marido que
le produzca ingresos. Y en la situacién que estamos estudiando la
mujer habia celebrado la sociedad de soltera, es decir, los ingresos
con que lo hizo no pudieron provenir de una actividad separada
de sumarido, porque era soltera. Fernando Rozas pone como un
cjemplo de esta situacién, una sociedad de profesionales. Dice
que en ese caso “la mujer sigue ejerciendo los derechos sociales,

#% Pablo Rodriguez Grez, Rev. cit., pag. 65.
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sin solucién de continuidad, en el ejercicio de su patrimonio re-
servado. Después de disuelta l1a sociedad conyugal se aplicardn a
los derechos sociales las reglas que sefnala el articulo 150”7 2%

284. SITUACION QUE SE PRODUCE CUANDO LA MUJER DESPUES DE
CASADA CELEBRA UN CONTRATO DE SOCIEDAD. Se trata de un asunto
distinto al que reglamenta el articulo 1749 inciso 22, pero que nos
parece oportuno tratarlo en este momento por referirse también
al caso de la mujer socia.

Durante el matrimonio la mujer puede celebrar un contrato
de sociedad, pudiendo presentarse diversas hipotesis:

a) Que tenga un patrimonio reservado, y actuando dentro
de €él, celebre un contrato de sociedad. Este caso no presenta
mayores problemas, porque queda regido integramente por el
articulo 150.

b) Que no tenga patrimonio reservado y celebre un contrato
de sociedad. La mujer, por ser plenamente capaz, puede hacerlo.
Debe entenderse que los articulos 349 del Codigo de Comercioy
42 inciso 32 de la Ley sobre Sociedades de Responsabilidad, que
exigian autorizacién del marido, han quedado derogados de
acuerdo con el articulo 22 de la Ley N*® 18.802.

Sin embargo, al no tener bienes bajo su administraciéon (por-
que sus bienes los administra el marido), no va a poder cumplir
con la obligacién de hacer los aportes convenidos, a menos
que el marido consienta. Si asi ocurre, no vemos problemas,
pero si los vemos en el caso de que el marido no acepte. En tal
supuesto, nos parece, opera el articulo 2101, segun el cual “si
cualquiera de los socios falta por su hecho o culpa a su promesa
de poner en comin las cosas o la industria a que se ha obligado
en el contrato, los otros tendran derecho para dar la sociedad
por disuelta”.

¢} Si la mujer tiene alguno de los patrimonios especiales
establecidos en los articulos 166 6 167, puede celebrar ¢l con-
trato de sociedad, obligando 1inicamente los bienes de tales
patrimonios (art. 137 inc. 1°). Tampoco vemos problemas si
la mujer casada celebra el contrato de sociedad y se obliga a
aportar unicamente su trabajo personal. La sociedad es vilida

#5 Ob. cit., pdg. 28.
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y ella estd en condiciones de poder cumplir con su obligacién

de aportar lo convenido.

Fernando Rozas dice que si “la mujer se obliga a aportar un
bien propio de aquéllos que administra el marido, hay que dis-
tinguir si lo hace con consentimiento del marido o sin é1”. “Si lo
hace con consentimiento del marido, creemos que en la propor-
cién del valor de ese aporte, el marido es socio” 226 No nnos parece
que sea asl. No puede ser socio el marido, porque los terceros
no celebraron con él el contrato de sociedad. Y en seguida, el
bien que se aporta tampoco es del marido, sino de la mujer. No

vemos, entonces, en qué podria fundarse esta afirmacién de que
el marido pasaria a ser socio.

285, ENAJENACION POR LA MUJER DE UN INMUEBLE SOCIAL VIGENTE LA
SOCIEDAD CONYUGAL. Segiin se ha venido diciendo, quien adminis-
tra la soctedad conyugal es el marido, quien, para ciertos actos,
requicre de la autorizacién de la mujer (art. 1749), El articulo 1752
agrega que “La mujer por sf sola no tiene derecho alguno sobre Jos
bienes sociales durante la sociedad, salvo en los casos del articulo
145.” Preguntémonos entonces équé ocurre sila mujer, dindose
por duefia de un bien raiz social, lo enajena? La C. Suprema, en
sentenciade 17 de octubre de 2006,%" resolvi6 el caso de una mujer
casada en régimen de sociedad conyugal que constituy6 hipoteca
sobre un inmueble social. En el motivo séptimo de la sentencia
s sostiene que “resulta de manifiesto que la cényuge del actor,
en razén de su estado de mujer casada en régimen de sociedad
conyugal, incurrid en un acto no permitido por la ley al consti-
tuir hipoteca sobre un bien social, con prescindencia o ausencia
total de la correspondiente autorizacién del marido, lo cual es
suficiente para considerar que el referido gravamen adolece de
nulidad relativa de conformidad con lo que preceptia el articulo
1682 det Codigo Civil”. En seguida el mismo fallo —considerando
octavo- sostiene que “resulta de toda evidencia que de acuerdo
con lo que disponen los articulos 1682 y 1684 del Cédigo Civil,
el marido en cuanto jefe y administrador de la sociedad conyugal
continta siendo titular de la accién de nulidad relativa, puesto

¥t Ob, cit., pag. 59.
#7 Revista Leyes y Sentencias, N° 28, pag. 11.
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' que ésta cede en su beneficio, para la correspondlente defensa

de los bienes e intereses a su cargo”. A nuestro juicio, 1a sentencia
qgue venimos comentando es equivocada. En efecto,'al tratarse de
un inmueble social, en que la mujer por si sola no tiene derecho
alguno durante la sociedad, segin lo preceptia ell art. 1752 del
Cédigo Civil, quiere decir que al hipotecarlo estd hlpot-?cando
una cosa ajena, y la doctrina entiende que en tal caso la hipoteca
es valida, pero inoponible al duefio.**

986. SITUACIONES EXCEPCIONALES EN QUE LA MUJER PARTICIPA EN LA
ADMINISTRACION DE LOS BIENES SOCIALES Y LOS OBLIGA. Hay algunas
situaciones en que, por excepcidn, la mujer participa en la admi-
nistracién de bienes sociales y los obliga. Veamos estos casos €n
los ndmeros siguientes.

28'7. LAS COMPRAS QUE LA MUJER HAGA AL FIADO DE OBJETOS MUEBLES
NATURALMENTE DESTINADOS AL CONSUMO ORDINARIO DE LA FAMILIA,
OBLIGAN LOS BIENES SOCIALES (ART. 137 ING. 2%). Por esta via la_ mujer
estd interviniendo en la administracién de los bienes sociales, y

los estd comprometiendo.

988, CASO DE LA ADMINISTRACION EXTRAORDINARIA DE.LA SOCIEDAP
CONYUGAL (ART. 138 INC. 12). Esta situacidn la estudiaremos mas

adelante.

289. CASO DE IMPEDIMENTO DEL MARIDO, QUE NO SEA DE LARGA E INDE-
FINIDA DURACION (PORQUE SI FUERE DE LARGA E INDEFINIDA DURACION
ENTRAN A JUGAR LAS REGLAS DE LA ADMINISTRACION EXTRAO?(DINARIA.) R
¥ DE LA DEMORA SE SIGUIERE PERJUICIO. La mujer puede intervenir
con autorizacién judicial, que debera darse con conocimiento
de causa (articulo 138 inciso 29).

290, CASO DE LA MUJER QUE ACTUA CON MANDATO GENERAL O ESPECIAL
DEL MARIDO. La mujer mandataria puede hacerlo en representa-
cién del marido o a nombre propio. Silo hace en representacion
del marido, esta obligando Winicamente los bienes sociales y del

28 Manuel Somarriva, Tratade de las Cauciones, N® 402, pag. 385; Rafacl Mery B,
Derecho Hipotecario, N 80, pag. 193.
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marido (lo que no hace mds que confirmar la regla del articulo
1448). S6lo obligard sus propios bienes si se probare que el acto
cedio en su utilidad personal (arts. 1750, 1751 inc. 12).

Si la mujer mandataria contrata a su propio nombre, regira
lo dispuesto en el articulo 2151. Asi lo establece el articulo 1751
inciso 2°. Ello significa que s6lo obliga sus bienes propios.

291. OTRO CASO EN QUE LA MUJER PODRIA INTERVENIR EN LA ADMI-
NISTRACION DE BIENES SOCIALES. Finalmente, nos parece que con
la modificacion que la Ley N° 18.802 introdujo al articulo 1739,
establecio otra posibilidad de que la mujer pueda intervenir en la
administracion de los bienes sociales. La Ley N°® 18.802, reemplazé
el articulo 1739, Nos importan, para lo que queremos explicar, los
incisos 4° y 5% Dice el primero: “Tratandose de bienes muebles,
los terceros que contraten a titulo oneroso con cualquiera de los
conyuges quedaran a cubierto de toda reclamacién que éstos —los
conyuges= pudieran intentar fundada en que el bien es social o
del otro conyuge, siempre que el cényuge contratante haya hecho
al tercero de buena fe la entrega o tradicion del bien respectivo”.
Pongamos un ejemplo para entender la situacién: un tercero compra
aunamujer casada un refrigerador, un pianoe o un televisor, y se le
hace la correspondiente tradicién. Esos bienes son sociales y por
ende la mujer no podia disponer de ellos. Por la misma razén, tales
ventas son inoponibles a la sociedad conyngal, y el marido podria
reivindicarlos. Sin embargo, el Codigo, con el claro propdsito de
proteger a los terceros de buena fe que contrataron con la mujer,
establece que “quedardn a cubierto de toda reclamacién que éstos
pudieren intentar fundada en que el bien es social”. En el fondo,
con esta frase “quedardn a cubierto de toda reclamacién” presume
de derecho que el bien era de la mujer y que por lo mismo podia
venderlo. Para que opere esta situacion tan excepcional, se deben
cumplir los siguientes requisitos que indica la norma:

1) Que se trate de bienes muebles;

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

3) Que se haya efectuado la tradicién del bien (justamente
este requisito s el que justifica la buena fe del tercero), y

4) Que no se trate de bienes sujetos a régimen de inscripcidn,
pues si asi fuere y el bien estd inscrito a nombre del marido, des-
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aparece la presuncion de buena fe, desde que el tercero tenia la
forma de saber que el bien no era de la mujer (art. 1739 inciso
52). Contrario sensu, si el bien estd inscrito a nombre de la mu-
jer —situaciéon muy corriente en €l caso de los automoviles— y la
mujer lo vende, el tercero adquirente queda a cubierto de toda
reclamacién del marido.

De manera que si la mujer vende, como propios, un automé-
vil, 0 acciones de una sociedad andnima, o una nave o aeronave
~todos bienes sujetos a régimen de inscripcién- tal venta es ino-
ponible a la sociedad y el marido podria reivindicarlos, siempre
que tales bienes se encontraren inscritos a nombre del marido.
Si estan inscritos a nombre de la mujer, no cabe la accidén reivin-
dicatoria del marido.

292. ADMINISTRACION DE LOS BIENES PROPIOS DE LA MUJER. Hemos
dicho que dentro de la administracién ordinaria de la sociedad
conyugal, es necesario distinguir la administracién de los bienes
sociales y la administracién de los bienes propios de la mujer. Ya
hemos visto la administraciéon de los bienes sociales. Pasemos,
entonces, a estudiar la administracidén de los bienes propios de
la mujer.

De acuerdo al articulo 1749, “el marido es jefe de la socie-
dad conyugal, y como tal administra los bienes sociales y los de su
muyjer; sujeto, empero, a las obligaciones y limitaciones que por
el presente Titulo se le imponen y a las que haya contraido por
las capitulaciones matrimoniales” (inc. 12). En seguida, al regla-
mentar en el articulo 1754 ta enajenacién de los bienes propios
de la mujer, se sefiala que “La mujer, por su parte, no podré ena-
jenar 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” (inciso final, cuyo texto actual
fue dado por la Ley N2 19.335). Estas dos normas dejan perfec-
tamente perfilada la idea de que es el marido quien administra
los bienes propios de la mujer sin que ella tenga mds facultades
que autorizar a su marido en ciertos casos.

293. SANCION PARA EL CASO EN QUE LA MUJER CONTRAVINIERE LA
NORMA DEL ARTICULO 1754 INCISO FINAL. Hay controversia respec-
to de la sancidn que se sigue en el caso de contravenirse por la
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mujer el inciso final del articulo 1754. Asi, para Fernando Rozas,
s la nulidad absoluta, “ya que el inciso final del articulo 1754 es
una disposicién prohibitiva. Si la enajenacién la hace la mujer
a través de una compraventa, ésta es nula por disponerlo asi el
articulo 1810, que prohibe la compraventa de cosas cuya enaje-
nacién esté€ prohibida por la ley; y €se es el caso del inciso final
del articulo 1754”229

Herndn Troncoso Larronde se pronuncia también por la
n_ulidad absoluta. Afirma que no cabe aplicar a este caso la san-
cién contemplada en el articulo 1757, pues esa norma sanciona
con nulidad relativa “los actos ejecutados sin cumplir con los
requisitos prescritos en los articulos 1749, 1754 y 1755.” y en el
€aso que nos ocupa, la sancién no proviene de haberse omitido
alguno de los requisitos establecidos en dichas disposiciones, sino
de haberse vulnerado lo sefialado en el articulo 1754 inciso final.
Por otra parte, agrega, la infraccién que sanciona el articulo 1757
se rleﬁere al caso en que el marido enajene sin autorizacién de la
mujer, no al caso contrario. ' '

Pablo Rodriguez Grez sostiene que “para determinar qué tipo
de nulidad corresponde aplicar en caso de que Ia mujer enajene,
grave, dé en arrendamiento o ceda Ja tenencia de sus bienes pro-
p1os que administra el marido, debe precisarse, previamente, si
el inciso final del articulo 1754, en el dia de hoy, es una norma
prohibitiva o imperativa” y agrega que antes de la reforma de la
Ley N 19.385 dicha disposicién era indudablemente una norma
prohibitiva, pero con la modificacién ha devenido en imperativa
¥ por ende, la nulidad absoluta ha sido sustituida por la nulidad
relativa, 3¢ '

La jurisprudencia ha optado por la nulidad absoluta: “Ia com-
praventa de derechos hereditarios que recaen en un inmueble
perteneciente a la mujer casada en sociedad conyugal y hecha
por &sta, sin la intervencién del marido, adolece de nulidad ab-
soll.xta. El inciso final del articulo 1754 del G. Givil prohibe a la
mujer gravar, enajenar o ceder la tenencia de los bienes de su
propiedad que administre el marido ¥ por lo mismo, tratandose
de una ley prohibitiva, su infraccién produce la nulidad absoluta

2 Ob. cit., pag. 58.
*® Regimenes Matrimoniales, Editorial Juridica de Chile, 1996, pag. 139.
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del negocio que la contraviene, por mandato de los articulos 10,
1466 y 1682 del C. Civil. Esta sancidn aparece mis conforme con
los principios generales de la clasificacidn de las leyes, pues el ar-
ticulo 1754 inciso final no permite a la mujer enajenar por si sola
sus bienes inmuebles bajo ningin pretexto”.® La misma sentencia
agregs que “la mujer que interviene en el contrato nulo por falta
de concurrencia de su marido no puede menos que saber que
es casada y por lo mismo estd impedida de demandar la nulidad
absoluta del negocio que celebré en estas condiciones” .

El fallo tiene un comentario favorable de los profesores Ra-
mén Dominguez Benavente y Ramén Dominguez Aguila, quie-
nes expresan que comparten la tesis de la nulidad absoluta, por
varias razones:

a) laregla de la nulidad relativa del articulo 1757 no cabe apli-
carla, porque dicha norma sanciona con nulidad relativa la falta
de cumplimiento de requisitos del articulo 1754, pero el inciso
final del articulo 1754, no establece requisito alguno, sino una
enfitica orden: la mujer no puede celebrar actos de enajenacién,
gravamen o arrendamiento de sus bienes raices. S6lo puede ha-
cerlo en la hipotesis del articulo 145 (debe entenderse 138, con
el cambio de numeracién que introdujo la Ley N° 19.335);

b) el articulo 1754 contiene requisitos para aquéllos casos en
que es el marido quien celebra el negocio y ese requisito consiste
en contar con la voluntad de la mujer. Luego la nulidad relativa
se produce cuando es el marido quien celebre el negocio sin el
consentimiento de su mujer. Pero en el caso que nos preocupa
el acto lo celebra la mujer;

¢) finalmente, la nulidad relativa del articulo 1757, esta esta-
blecida en interés de la mujer y no de su marido, “a diferencia
de lo que ocurria bajo el imperio del antiguo articulo 1684, que
entendia conferida la accién de nulidad relativa, por incapacidad
de la mujer casada en sociedad conyugal, al marido, aellaya

sus herederos y cesionarios. Pues bien ~continda el comentario
de los profesores Dominguez-, si ahora la nulidad relativa del
articulo 1757 se concede a la mujer, no es posible aplicarla para

# Corte de Concepcidn, sentencia de 28 de septiembre de 1994, causarol 14-
94, fallo citado en Revista de Derecho de la Universidad de Concepei6n, N® 195,
pag. 155.
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el caso en que sea ella quien enajene sus bienes sin intervencién
del marido, porque se daria el absurdo de que quien concurre
en el vicio seria el titular de la accién...”.

Cuando pensabamos que Ia jurisprudencia se habia uniformado
en el sentido que la sancién es la nulidad absoluta, nos sorprende
un ultimo fallo de la Excma. Corte Suprema. En efecto, el 20 de
marzo de 2006 se pronuncié por la tesis de la nulidad relativa.
El considerando tercero de la sentencia de reemplazo expresa:
“Que la falta de comparecencia del marido a laventa de un bien
propio de la mujer, que ha sido convenida s6lo por ésta, da Jugar
a la nulidad relativa del acto respectivo, segin se infiere de los
articulos 1757 y 1682 inciso final del Cédigo Civil, en relacién
con el articulo 1447 inciso 3¢, pues el vicio consiste en la omisién
de una formalidad habilitante para la ejecucién por un incapaz
relativo de un acto o contrato”. 22

En la primera edicién de este libro nos pronunciamos por la
tesis de la nulidad relativa. Hoy creemos mejor fundada laidea de
quela sancién eslanulidad absoluta, a pesar de que el inciso final
del articulo 1754 fue modificado por la Ley N219.335, haciendo
menos estricta la prohibicion. Por ello no compartimos el fallo
de la Corte Suprema que se acaba de mencionar.

Un dltimo comentario sobre el inciso final del articulo 1754.
La norma prohibe a la mujer realizar s6lo ciertos actos en rela-
cién con sus bienes propios, ¢significa ello que estaria facultada
para ejecutar otros actos? Tomasello sefiala que “el hecho de que
el articulo 1754 inciso final del CC aluda sélo a la enajenacién,
gravamen o arrendamiento y cesion de la tenencia de bienes que
administra el marido, es decir, que estdn en ¢l haber propio de
la mujer, no significa en nuestro concepto que la mujer pueda
realizar otros actos respecto de idénticos bienes,”®? Estamos de
acuerdo con esta opinién.

294. CONSTITUCIONALIDAD DE LA NORMA DEL INCISO FINAL DEL AR-
TIGULO 1754. Claudia Schmidt Hott afirma que esta disposicién es
inconstitucional, por contravenir la garantia de laigualdad ante

2 Gaceta Juridica, N® 309, p4g. 106.
#* Lestie Tomasello Hart, Situacién Juridica de la Mujer Casada, Edeval, Valpa-
raiso, 1989, pag. 105.
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la ley garantizada por el articulo 19 N2 2 de la Carta Fundamental,
que prohibe “establecer diferencias arbitrarias”. Ademas agrega
que la norma contraviene el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, articulo 32, Diario Oficial del
27 de mayo de 1989; el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, articulo 26, Diario Oficial del 29 de abril de 1989; la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, denominada
Pacto de San José de Costa Rica, articulo 17 N4, Diario Oficial
del 5 de enero de 1991, y especialmente la Convencion sobre
eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la
mujer, art. 15 N2 2,23

Una opinidn diferente encontramos en Pablo Rodriguez, quien
expresa que “las limitaciones consagradas en la ley en relacién a
los bienes propios de la mujer, si bien tienen caracter legal, han
sido voluntariamente aceptadas por la mujer al momento de con-
traer matrimonio y optax por el régimen de sociedad conyugal”, y
agrega mas adelante, “el derecho legal de goce que laley otorga
al marido para hacer frente alas necesidades de'la familia comiin
no permite considerar que las limitaciones que sufre la mujer
en relacién a sus bienes propios sean injustificadas, arbitrarias,
caprichosas o indebidas”. Y termina expresando que “los tratados
internacionales no impiden que los esposos, al contraer matrimo-
nio, puedan fijar el régimen patrimonial a que se someteran, ni
que éste consagre diferencias que se justifican en consideracion
a los deberes y obligaciones que pesan sobre ellos...” **

Sin entrar al fondo del problema, nos parece, en todo caso,
necesario dejar constancia que no participamos del argumen-
to de Pablo Rodriguez que por el hecho de haber aceptado la
mujer casarse en régimen de sociedad conyugal, desapareceria
el supuesto vicio de inconstitucionalidad. Aceptar esta razén es
desconocer el cardcter de orden publico que tiene la disposicion
de la Carta Fundamental.

295. FUNDAMENTO DE ESTA ADMINISTRACION, La razon de esta situacion
no es la incapacidad de la mujer, ya que ésta, desde la entrada en

B Nuevo régimen matrimonial. Ley N°19.335, analizada y comentada, Edit. ConoSur,
1995, pags. 20-21. i
5 Regimenes Matrimoniales, Editorial Juridica de Chile, 1996, pdg. 126.
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vigencia de la Ley N° 18.802, es plenamente capaz. El fundamento
debemos buscarlo en el hecho de que los frutos de los bienes propios
de la mujer ingresan al haber absoluto de la sociedad conyugal (art.
1725 N* 2) y por ello son administrados por el marido. Cierto es,
por poner un ejemplo, que lamujer es duenia de un departamento,
pero también es verdad que las rentas del mismo departamento
ingresan a la sociedad conyugal, por lo que a la sociedad no le es
indiferente que ese bien pudiere ser enajenado o arrendado en
condiciones poco convenientes para el interés social.

296. FACULTADES DEL MARIDO EN ESTA ADMINISTRACION. Las faculta-
des que tiene el marido en la administracién de estos bienes son
mas limitadas que respecto de los bienes sociales. Ello se explica,
pues aqui estd administrando bienes ajenos.

Nos parece, ademas, que en este caso el marido responde
hasta de la culpa leve. No hay ninguna norma que lo diga en
forma eforesa, pero esa es la regla que, en cada caso, va sentando
el legislador respecto de quien administra bienes ajenos. Asf lo
prueban diversas disposiciones del Cédigo (arts. 256 inc, 12; 391;
1299; 2129, relativas al padre de familia, tutor o curador, albacea
y mandatario, respectivamente).

Tratindose de la administracién de estos bienes, la mujer
podria obligarlo a rendir cuenta de su administracién. Asi lo
afirma Somarriva®® y nos parece razonable, aunque ninguna
ley lo establezca, desde que constituye un principio general de
derecho que quien administra bienes ajenos quede obligado a
rendir cuenta.

297. LIMITACIONES A LAS FACULTADES DEL MARIDO EN ESTA ADMINIS-
TRACION. Las limitaciones a la administracién del marido dicen
relacion con los siguientes actos:

1) Aceptacién o repudiacion de una herencia o legado.

2) Aceptacién o repudiacién de una donacién.

3) Aprobacién del nombramiento de partidor en bienes en
que tiene interés la mujer.

4) Provocacién de la particién en bienes en que tiene interés
la mujer.

*® Derecho de Familia, N® 261, pag. 279.
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5) Para enajenar los bienes muebles de la myjer que el marido
esté o pueda estar obligado a restituir en especie (art. 1755).

6) Para dar en arriendo o ceder la tenencia de bienes raices mas
alld de 5 u 8 afios, segln se trate de predios urbanos o risticos.

7) Para enajenar o gravar los bienes raices de la mujer.

Veamos estos casos en el mismo orden.

298. ACEPTACION O REPUDIACION DE UNA HERENCIA O LEGADO DE-
FERIDO A LA MUJER. La Ley N 19.585 introdujo un inciso ﬁnal. a}
articulo 1225, que contiene esta limitacion: “El marido requerira
el consentimiento de la mujer casada bajo el régimen de sociedad
conyugal para aceptar o repudiar una asignacion deferlda} a ella.
Esta autorizacién se sujetard a lo dispuesto en los dos 1ltimos
incisos del articulo 1749

299. SANCION PARA EL CASO QUE EL MARIDO OMITA ESTA DILIGENCIA.
La sancién es indudablemente la nulidad relativa de esa acepta-
cién o repudiacién, por tratarse de la omision de un requisito
establecido en favor de la mujer.

300. ACEPTACION O RFPUDIACION DE UNA DONACION HECHA A LA
MUJER. Requiere también del consentimiento de €sta en atencion
a lo dispuesto en el articulo 1411 inciso final: “Las reglas dadas
sobre la validez de la aceptacién y repudiacién de herencias o
legados se extienden a las donaciones”.

301. APROBACION DEL NOMBRAMIENTO DE PARTIDOR EN BIENES EN QUE
TIENE INTERES LA MUJER. Esta limitacion estd contemplada en el articulo
1326 del Cédigo Civil. Dice el inciso 1% “Sialguno de los coasignata-
rios o tuviere lalibre disposicién de sus bienes, el norflbrammnto de
partidor, que no haya sido hecho por el juez, debera ser gpropgtzlo
por éste”. Y agrega en el inciso 2% “Se exceptia de esta d}sposmmn
la mujer casada cuyos bienes administra el marldo.; Qastam en lalcaso
el consentimiento de la mujer, o el de la justicia en subsidio”.

302. SANCION A LA FALTA DE CONSENTIMIENTO DE LA MUJFR. Si se
incumple esta regla, hay nulidad relativa, por tratarse de Ja omi-
sién de un requisito que dice relaciéon con el estado o calidad
de las partes.
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303. EJERCICIO DE LA AGCION DE PARTICION DE BIENES EN QUE TIENE
INTERES LA MUJER. Recordemos que la particién se provoca soli-
citando judicialmente la designacién de partidor. Tratandose
de bienes en que la mujer casada tiene interés, debe el marido
hacerlo con el consentimiento de su mujer, si ésta fuere mayor
de edad y no estuviere imposibilitada de prestarlo, o de la Justicia
en subsidio. Asi lo dispone el articulo 1322 inc. 2.

Deberd tenerse presente que esta limitacion rige para “provo-
car” Ia particién. Ella no opera si la particién se hace de comun
acuerdo, en conformidad al articulo 13825, pues en tal caso el
marido no estd “provocando” la particién. Tampoco rige 1a limi-
tacion si la particién la pide otro comunero.

304. SANCION A LA FAL'TA DE CONSENTIMIENTO DE LA, MUJER. La infrac-
cion al cumplimiento de esta exigencia produce nulidad relativa
(art. 1682 inc. final en relacién con el art. 1348).

305. ¢PUEDE LA MUJER POR Si SOLA PROVOCAR LA PARTICION? De
acuerdo alo que se acaba de sefialar, cuando es el marido quien
pide el nombramiento de partidor en bienes de su mujer debe
hacerlo con el consentimiento de ésta. La pregunta que cabe for-
mular es si la mujer puede por si sola solicitar el nombramiento
de partidor.

En ediciones anteriores sostuvimos que nos parecia perfec-
tamente posible, dado que, desde que entré en vigencia la Ley
N? 18.802, es plenamente capaz para intentar acciones judiciales
y es sabido que la solicitud de designacién de partidor es la forma
de hacer efectiva la accién de particién. Sin embargo, hoy con
mayor reflexion estimamos que ello no es asi, atendido lo que
dispone el articulo 138 bis del Cédigo Civil. Si se relaciona esta
disposicién con el articulo 1326, la conclusién a que debe arri-
barse es que la particién de bienes en que tenga interés la mujer
la debe pedir el marido con el consentimiento de su mujery sélo
si el marido se negare injustificadamente puede la mujer actuar
por st misma previa autorizacién judicial, obligando en este caso
sus bienes propios y los activos de su patrimonio reservado o es-
peciales de los articulos 150, 166 y 167 y los bienes sociales y del
marido s6lo hasta concurrencia del beneficio que la sociedad o
el marido hubieren reportado del acto.

~ eprrowar RIRIDICA nrcnur 998

PRIMERA PARTE: CAPITULO I1I - EFECTOS DEL MATRIMONIOQ

306. ENAJENACION DE BIENES MUEBLES QUE EL MARIDO ESTE O PUEDA
ESTAR OBLIGADO A RESTITUIR EN ESPECIE. Esta limitacién estd con-
tenida en el articulo 1755: “Para enajenar o gravar otros bienes
de la mujer que el marido esté o pueda estar obligado a restituir
en especie, bastara el consentimiento de la mujer, que podra ser
suplido por el juez cuando la mujer estuviere imposibilitada de
manifestar su voluntad”,

Cuando la norma habla de “ofros bienes” hay que entenderlo
en relacion con lo que se dice en el articulo anterior, que esta
referido a los bienes inmuebles, De consiguiente, estd claro que
estos “otros bienes” son muebles.

El articulo 1755 se refiere a dos situaciones diferentes:

a) Enajenacion de bienes muebles que el marido esté obligado
a restituir en especie, y

b) Enajenacién de bienes muebles que €l marido pueda estar
obligado a restituir en especie.

a) El marido estd obligado a restituir en especie los bienes
muebles de la mujer que fueron excluidos de la sociedad con-
yugal en conformidad al articulo 1725 N¢ 4 inciso 2% Con an-
terioridad a la Ley N® 18.802 se decia que el marido también
estaba obligado a restituir en especie los bienes muebles de uso
personal necesario de la mujer, porque tales bienes estaban ex-
cluidos de la sociedad conyugal, por el inciso final del articulo
1739. Sin embargo, la Ley N° 18.802 derogé ese inciso, por lo
que tal rubro desaparecid. . )

b) El marido puede estar obligado a restituir en especie aqué-
llos bienes muecbles que la mujer aporta en las capitulaciones
matrimoniales al matrimonio, debidamente tasados para que cl
marido se los restituya en especic o en valor a eleccién de la mu-
Jer. Tal estipulacién en las capitulaciones matrimoniales parece
perfectamente licita, de acuerdo al articulo 1717.

307. SANCION 4 LA FAL'TA DE AUTORIZACION DE LA MUJER. Si la mu-
Jjer no prestare su consentimiento para la enajenacién de estos
bienes, tal enajenacién adoleceria de nulidad relativa, segun lo
establece el articulo 1757. Y podrfa ser alegada por la mujer, sus
herederos o cesionarios, en el plazo que esa misma disposicién
contempla.

(
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308. ARRENDAMIENTO O CESION DE TENENCIA DE BIENES RAICES DE LA
MUJER, POR MAS DE CINCO U OCHO ANOS, SEGUN SE TRATE DE PREDIOS
URBANOS O RUSTICOS. Esta situacidn estd tratada en el articulo
1'756: “Sin autorizacidén de la mujer, €l marido no podra dar en
arriendo o ceder la tenencia de los predios rusticos de ella por
mds de ocho anos, ni los urbanos por mas de cinco, incluidas las
prorrogas que hubiere pactado el marido”.

Senalemos que con anterioridad a la Ley N° 18.802 sélo se
regulaba el arrendamiento. La reforma agregé lo de “ceder la
tenencia”. Podemos repetir aqui lo que dijimos al tratar el ar-
ticulo 1749, en orden a que un buen ejemplo de acto que ceda
la tenencia es ¢l contrato de comodato.

Elinciso 2° del articulo 1756 agrega que “es aplicable a este caso
lo dispuesto en los incisos 72y 82 del articulo 1749”, La referencia
al inciso 7¢ significa que la autorizacién de la mujer debe ser es-
pecificay por escrito y que se entiende dada si interviene expresa
y directamente, de cualquier modo, en el contrato. Quiere decir
también que la mujer puede dar su autorizacién personalmente
o por medio de mandatario especial cuyo mandato conste por
escrito. Yla referencia al inciso 82 implica que en caso de impedi-
mento o de imposibilidad de la mujer para prestar su autorizacién
opera la autorizacién judicial subsidiaria. Como dijimos en otra
oportunidad, “algunos podran formular a esta disposicién la mis-
ma critica que se hace al actual articulo 1756” -nos referfamos
al vigente antes de la reforma de la Ley N2 18.802- en orden a
que no resulta l6gica la autorizacién supletoria de la justicia en
el caso de negativa de la mujer, desde que, después de todo, se
trata de bienes raices de ella. Personalmente no comparto tal
critica, pues es cierto que se trata de bienes raices de la mujer,
pero de no arrendarse, el pexjuicio es de la sociedad conyugal,
ya que las rentas de arriendo ingresan al activo absoluto de esa
sociedad conyugal (art. 1725 N© 2).27

309. SANCION A 1A FALTA DE AUTORIZACION DE LA MUJER. La sancién
al incumplimiento de esta norma es la inoponibilidad para la

#7 René Ramos Pazos, "Modificaciones introducidas por 1a Ley N® 18.802 a la
capacidad de la mujer casada y al régimen matrimonial chileno”, Revista de Derecho
Universidad de Concepcién, N2 184, pag. 26.
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mujer de los contratos de arrendamiento o de aquéllos en que
se cede la tenencia, por plazos superiores a 5 u 8 anos. Asi lo
dice el articulo 1757, inciso 1®, parte final. El inciso 2% agrega
que la accién de inoponibilidad le corresponde a la mujer, a sus
herederos o cesionarios.

310. ENAJENACION O GRAVAMEN DE BIENES RAICES PROPIOS DE LA
MUJER. Esta situacién estd tratada en el articulo 1754: “No se po-
dran enajenar ni gravar los bienes raices de la mujer, sino con
su voluntad” (inciso 12).

La disposicién sufrié importantes modificaciones con la Ley
N2 18.802. En efecto, antes se decia “no se podrin enajenar ni
gravar los bienes raices de la mujer que el marido esté o pueda
estar obligado arestituir en especie, sino...”. Habia que distinguir
entre bienes raices de la mujer que el marido estaba obligado a
restituir en especie de aquéllos otros que podia estar obligado a
restituir en especie. Pertenecian al segundo grupo aquéllos bienes
raices que; en conformidad al articulo 1725 N¢ 6, la mujer hu-
biere aportado en las capitulaciones matrimoniales debidamente
tasados para que el marido se los restituyera a la disolucién de
la sociedad, en dinero o en especie a eleccién de la mujer. Pero
como la Ley N° 18.802 suprimié el N° 6 del articulo 1725, fue
necesario cambiar la redaccién del inciso 1° del articulo 1754, por
la que ya hemos trascrito, que es mucho mds simple: el marido
no puede enajenar ni gravar bienes raices de la mujer, sino con
voluntad de la mujer.

Antes de la Ley N2 18.802, el articulo 1754 era mds exigente
para la enajenacién o gravamen de un bien raiz propio de la
mujer. Se requeria copulativamente:

a) Consentimiento de la mujer, y _

b) Autorizacién judicial, que debia darse con conocimlento
de causa y que s6lo podia fundarse en la facultad concedida por
}a mujer al marido en las capitulaciones matrimoniales o en la
necesidad o utilidad manifiesta de la mujer.

Esta doble exigencia queds reducida exclusivamente a la
primera: voluntad de la mujer.

El inciso 2° del articulo 1754 establece que “la voluntad de
la mujer deber ser especifica y otorgada por escritura publica,
o interviniendo expresa y directamente de cualquier modo en
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el acto. Podra prestarse, en todo caso, por medio de mandato
especial que conste de escritura publica”.

No requiere la norma mayor comentario, puesto que casi
es copia de la del articulo 1749 ya estudiada. Deberd si tenerse
presente que, en este caso, el mandato deberd constar siempre
por escritura piiblica.

El inciso 32 del articulo 1754 establece que “Podra suplirse
por el juez el consentimiento de la mujer cuando ésta se hallare
imposibilitada de rmanifestar su voluntad”. He destacado “imposi-
bilitada” para resaltar que si la mujer se opone, no cabe la autori-
zacién judicial supletoria, porque Ia disposicién no la contempla.
Y es l6gico, porque, después de todo, se trata de un bien de la
mujer.

311. AUTORIZACION SUPLETORIA DE LA JUSTICIA PARA EL CASO QUE
EL MARIDO SE OPONGA A LA ENAJENACION DE UN BIEN PROPIO DE LA
MUJER. La Ley N°19.335, al incorporar el articulo 138 bis del
Cédigo Givil, vino a resolver un problema que habia creado la
Ley N° 18.802, que consistia en que si el marido se oponia a la
voluntad de la mujex de enajenar o gravar un bien propio, ésta
simplemente estaba impedida de hacerlo, pues no habia la posi-
bilidad de obtener una autorizacién judicial supletoria.
Decimos que era un problema que habia creado la Ley
IN* 18.802, pues con anterioridad a su entrada en vigencia se
habia entendido que la mujer podfa enajenar o gravar directa-
mente sus bienes raices, autorizada por su marido o, en el caso
de impedimento o negativa de éste, por el juez en subsidio. No
lo decia expresamente el articulo 1754, pero se llegaba a esa
conclusion aplicando la regla general contenida en el articulo
187, que establecia, entre otras cosas, que la mujer no podia sin
el consentimiento del marido enajenar sus bienes, y el articulo
143, que prescribia que el consentimiento del marido podia ser
suplido por el juez, en caso de imposibilidad o negativa. Pero
la Ley N° 18.802 generé el problema al sustituir totalmente fo
dicho por el articulo 137; eliminar el articulo 143 y, ademas,
establecer categéricamente en el articulo 1754, que la mujer no
podia enajenar, gravar ni dar en arriendo o ceder la tenencia
de los bienes de su propiedad que administre el marido. De
esa forma result6 que si el marido se oponia a la enajenacién o
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gravamen de los bienes de la mujer, ésta simplemente quedaba
en la imposibilidad de efectuarlos.

LaLey N® 19.335, al agregar al Gédigo Civil un nuevo articulo,
el 138 bis, dio solucién al problema. En efecto, esta norma pres-
cribe que “Si el marido se negare injustificadamente a ejecutar
un acto o a celebrar un contrato respecto de un bien propio de
lamujer, el juez podra autorizarla para actuar por si misma previa
audiencia a la que serd citado el marido” (la Ley N° 19.968, sobre
Tribunales de Familia, dio a esta norma este texto). De manera
que si la mujer quiere enajenar o gravar un bien raiz propio, y el
marido se opone, puede hoy dia recurrir a la justicia, para que
ésta la autorice.

Al obrar la mujer autorizada por la justicia por negativa del
marido, “sélo obligara sus bienes propios y los activos de sus pa-
trimonios reservados o especiales de los articulos 150, 166 6 167,
mas no obligara el haber social ni los bienes propios del marido,
sino hasta la concurrencia del beneficio que la sociedad o el
marido hubieren reportado del acto”.’

Si el marido estd impedido para dar la autorizacién (impedi-
mento que no sea de larga o indefinida duracion, pues en caso
contrario entran a operar las reglas de la administracién extraor-
dinaria}, la mujer puede solicitar autorizacién al juez, que la dard
con conocimiento de causa, si de la demora se siguiere perjuicio.
En este caso, la mujer “obliga al marido en sus bienes y en los
sociales de la misma manera que si el acto fuera del marido; y
obliga ademis sus bienes propios, hasta concurrencia del beneficio
particular que reportare del acto” (art. 138 incisos 2° y 3%).

312. EL MARIDO ES QUIEN REALIZA LA ENAJENACION. No obstante tra-
tarse de bienes propios de la mujer, quien comparece enajenando
o gravando es el marido en su condicidn de administrador de los
bienes de sumujer. Esta Gltima s6lo presta su consentimiento en
los términos que sefiala el articulo 1754.

De acuerdo a lo que se acaba de decir, debera dejarse clara-
mente establecido que el marido comparece como administrador
de los bienes de su mujer. Serfa erréneo expresar que concurre
en representacion legal de su mujer, porque esa representacion
cesO con la Ley N? 18.802, ya que siendo la mujer plenamente
capaz, no requiere de representante legal. Por ello, esa ley mo-
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dificé el articulo 43 eliminando al marido como representante
legal de su mujer.

313. SANCION A LA FALTA DE AUTORIZACION DE LA MUJER, La ena-
jenacion o gravamen de los bienes raices propios de la mujer,
sin su consentimiento, trae consigo su nulidad relativa. Asi lo
establece el articulo 1757, disposicién que agrega que la accién
de nulidad compete a la mujer, sus herederos o cesionarios; que
el cuadrienio para impetrarla se contara desde la disolucién de
la sociedad conyugal, o desde que cese la incapacidad de la mu-
Jer o de sus herederos; y que en ninglin caso se podra pedir la
declaracién de nulidad pasados diez afios desde la celebracién
del acto o contrato,

314. CONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS SOBRE ADMINISTRACION
ORDINARIA DE LA SOCIEDAD GONYUGAL. Hay consenso en que el
articulo 1749 del Codigo Civil, que entrega al marido la admi-
nistracién de los bienes sociales y los bienes propios de su mujer,
es contrario a la Constitucién Politica, pues vulnera la garantia
de la igualdad ante la ley establecida en el articulo 19 N2 2 del
texto constitucional. Ademds no respeta diferentes tratados in-
ternacionales ratificados por Chile. Nos remitimos en este punto
a lo dicho cuando tratamos el articulo 1754 inciso final. Sélo
queremos agregar que una situacién muy parecida se dio en
Lousiana, Estados Unidos de América, donde se planted la cons-
titucionalidad de una disposicién del Cédigo de ese Estado, que
conferia al marido facultades semejantes a las del articuto 1749
del Cédigo Civil chileno, resolviéndose que la norma era incons-
titucional porque violaba la Clausula de Igual Proteccién de la
14* Fnmienda (Kirchberg V. Feenestra).

315. ADMINISTRACION EXTRAORDINARIA DE LA SOCIEDAD CONYUGAL.
El articulo 138 del Codigo Civil, en su inciso 12, sefiala que “si
por impedimento de larga o indefinida duracién, como el de
interdiccidn, el de prolongada ausencia, o desaparecimiento, se
suspende la administracién del marido, se observara lo dispuesto
en el parrafo 4° del Titulo De la sociedad conyugal”. Y el parrafo
42 del Titulo De la sociedad conyugal trata “De Ja administracion
extraordinaria de la sociedad conyugal”. Quiere decir, entonces,
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que la administracién extraordinaria de la sociedad conyugal es lla
que procede en los casos en que por incapacidad o larga ausencia
del marido éste no puede ejercerla.

Esta tratada, en el parrafo 4° del Titulo XXII del Libro 1V,
articulos 1758 y siguientes del Cédigo. La primera de estas normas
dice: “La mujer que en el caso de interdiccion del marido, o por
larga ausencia de éste sin comunicacién con su familia, hU'Lblere
sido nombrada curadora del marido, o curadora de sus bienes,
tendrd por el mismo hecho la administracion de la sociedad
conyugal”.

“Sipor incapacidad o excusa de Ja mujer s¢ encargaren estas
curadurias a otra persona, dirigird el curador la administracién
de la sociedad conyugal”.

La administracién extraordinaria ha sido definida como “la
que ejerce la mujer como curadora del marido o de sus bl.enes
por incapacidad o ausencia de éste, o un tercero en el mismo
caso”. 28

Lo que tipifica la administracidén extradrdinaria es que Ia ejerza
un curador del marido o de sus bienes, que puede o no puede
ser la mujer. Lo normal sera que la curadora sea 1@ mujer y por
ello le corresponda la administracién extraordinaria.

316. CASOS EN QUE TIENE LUGAR LA ADMINISTRACION EXTRAORDINARIA.
Tiene lugar cuando se le ha designado curadgr al marido, lo que
puede haber sucedido por alguna de las siguientes razones:

1) Por ser menor de 18 afios; .

2) Por haber sido declarado en interdiccién por demencia,
prodigalidad o sordomudez {previo a ello tendrad que existir la
resolucidn judicial que declare la interdiccién), y )

3) Por encontrarse ausente, en los términos del articulo

473.

317. La ADMINISTRACION EXTRAORDINARIA NO REQUIERE DE.DECRE:I‘O
JUDICIAL QUF. LA CONFIERA. Cumplidos los requisitos recién sena-
lados, y discernida la curatela (el discernimiento supone que se
ha rendido la fianza o caucién y realizado el inventario solemne:

W Arturo Alessandri, Tratado de las Capitulaciones Matrimoniales, N°® 708,
pag. 454.
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art. 374), el curador asume la administracién extraordinaria de
pleno derecho, sin necesidad de declaracién judicial.

318. CAS0S EN QUE LA ADMINISTRACION EXTRAORDINARIA CORRESPONDE,
A LAMUJER. Ello ocurre cuando ha sido designada curadora de su
marido, situacién que puede darse respecto del marido:

1) Demente (articulos 462 N? 1, 463 y 1758);

2) Sordo o sordomudo que no pueda darse a entender claramente
(art. 470 en relacién con los articulos 462 N2 1, 463 y 1758);

3) Menor de edad, desde que ninguna norma incapacita a la
mujer para ser curadora de su marido en este caso, y

4) Ausente (articulo 475, en relacién con los articulos 83, 462
N°1, 463 y 1758).

318. CASOS EN QUE LA ADMINISTRACION EXTRAORDINARIA CORRESPONDE.
AUN TERCERO. La administracién extraordinaria va a corresponder
a un tercero cuando sea designado curador del marido, lo que
puede ogurrir en alguno de los siguientes supuestos:

1) En el caso de incapacidad o excusa de la mujer para servir
ella el cargo de curadora de su marido (art. 1758 inciso 22);

2) Cuando el marido estd declarado en interdiccién por disipa-
ci6n, pues ningtin cényuge puede ser curador del otro declarado
disipador (art. 450).

320. DERECHO DE LA MUJER QUE NO QUISIERE ASUMIR LA ADMINIS-
TRAGION EXTRAORDINARIA. Si la mujer no deseare o no pudiere
asumir la administracién extraordinaria de la sociedad conyugal,
ellava a corresponder a un tercero: al curador que se designe al
marido. La ley ha supuesto que ello pueda incomodar a la mujer
desde que serd este tercero, como administrador de la sociedad
conyugal, el que administrard incluso los bienes propios de la
mujer. Por ello, el articulo 1762, la faculta para pedir en este caso
la separacién judicial de bienes.

Para hacer uso de este derecho, deberin reunirse los siguien-
tes requisitos:

1) Que Ia mujer sea mayor de edad, pues, en caso contrario
no tendria sentido pedir la separacién de bienes, desde que por
ser menor necesitaria de todas formas de un curador para que le
administre sus bienes, de acuerdo al articulo 163. Asi se desprende
de los articulos 463 y 470.
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2) El marido también tiene que ser mayor de edad, puessi es
menor el articulo 139 establece que necesita de un curador para
la administracién de la sociedad conyugal, y nio hay ninguna dis-
posicién legal que le otorgue a la mujer, en este caso, el derecho
2 pedir separacién de bienes. Y como se trata de una excepcion.
al derecho comiin, sélo puede ejercerse en virtud de ley expresa.
Y 'no cabe aplicar a este caso la norma del articulo 1762, “porque
siendo consecuencia del articulo 1758, no ha podido referirse
sino a los que €l contempla y éstos son la interdiccién y ausencia
del marido”.?®

321. FACULTADES CON QUE SE EJERGE LA ADMINISTRACION EXTRAORDI-
NARIA DE LA SOCIEDAD CONYUGAL. Para estudiar las facultades con
que se realiza la administracién extraordinaria de la sociedad
conyugal, es necesario distinguir:

A) Si la administracién la tiene un tercero, o

B} La tiene la mujer.

322. ADMINISTRACION POR UN TERCERO. Cuando la administra-
cidén extraordinaria la tiene un tercero, se trata simplemente
de un curador que estd administrando bienes ajenos y por ello
no la gjerce de acuerdo con este parrafo 4¢ del Titulo XXII del
Caodigo Civil, sino en conformidad a las reglas propias de los
tutores y curadores, establecidas en el Titulo XXI del Libro [,
articulos 390 al 427, y en los articulos 487 al 490 en el caso del
marido ausente.

323. ADMINISTRACION HECHA POR LA MUJER. Cuando la adminis-
tracion la tiene la mujer (no obstante que como hemos visto la
va a tener por ser curadora del marido), no se aplican las reglas
de la curaduria de bienes, sino las especiales contempladas en el
Libro IV, Titulo XXII, parrafo 42, articulos 1759, 1760y 1761. De
acuerdo a estas reglas es necesario hacer una nueva distincién:

a) Administracién de los bienes sociales, y

b) Administracién de los bienes propios del marido.

#* Arturo Alessandri, Tratado de las Capitulaciones Matrimoniales, N® 718, pig.
457. En el mismo sentido Somarriva, Derecho de Familia, N°® 281, pag. 297.
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324. ADMINISTRACION DE LOS BIFNES SOCIALES. La regla estd con-
tenida en el inciso 1? del articulo 1759: “La mujer que tenga la
administracién de la sociedad, administrara con iguales facultades
que el marido”.

Las limitaciones que tiene la mujer en esta administracién
son las siguientes;

1) Para enajenar o gravar voluntariamente o prometer gravar
O enajenar bienes raices sociales requiere de autorizacién judicial
con conocimiento de causa (art. 1759 inciso 2%). Queremos llamar
la atencién que con la reforma de la Ley N° 18.802 se incorporo
esta limitacién que antes no existia, pues el texto anterior era el
siguiente: “la mujer que tenga la administracién de la sociedad,
administrard con iguales facultades que el marido, y podra ademas
ejecutar por si sola los actos para cuya legalidad es necesario al
marido ¢l consentimiento de la mujer...” (art. 1759 inciso 19).

2) Para disponer entre vivos a titulo gratuito de los bienes so-
ciales, requiere de autorizacién judicial, dada con conocimiento
de causa (art. 1759 inciso 3%). Nétese que lalimitacién se refiere a
los “bienes sociales” en general, porlo que quedan comprendidos
tanto los muebles como inmuebles. No se requiere, sin embargo,
de la autorizacién para hacer donaciones de poca monta, aten-
didas las fuerzas del haber social (art. 1759 inciso 32, parte final,
en relacién con el articulo 1735).

3) Para constituirse en aval, codeudora solidaria, fiadora u
otorgar cualquier otra caucién respecto de terceros, requiere
también de autorizacién judicial con conocimiento de causa (art.
1759 inciso 6°).

4) Para dar en arriendo o ceder la tenéncia de bienes raices
soctales, por mas de cinco u ocho afios, segiin se trate de predios
urbanos o risticos, respectivamente, la mujer requiere de autori-

zacioén judicial, con conocimiento de causa, previa informacién
de utilidad (art. 1761).

325, SANCION PARA EL CASO EN QUE LA MUJER REALICE ALGUNO DE
LOS ACTOS RECIEN SENALADOS PRESCINDIENDO DE LA AUTORIZACION
JUDICIAL. En los casos 1y 2, la sancién es la nulidad relativa, co-
rrespondiendo la accién al marido, sus herederos O cesionarios y
corriendo el cuadrienio para pedir la nulidad desde que ocurrié
el hecho que motivé la curaduria, no pudiendo demandarse la
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nulidad en ningiin caso pasados diez afios desde la celebracién
del acto o contrato (art. 1759 incisos 4° y 52).

En el caso 3, la sancidn es que la mujer que otorga esas cau-
ciones en beneficio de terceros sélo obliga sus bienes propios y
los que administra en conformidad a los_ art_ic.ulcgs 150, 166 y 167.
No obliga los bienes sociales (art. 1759 inciso 62). o

Finalmente, en ¢l caso de contratos de arriendo o que impli-
quen la cesidén de la tenencia de un bien %nnr.lu.eble por pl’azos
superiores alos indicados, sin autorizacién judicial, la sancién cs
la inoponibilidad al marido o sus heredero_s de esos contratos mads
alld de los plazos indicados (art. 1761 inciso 12, parte final).

326. BIENES QUE OBLIGA LA MUJER ADMINISTRADORA DE LA SOCIEDAD
CGONYUGAL. El articulo 1760 sefiala que “todos los actos y contratos
de la mujer administradora, que no le estuvieren vedados por ql
articulo precedente, s¢ mirardan como actosy contratos.del mari-
do, y obligaran en consecuencia a la sociedad y al marido; salvo
en cuanto apareciere o se probare que dichos actos y contratos
se hicieron en negocio personal de la mujer”.

3277. ADMINISTRACION DE LOS BIENES PROPIOS DEL MARIDO. Respeclto
de la administracién de los bienes propios del marido, la mujer
los administrard de acuerdo a las reglas dadas paralas curadl,}rlas.
Asi o establece el articulo 1759 inciso final. En esta materia, la
Ley N® 18.802 introdujo un cambio fundamentgl, pues con ante-
rioridad la mujer administraba los bienes propios de£ marido-de
acuerdo a lo que establecia el articulo 1759 inciso 22 (del texto
antiguo), lo que significaba que la mujer para enajenar o gravar
bienes raices del marido requeria de autorizacion judicial con
conocimiento de causa. La modificacién es relevante, por cuan-
to hoy dia la mujer para vender bienes rait?a:-,s o bi‘ex.les muebltj.s
preciosos del marido requiere de autorizaao’n judicial y ademas
publica subasta (art. 1759 en relacién con articulos 393 y 394 del
Codigo Civil).

328. LA MUJER DEBE RENDIR CUENTA DE SU ADMINISTRACION, L_a mujer
como administradora de la sociedad conyugal debe rendir cuen-
tas de su administracién desde que estd actuando en su cardcter
de curadora del marido o de los bienes de aquél. Por ello y de
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acuerdo al articulo 415 debe, igual que cualquier otro tutor o
curador, rendir cuenta.

329. TERMINO DE LA ADMINISTRACION EXTRAORDINARIA. De acuer-
do al articulo 1763: “cesando la causa de la administracién
extraordinaria de que hablan los articulos precedentes, reco-
brard el marido sus facultades administrativas, previo decreto
judicial”,

330. DISOLUCION DE LA SOGIEDAD CONYUGAL. La sociedad conyugal
se disuclve por las causales contempladas en el articulo 1764. Esta
disposicion contiene b numerandos, pero las causales son 7, pues
en los nimeros 3y b se contienen dos. Las causales son taxativas;
no pueden las partes establecer otras:

1) Por la muerte natural de uno de los cényuges;

2) Por el decreto que concede la posesién provisoria o defi-
nitiva de los bienes del conyuge desaparecido;

" 38) Por la sentencia de separacién judicial (art. 34 de la Ley
de Matrimonio Civil);

4) Por la sentencia de separacién de bienes;

5) Por la declaracién de nulidad del matrimonio;

6) Por la sentencia que declara el divorcio;

7) Por el pacto de participacién en los gananciales segin el
Titulo XXTII-A del Libro Cuarto y el articulo 1723 (modificacion
introducida por la Ley N® 19.335), y

8) Por el pacto de separacién total de bienes celebrado en
conformidad al articulo 1723.

331. CLASIFICACION DE LAS CAUSALES, Estas causales se pueden
clasificar en dos grupos:

a) Aquellas en que Ia sociedad conyugal se disuelve por via
de consecuencia, por haberse extinguido el matrimonio. Asi
acontece con las causales 1y 5,y

b) Aquellas otras en que la sociedad conyugal se extingue por
via principal, lo que significa que termina no obstante continuar
el matrimonio (causales 2, 3,4, 6y7).

La distinci6n es importante, porque cuando se extingue por
via principal, los cényuges continian casados en régimen de
separacion total de bienes.
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Estudiemos cada uno de estos casos, en ¢l mismo orden se-
nalado:

332. MUERTE NATURAL DE UNO DE LOS CONYUGES. La muerte natural
de uno de los conyuges constituye la forma normal de disolver
el matrimonio y, por via de consecuencia, la sociedad conyugal.
Podemos acotar que en el Proyecto de 1853, articulo 1932, se
establecia que fallecido uno de los conyuges, la sociedad conti-
nuaba entre el sobreviviente y los herederos del fallecido. Pero
esta idea en definitiva fue desestimada.

333. DECRETO QUE CONCEDE LA POSESION PROVISORIA O DEFINITIVA
DE LOS BIENES DEL CONYUGE DESAPARECIDO. Es sabido que cuando
desaparece una persona, sin que se tengan noticias de su paradero,
se puede solicitar judicialmente la muerte presunta. También se
sabe que hay que distinguir tres etapas en relacién con la suerte
que siguen los bienes:

a) Etapa del simple désaparecimiento (b afios contados des-
de la fecha de las dltimas noticias o 6 meses en los casos de los
numeros 6, 7y 8 del articulo 81);

b) Etapa del decreto de posesién provisoria de los bienes del
desaparecido, y

¢) Etapa del decreto de posesion definttiva.

Pues bien, la sociedad conyugal se disuclve normalmente con
el decreto que concede la posesion provisoria de los bienes del
desaparecido. Asi lo dice el articulo 84, en su primera parte: “En
virtud del decreto de posesién provisoria terminara la sociedad
conyugal o el régimen de participacién en los gananciales, segiin
cual hubiere habido con el desaparecido...”. Hemos dicho que esta
es la situacién normal y ello porque, por excepcion, en algunos
casos no se concede la posesién provisoria sino directamente la
posesion definitiva. Asi ocurre cuando cumplidos 5 afios desde
las altimas noticias, se probare que han transcurrido 70 desde el
nacimiento del desaparecido o, cualquiera que sea la edad del
desaparecido si viviere, si han transcurrido mis de 10 anos desde
Ia fecha de las ultimas noticias (art. 82). Lo mismo acontece en
el caso de los ntimeros 7, 8 y 9 del articulo 81.

Si bien la sociedad conyugal se disuelve con el decreto que
concede la posesién provisoria de los bienes del desaparecido
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(con las excepciones recién senaladas), la sociedad se reputa
disuelta el dia fijado por el juez como dia presuntivo de la muer-
te (Gltimo dia del primer bienio contado desde la fecha de las
ultimas noticias, art. 81 N? 6).Y para los efectos de proceder ala
liquidacion de la sociedad conyugal habra que estarse a esa fecha,
como lo prueba el articulo 85. Asi, por ¢jemplo, si desaparece
una persona y las altimas noticias de su paradero se tienen el
dia 20 de septiembre de 1987, el tribunal debe declarar como
dia presuntivo de la muerte el 20 de septiembre de 1989, pero
el decreto de posesién provisoria, no podra ser anterior al 20 de
septiembre de 1992 (salvo las excepciones ya mencionadas), pues
en esa fecha se cumplen los b anos desde las ultimas noticias. De
manera que si con posterioridad al 20 de septiembre de 1989 el
otro conyuge hubiere comprado un bien, no entrara en la liqui-
dacidn, pues se trata de un bien propio suyo.

334. SENTENCIA DE SEPARACION JUDICIAL. Esta causal estd contemplada
en el articulo 1764 N* 3, en el texto dado por laLey N® 19.947,y
en el articulo 34 de la actual Ley de Matrimonio Civil. El articulo
40 de la Ley de Matrimonio Civil establece que “la reanudacién
de la vida en comun, luego de la separacién judicial, no revive
la sociedad conyugal ni la participacién en los gananciales, pero
los conyuges podran pactar este tltimo régimen en conformidad
con el articulo 1723 del Cédigo Civil.

El articulo 178 del Cédigo Civil, en el texto dado por la Ley
N2 19.947, expresa que “A la.separacion judicial se aplicard lo
dispuesto en los articulos 160y 165”. La referencia al articulo 165
significa que la separacién es irrevocable y no podra quedar sin
efecto por acuerdo de los cényuges ni por resolucién judicial.

335. SENTENCIA DE SEPARACION TOTAL DE BIENES. Esta causal también
esta contemplada en el articulo 1764 N2 3. Por su parte el articulo
158 establece que “Una vez decretada la separacion, se procedera
a la division de los gananciales y al pago de las recompensas...”
(inciso 2°, con el texto dado por la Ley N° 19.335).

Todos los autores estdn de acuerdo en que, en este caso, “la
disolucién de la sociedad conyugal se produce de pleno dere-
cho, sin retroactividad, tanto respecto de los conyuges como de
terceros —aunque éstos no conozcan la sentencia que decreté la
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separacién- en el momento mismo en que, ejecutoriada ella, se
subinscriba al margen de la respectiva inscripcién matrimonial
(art. 42 N* 42 de la Ley sobre Registro Civil}, sin necesidad de que
el juez la declare disuelta expresamente y aunque los conyuges
no procedan a su liquidacién y contintien en indivision”.**

En conformidad al articulo 165 del Codigo Civil, “la separa-
cién efectuada en virtud de decreto judicial o por disposicion de
la ley es irrevocable y no podra quedar sin efecto por acuerdo de
los cényuges, ni por resolucién judicial” (inc. 1? en texto dado
por la Ley N° 19.947).

336. SENTENCIA QUE DECLARA LA NULIDAD DEL MATRIMONIO. Esta
establecida en el articulo 1764 N* 4. Como ya lo hemos explicado,
esta situacién se va a producir dnicamente cuando el matrimonio
que se anula sea putativo, pues en caso contrario —matrimonio
simplemente nulo- las partes en virtud del efecto propio de la
nulidad (art. 1687) vuelven al estado anterior al matrimonio, con
lo que viene a resultar que como no hubo rhatiimonio, no hubo
tampoco sociedad conyugal y, por ello, mal podria disolverse.

337. SENTENCIA DE DIVORCIO. La sentencia firme de divorcio al po-
ner término al matrimonio (art. 42 N® 4 de la Ley de Matrimonio
Civil), es hoy dia causal de disolucién de la sociedad conyugal.

338. PACTO DE PARTICIPACION EN LOS GANANCIALES CELEBRADO EN
CONFORMIDAD AL TITULO XXIF-A DEL LIBRO CUARTO. Esta causal fue
introducida por la Ley N* 19.335.

En conformidad al articulo 1792-1 inc. 12 del Godigo Givil,
los conyuges pueden, con sujecién a lo dispuesto en el articulo
1723, sustituir el régimen de sociedad conyugal por el régimen
de participacién en los gananciales.

Destacamos que con anterioridad a la Ley N® 19.335, el ob-
jetivo tGnico del pacto del articulo 1723 era la substitucion del
régimen de sociedad conyugal o de separacién parcial por el de
separacion total de bienes. Hoy sirve también para reemplazar

*¥ Sobre este punto, véase A. Alessandri, Tratado de las Capitulaciones Matrimo-
niales, N® 762, pag. 477. En el mismo sentido Claro Solar, Tratado de Derecho Civil
Chileno, t. I, N® 1.023, pag. 171.
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el régimen de sociedad conyugal por el de participacién en los
gananciales. Y no hay otra forma de hacerlo que cumpliendo
con las solemnidades y requisitos que esta norma establece y que
veremos en el numero siguiente.

En la misma escritura en que se pacte la participacién en
los gananciales, los conyuges pueden proceder a determinar el
crédito de participacion o celebrar otros pactos licitos (art. 1723
inc. 3%).

339. PACTO DE SEPARACION TOTAL DE BIFNES CELEBRADO EN CONFORMI-
DAD AL ARTICULO 1723, Esta causal de disolucidn esta contemplada
en el articulo 1764 N2 5,

Por su parte, el articulo 1723 en su inciso 1¢ expresa que
“Durante el matrimonio los cényuges mayores de edad podrin
substituir el régimen de sociedad de bienes ... por el de separa-
cion total”.

Fue la Ley N° 7.612, de 21 de octubre de 1943, 1a que esta-

blecid la posibilidad de que los cényuges durante el matrimonio

pudieran sustituir el régimen de sociedad conyugal por el de
separacion total de bienes. Con anterioridad ello no era posible
y los conyuges que deseaban terminar la sociedad conyugal re-
currian al expediente de que la mujer demandara la separacién
Jjudicial de bienes. Se trataba de pleitos simulados. Se producia
una situacion semejante a lo que posteriormente ocurrié con
las demandas de nulidad de matrimonio por incompetencia del
oficial del Registro Civil. Para evitar estos pleitos simulados la
Ley N® 7.612 simplemente dio la oportunidad a los cényuges de
poder sustituir el régimen de sociedad conyugal bajo el cual se
hubieren casado, por el de separacién total de bienes, modifi-
cando el articulo 1723 del Cédigo Civil.

340. OBJETO DEL PACTO DEL ART. 1723 DEL C6DIGO Crvin. Con la
dictacion de la Ley N® 19.335, de 1994, el objeto del pacto de
que trata el articulo 1723 ha sido considerablemente ampliado,
pues es el inico medio para efectuar los cambios de régimen
matrimonial que permite la ley chilena. En sintesis, en virtud de
este pacto hoy dia se puede:

a) pasar de sociedad conyugal a separacién total de bie-
nes;
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b} de sociedad conyugal a participacién en los gananciales;

c) de separacion de bienes a participacién en los ganancia-
les;

d) de participacién en los gananciales a separacion total de
bienes.

341. SOLO PUEDEN CELEBRAR EL PACTO DEL ART. 1723 LOS CONYUGES
MAYORES DE EDAD. Con anterioridad a la Ley N® 10.271, del 6 de
abril de 1952, se habja discutido si los c6nyuges menores de edad
podian convenirlo. Fl problema lo resolvié en forma expresa la
LeyN® 10.271, al agregar al inciso 12 del articulo 1723 1a expresion
“mayores de edad”. Quedo asi claro que la mayoria de edad es un
requisito del pacto, de tal suerte que si alguno de los conyuges es
menor no puede celebrarlo ni aun con la aprobacién o autoriza-
cion de las personas mencionadas en el articulo 1721. Con ello
“se ha querido evitar la influencia que el marido podria ejercer
sobre la mujer menor de edad” 24

5i un cényuge menor de edad lo acordare, la sancién seria
la nulidad absoluta por objeto ilicito, pues se habria celebrado
un acto prohibido por la ley (articulo 1723 en relacién con los
articulos 1466 y 1682). También podria afirmarse que la nulidad
es absoluta por haberse omitido un requisito que la ley prescribe
para el valor del acto en consideracién a su naturaleza y no en
atencion al estado o calidad de quien lo ejecuta o celebra.

342. CARACTERISTICAS DEL PACTO. Este pacto presenta las siguientes
caracteristicas:

1) Es solemne;

2) No puede perjudicar los derechos de terceros;

3) Es irrevocable, y

4) No es susceptible de condicién, plazo 0 modo alguno.

Veamos cada una de estas caracteristicas en el mismo orden
sentalado.

343. EL PACTO ES SOLEMNE. De acuerdo a lo establecido en el ar-
ticulo 1723 inciso 22, las solemnidades son las siguicntes:

) Artaro Alessandri, Reformas Introducidas ol Cédigo Civil por la Ley N* 10.271,
Ne 89, pag. 83.
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a) Debe otorgarse por escritura piblica,

b) La escritura debe subinscribirse al margen de la respectiva
mscripcién matrimonial, y

¢) La subinscripcién debe practicarse dentro del plazo fatal
de 30 dias contados desde la fecha de 1a escritura.

Los requisitos b) y ¢) requieren un comentario especial. Res-
pecto de la exigencia de que la escritura piblica se subinscriba al
margen de la respectiva inscripcién matrimonial, el articulo 1723
es muy claro en el sentido de que el pacto “no surtird efectos entre
las partes ni respecto de terceros, sino desde que esa escritura se
subinscriba al margen de la respectiva inscripcién matrimonial”,
Hemos destacado la frase “entre las partes”, pues ella demuestra
que la subinscripeién es una solemnidad y no un simple requisito
de oponibilidad a los terceros. No obstante la claridad de la nor-
ma, la Corte de Santiago, en un par de oportunidades, ha dicho
que la subinscripcion es un requisito de publicidad,??

En cuanto al plazo para practicar la subinscripcién, es impor-

tante tener presente: - :

1) Que antes de la Ley N2 10.271, el articulo 1723 no lo con-
templaba; no habia plazo para subinscribir. Por ello, al examinarse
titulos anteriores a esa época, habra de tenerse cuidado en este
punto, y no rechazar aquellas escrituras de separacién de bienes
anteriores al 6 de junio de 1952, por no haberse practicado la
subinscripcién dentro del plazo de 30 dias. Sin embargo, la
jurisprudencia ha dicho sobre este punto que “aunque €l texto
vigente del articulo 1723 del Cédigo Civil a la fecha del pacto
de separacion de bienes (diciembre de 1945), cuya eficacia
se discute en el juicio, no fijaba plazo para subinscribirlo al
margen de la inscripcién matrimonial, parece que ello debia
practicarse durante el matrimonio y no después que éste se
hubiere disuelto”;*#?

2) Que el plazo se cuenta desde la fecha de la escritura de
separacion;

3) Que el plazo es fatal (la norma dice “sélo podra practicarse
dentro del plazo de treinta dias™);

™2 Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 51, sec. 22, pag. 1; t. 56, sec. 12,
pag. 347
3T, 67, sec. 13, pag. 567.
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4) Que el plazo es de dias corridos, no se descuentan los dias
feriados, por aplicacién de la regla del articulo 50 del Codigo
Civil;

5} Que si bien en la misma escritura piblica en que se ce-
lebre el pacto del articulo 1723, se puede liquidar la sociedad
conyugal y celebrar otros pactos licitos (articulo 1723 inciso 3°),
el plazo dice relacién exclusivamente con el primero, no con los
otros actos juridicos. Por ello, estimamos que no habria ningan
inconveniente, por ejemplo, para modificar la liquidacion de la
sociedad practicada en esta escritura, después de los 30 dias.

Para terminar con esta caracteristica, agreguemos que el pac-
to de separacién total de bienes debe inscribirse en el Registro
de Comercio cuando alguno de los conyuges sea comerciante.
Elio en virtud de la reforma que el articulo 7% la Ley N® 10.271
introdujo al articulo 22 del Cédigo de Comercio. Don Arturo
Alessandri afirma que “la omisién de esta inscripcidn no lo priva
de efectos ni tiene ninguna sancién”.** No estamos de acuer
do en que tal inscripcion no tenga sancion. Nos parece que el
pacto es inoponible a los terceros mientras no se practique la
inscripcion,

Al ampliarse el ambito de aplicacion del pacto del articulo
1723, surge la duda de si cuando €l objeto de ese pacto no es la
separacion de bienes (sino, por ejemplo, el establecimiento del
régimen de participacién en los gananciales) debe también ins-
cribirse para que afecte a terceros, desde que el articulo 22 del
Codigo de Comercio no fue modificado por la Ley N2 19.335, y
s6lo habla de “pacto de separacion de bienes”. Nos parece que
debe aplicarse la regla cualquiera sea el objeto del pacto. Donde
existe la misma razén, debe existir la misma disposicién.

344. EL PACTO NO PUEDE PERJUDICAR EL INTERES DE LGS TERCEROS,
El articulo 1723 inciso 22, parte final, sienta este principio en los
siguientes términos: “El pacto que en ella conste no perjudicara,
en caso alguno, los derechos vilidamente adquiridos por terceros
respecto del marido o de lamujery...”. Un fallo ha precisado que
los terceros a que se refiere el articulo 1723 son los acreedores de
uno u otro cényuge, agregando que “s6lo éstos ~los acreedores

%4 Ob. cit., N® 89, pdg. 85.
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de los conyuges— tienen derechos adgquiridos en contra de ellos.
Tener derechos adquiridos es sinénimo de acreedor, vale decir, de
tener un derecho personal o crédito vigente respecto de cualquiera
de los cényuges”.?* Se ha fallado también que los terceros a que
se refiere esta norma son los que tienen esa calidad a la época
en que los cényuges celebran el pacto del articulo 1723.%¢ Tam-
bién se ha fallado que el articulo 1723 “no exige que el fraude al
acreedor sea un elemento que deba probarse en el caso concreto
para que se declare que el pacto de separacion total de bienes y
liquidacién de la sociedad conyugal son inoponibles al acreedor
demandante. Basta que exista el perjuicio de éste, consistente en
la dificultad en obtener el pago del crédito debido al deterioro
del patrimonio del deudor originado por el pacto de separacién
de bienes y liquidacién de la sociedad conyugal” 27

Fsta caracteristica es la que ha presentado mayores dificul-
tades, pues no esta claro qué significa exactamente la frase “no
perjudicard en caso alguno, los derechos vilidamente adquiridos
por terceros...”. ' o

Si bien ¢l problema ha sido analizado cuando el objetivo
unico del pacto era establecer la separacion total de bienes, lo
dicho es aplicable hoy dia también a la nueva realidad creada
por la Ley N® 19.335.

“Para el decano Alessandri, la frase bien pudo no haberse
puesto por laley, porque con ellalo tinico que se quiere significar
es que la situacién de los acreedores, una vez pactada la separacion
total de bienes, es ]a misma que tendrian en el evento de haberse
disuelto la sociedad conyugal por otros modos” 24

Para don Manuel Somarriva, consagra un tipo de inoponi-
bilidad, de tal manera que los acreedores sociales o del marido
pueden dirigirse sobre los bienes adjudicados a la mujer del
mismo modo que lo habrian hecho si no se hubiere producido la

5 T. 03, sec. 1%, pdg. 167.

6 Fallos del Mes N2 459, sent. 6, pdg. 27 (Considerandos 3%y 4%). Véase también
t. 94, sec. 1%, pag. 31; t. 91, sec. 4, pag. 166; Fallos del Mes, 469, pig. 227; Gaceta
Juridica N* 274, pig. 75; Revista Leyes y Sentencias N® 20, pg. 2.

¥7 C. Suprema, 30 de agosto de 2004, t. 101, sec. 1%, pdg. 242

8 Citado por Ramén Dominguez A., “El contrato en perjuicic de terceros”,
Revista de Derecho Universidad de Concepcién, N® 175, pag. 106.
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separacion.*® En su Derecho de Familia cita el profesor Somarriva la
sentencia publicada en la Revista de Derecho y Jurisprudencia,®®
que sienta la doctrina “que los bienes adjudicados a la mujer en
compensacion de sus aportes en Ja liquidacién de la sociedad
conyugal subsecuente a la separacién convencional, responden de
las dendas sociales contraidas por el marido durante la vigencia
de la sociedad conyugal; en consecuencia, deseché la peticién
de exclusion del embargo de estos bienes deducida por la mujer
en el juicio seguido contra el marido, por estar acreditado que la
deuda era social y los bienes adjudicados a la mujer tenian este
mismo cardcter”. Como se puede ver, esta sentencia, acepta la
inoponibilidad de pleno derecho. En el mismo sentido de Soma-
rriva, Luis Claro Solar: “Si Jos cényuges se hallaban casados bajo
el régimen de sociedad conyugal y pactan la separacion total de
bienes, los bienes que correspondan a la mujer y que formaban
parte del haber social podrin ser perseguidos por los acreedores
como sila separacién de bienes no se hubiere pactado; y la mujer

‘no podrd opotierles el nuevo pacto e invocar el nuevo régimen

de bienes en €l pactado para liberarse de la responsabilidad que
afectaba a esos bienes, ni para desconocer los derechos reales
que sobre ellos se hubiera constituido por el marido a favor de
terceros”. 2!

Ramén Dominguez A. es de opinién que la inoponibilidad es
la solucion adecuada al problema planteado, pero no concuerda
con la idea de que tal inoponibilidad supone un simple desco-
nocimiento del acto, de tal forma que el tercero pueda actuar
como si tal acto no existiese. O sea, no acepta la inoponibilidad
de pleno derecho.®*

El profesor Daniel Pefiailillo*® ha analizado la situacion de los
terceros frente al pacto de separacion total de bienes y la forma
como ellos pueden defenderse. Plantea diversas alternativas:

* Evolucién del Cddigo Civil Chileno, pag. 238; Derecho de Familio, N 177 y 297,
Indivision y Porticidn, N® 631.

0T, 46, sec. 22, pag. 23.

™ Explicaciones de Derecho Civil Chilene, t, 11, N© 1108, pag. 278.

2 Articulo recién citado, pag. 107.

#3 “El pacto de separacién de bienes y el perjuicio de los acreedores”, Revista
de Derecho de Ja Universidad de Concepcidn, N 173, pags. 143 a 170; también se
publica en Rev. Der. y Jur, t. 80, 1 Parte, pdgs. 21 y sigtes.
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1) Impugnacién del pacto y de la liquidacién, que pudieran
atacarse por:

a) La accién pauliana;

b) La accidén de simulacion, o

c) La declaracién de inoponibilidad.

2) Accién contra la mujer por las deudas sociales;

3) Ejecucién al marido, con embargo de bienes adjudicados
a la mujer, y

4) Ejecucion a la mujer.

Hay sobre esta materia variada jurisprudencia. Asi se ha de-
clarado en varios casos que opera la inoponibilidad de pleno
derecho. **

La Corte Suprema en sentencia de 16 de diciembre de 1996
ha dicho que “el sentido muy claro del aludido articulo 1723,
hecho suyo por la doctrina y la jurisprudencia, es que la referen-
cia a “los derechos vilidamente adquiridos por terceros respecto
del marido o de la mujer” alude a los acreedores de uno u otro
cényuge. S616 éstos tienen derechos adquiridos en contra de
ellos. Y tener derechos adquiridos es sinénimo de ser acreedor,
vale decir, de tener un derecho personal o crédito vigente respec-
to de cualquiera de los cényuges”. Se trataba en €l caso de una
persona que habia demandado el cumplimiento de un pagaré en
Estados Unidos por la suma de U% 50.000 con vencimiento el 15
de abril de 1989, juicio en el cual se dictd sentencia de primera
instancia rechazando la ¢jecucién, que se encuentra apelada por
el ejecutante”. “Esto permite aseverar —afirma el fallo en anali-
sis— que no es el cumplimiento de una obligacién incumplida lo
que fundamenta la accién de inoponibilidad entablada, sino el
evento incierto de una litis, motivo que impide que la accién (de
inponibilidad) pueda prosperar”.®® En otro fallo, de 26 de marzo
de 1997, el mis alto tribunal resolvié que “como lo que persigue €l
legislador es proteger alos terceros que detentan un crédito, que
pueden hacer efectivo en el patrimonio de la sociedad conyugal,
obviamente la calidad de acreedores la deben tener ala época en

54 T, 46, sec. 28, pag. 23; Faltos del Mes, N2 218, pdg. 340; t. 81, sec. 1%, pag. 149,
Fallos del Mes, N2 377, sentencia 4, pag. 88; Gaceta Juridica, N® 313, pdg. 177. En
sentido contrario; Fallos del Mes N 246, pag. 104.

¥ Fallos del Mes, N® 457, sentencia 12, piag. 2611.
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que los cényuges modifican el régimen patrimonial de la socie-
dad conyugal y no después de aquel acto; ya que, en ese caso, los
acreedores, para conocer el estado patrimonial y la situacion real
yjuridica de su deudor, pueden recurrir al estudio de los registros
pertinentes de los Conservadores de Bienes Raices...”.*®

Finalmente, podemos agregar que la Corte Suprema ha de-
clarado que “el pacto de separacién total de bienes suscrito de
acuerdo a lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 1723 del Co-
digo Civil es oponible a terceros, que no pueden desconocer las
consecuencias juridicas que dicho pacto genera en la sociedad
conyugaly, por consiguiente, no es aplicable la norma contenida
en el articulo 1700 del mismo Cédigo, que regula el mérito que
entre las partes y los terceros tienen los instrumentos publicos
en general”.®’

345. EL PACTO ES IRREVOCABLE. Esta caracteristica la consigna el
articulo 1723 en su inciso 2° parte final “y una vez celebrado no
podra dejarse sin efecto por €l mutuo consentimiento de los
cényuges”. Esta frase la incorporé la Ley N2 10.271, y con ella se
pretendid poner término a algunas dudas sobre el particular. Se
habia sostenido que como el pacto de separacién emana de un
acuerdo de voluntades, quienes lo habian celebrado podian en
cualquier momento, dejarlo sin efecto, volviéndose al régimen
de sociedad conyugal.

Don Arturo Alessandri®® afirma que tal interpretacion estaba
en abierta pugna con la ley, puesto que atentaba contra el prin-
cipio de la inmutabilidad del régimen matrimonial consagrado
por el Codigo (art. 1716).% En todo caso, para dejar las cosas
definitivamente claras, la Ley N® 10.271, introdujo la modificacion
que venimos comentando.

En relacidn con esta caracteristica, debemos agregar que con
la dictacién de la Ley N2 19.535, del afio 1994, se ha creado un
problema sobre el cual vale la pena detenerse. El articulo 1723

%6 Fallos del Mes N® 459, sentencia 6, pdg. 27. Véase también t. 91, sec. 4%,
pag. 166.

7 T. 94, sec. 1%, pdg. 100, ver Cons. 9%

% Reformas Introducidas al Cédige Givil por la Ley N210.271, N? 89, pdgs. 83-84.

"% En el mismo sentido, De la Maza y Larrain, ob. cit., N® 165, pag. 271; Manuel
Somarriva, Derecho de Familia, N® 177, pag. 197.
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dice que ¢l pacto “no podrd dejarse sin efecto por el mutuo con-
sentimiento de los conyuges”. Esta frase ya existia antes que la
Ley N°© 19.335 diera la actual redaccion a la norma. Y no creaba
ninguna dificultad, puesto que era claro que lo que pretendia era
que los conyuges que habian sustituido el régimen de sociedad
conyugal por ¢l de separacién total de bienes, no pudieran volver
al régimen anterior.

Pero al dictarse la Ley N® 19.335 se produce el problema, pues
si bien mantiene la misma frase “no podra dejarse sin efecto por
el mutuo consentimiento de los cényuges”, no resulta claro si lo
que pretende es s6lo evitar la vuelta a la sociedad conyugal o su
alcance es mas general en el sentido de que obsta también a que
los conyuges que se separaron de bienes puedan sustituir ese nuevo
régimen por el de participacion en los gananciales. Como veremos
al tratar este ultimo régimen, dos interpretaciones son posibles:
a) una primera, que no admite un nuevo cambio de régimen,
y que se apoya en la frase que estamos comentando “no podra
dejarse sin efecto por el mutuo coxsentimiento de los conyuges”
y también en el principio consagrado en el articulo 1716 inciso
final de que todo régimen matrimonial debe ser inmutable, y b)
una segunda, que acepta la posibilidad q