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I. Algunas observaciones generales

Los regimenes patrimoniales en Chile se caracterizan por tres aspectos
béasicos: su multiplicidad, su mutabilidad y su complejidad

Desde luego, no es frecuente que en un mismo sistema legal coexistan tres
regimenes diversos que se adoptan por voluntad de los interesados. En
nuestro pais el matrimonio puede implicar una comunidad de bienes, o la
unidad de destino de dos patrimonios, o su absoluta independencia. La
sociedad conyugal, la participacion en los gananciales y la separaciéon de
bienes conducen, precisamente, a estos objetivos.

La legislacion vigente, por otra parte, permite transitar entre los diversos
regimenes con extrema facilidad. Asi, por ejemplo, quienes contraen matri-
monio bajo el régimen de sociedad conyugal pueden voluntariamente
adoptar el régimen de participacion en los gananciales (art. 1 723 del Cdodigo
Civil) y, posteriormente, sustituir éste por el de separacion total de bienes.
De este transito, como es obvio, se sigue un perjuicio para los terceros que
contratan con el marido o con la mujer, atendido el hecho de que, conforme
las disposiciones de cada régimen, pueden producirse nulidades que
comprometeran los derechos de dichos terceros. Desde este punto de vista,
nuestra legislacion es exageradamente liberal en lo que dice relacién con
la tustitucién de los regimenes patrimoniales.

Por dltimo, la reglamentaciéon legal de esta materia es complejisima. Son
muy pocas las parejas que contraen matrimonio, si las hay, conociendo
con cierta precision sus derechos. Para formarse una idea clara de lo que se
sefiala basta con indicar que la sociedad conyugal coexiste con los llamados
regimenes anexos, esto es, separaciones parciales de bienes (articulos 150,
166, 167 y 1724), sujetos a regulaciones especiales. Setenta articulos
reglamentan la sociedad conyugal, muchos de los cuales se remiten
referencialmente a otras tantas normas establecidas en el Libro | del Cédigo
Civil. A lo dicho habria que agregar la circunstancia de que las sucesivas
reformas han ido dejando vacios que deben llenarse por la via interpretativa,
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todo lo cual redunda en incertidumbre e inseguridad. Ni siquiera en materias
tan sensibles como la nulidad, existen criterios unanimes en la doctrina.
Por otro lado, hay normas que no tienen aplicacion en la practica y que, a
lo més, se emplean para los efectos de una liquidacion voluntaria,
permitiendo ajustar los patrimonios comprometidos. Se trata, entonces,
de instituciones divorciadas de las tendencias modernas.

Il. Regimenes patrimoniales y realidad social

Probablemente ninguna institucion mas que los regimenes patrimoniales
esta determinada (o deberia estarlo) por la realidad social imperante. Lo
que sefalamos se ve magnificado por el hecho de que vivimos en una
comunidad desintegrada, en que se superponen diversos sectores 0 grupos
con medios econdmicos, nivel cultural, valores, etc., muy diversos y, a veces,
contrapuestos. Esto hace extremadamente dificil satisfacer todas las
necesidades sociales comprometidas y la continuidad de una legislacion
estable.

Particularmente importante es destacar que esta materia estd condicionada
por el rol que corresponde a la mujery al hombre en el proceso productor.
La desigualdad en el ejercicio de estos roles determina la necesidad de
establecer un sistema de discriminacion positiva, cuestion repudiada por
ciertos sectores feministas.

Es un hecho que la mujer se ha jdo incorporando en los tres ultimos
decenios, especialmente, al mundo productivo, pero tiene ella, audn,
desventajas significativas. Son muchas las mujeres que en el dia de hoy,
junto con realizar tareas productivas (a veces mas exitosas que las del
marido), deben atender de preferencia las labores del hogar. Esta realidad
no tiene una expresion adecuada en la legislacion vigente. Es cierto que
existen instituciones discriminatorias que la favorecen, como sucede, por
ejemplo, con el llamado patrimonio reservado de la mujer casada, pero
éste no es suficiente. Si desde el punto de vista doctrinario podemos
formular muchas criticas a esta institucion (recuérdese que se confieren
plenas facultades de administracion a la mujer no obstante tratarse de bienes
sociales, en oposicidon a las muchas restricciones que afectan la
administracion de los mismos bienes por parte del marido, sin dar a éste ni
siquiera el derecho de reclamar la separaciéon de bienes), no puede
desconocerse que ella ampara una realidad que nadie puede ignorar. Es la
mujer en Chile la que mejor y mas efectivamente ha protegido y sostenido
al grupo familiar. En mi larga carrera profesional podria contar con los
dedos de una mano a las mujeres que han abandonado a sus hijos pequefios,
pero son innumerables los hombres que han renunciado al cumplimiento
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de sus obligaciones mas elementales con un desprecio absoluto por su
familia. De esta realidad nadie deberia desentenderse a la hora de legislar,
mas alla de las tendencias feministas que proclaman la necesidad de igualar
los roles del hombre y de la mujer en la sociedad moderna. Mientras aquella
aspiracidn no se concrete, la regulacion legal no puede desatender lo que
sucede en la realidad social.

Como se advierte, vivimos una etapa de transicion, en la cual el hombre
ha dejado de ser el Unico proveedor y la mujer la encargada de la vida
domeéstica del hogar. Pero aun falta mucho para lograr un equilibrio
adecuado. De aqui las dificultades que asaltan al legislador en esta mate-
ria. Es ya tradicional entre nosotros el esfuerzo por "parchar” la legislacion
para evitar un cambio abrupto de la misma. No tengo claro si esto es
provechoso o perjudicial, pero lo cierto es que, como se observara mas
adelante, en lo concerniente a los regimenes patrimoniales en el matrimo-
nio, esta tendencia se ha extremado. Cabe preguntarse si no habria sido
mejor encarar este transito social con una legislacion mas flexible, simple y
menos ambiciosa. Creo que la respuesta depende de la opinién que a cada
uno merezcan las normas que analizaremos criticamente mas adelante.

En sintesis, los regimenes patrimoniales no pueden prescindir de la funcién
econdmica que corresponde a cada conyuge, y esta cuestion esta
experimentando cambios profundos dia a dia. De aqui, creemos nosotros,
gue debamos ser muy cautos en el enjuiciamiento de la legislacion vigente.

Ill. Evolucion de la legislacion sobre regimenes patrimoniales

A partir de 1 925 se observa una clara tendencia en esta materia. Se intenta,
sin duda, mejorar la situacién de la mujer respecto de la que corresponde
al marido. Fue precisamente ese afio cuando un gobierno de facto dicto el
Decreto Ley N° 328 que cred el "patrimonio reservado de la mujer
casada". Se tratdé de una conquista social, ya que en ciertos sectores,
preferentemente marginales, la remuneracion que correspondia a la mujer
gue trabajaba debia pagarsele al marido, el cual derrochaba estos recursos,
en perjuicio de la familia comun. Al darle plena capacidad legal para percibir
lo que la mujer obtenia con el fruto de su trabajo, se amparaba,
paralelamente, a la prole. Reiteremos que, en todos los sectores de la
sociedad, ha sido invariablemente la mujer el sostén de la familia y la que
con mayor abnegacion ha luchado por la suerte de sus hijos.

Como es sabido, esta legislacion irregular fue sustituida por la Ley N° 5.521,
del afio 1934, la cual tuvo origen en una comision de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile, presidida entonces por don Arturo Alessandri
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Rodriguez. Esta ley incorpora al Cédigo Civil el articulo 150, que subsiste
con muy pocas reformas hasta el dia de hoy.

PosSeriormente, la Ley N° 7.612 reforma en esta materia el Cédigo Civil,
introduciendo, entre otras innovaciones, la facultad de los conyuges para
sustituir el régimen de sociedad conyugal por el de separacion de bienes,
pudiendo liquidarse en el mismo acto la sociedad conyugal (actual articulo
1723). La Ley N° 10.271, de 1952, marca ya definitivamente la tendencia
de dar a la mujer mayores prerrogativas en la administracion de la sociedad
conyugal, lo cual se acentta con la dictacion de la Ley N° 1 8.802, de 1986,
que hace desaparecer la incapacidad relativa de la mujer casada bajo el
régimen de sociedad conyugal. Por dltimo, la Ley N° 19.335, de 1994,
completa este ciclo, introduciendo el régimen de participacion en los
gananciales y los llamados bienes familiares. El primero se incorpora al
Cadigo Civil en un solo articulo (1 792), el cual contiene 27 numerales; los
segundos se regulan entre los articulos 141 y 149, para cuyos efectos se
debi6 trasladar otras disposiciones en un proceso de reordenacion del
articulado del Cadigo Civil.

No exageramos si decimos que a esta altura de la evolucidon analizada,
existe una especie de coadministracion en el régimen de sociedad
conyugal, ya que la mujer interviene obligadamente en la gestion de los
negocios sociales de mayor significacion, como se observara mas adelante.
Resulta, por lo mismo, ilusorio lo previsto en el articulo ! 752 del Cédigo
Civil, cuando dice que "la mujer por si sola no tiene derecho alguno sobre
los bienes sociales durante la sociedad, salvo en los casos del articulo 145".
Lo cierto es que ninguna de las disposiciones actuales que facultan a la
mujer para intervenir activamente en la administracion de la sociedad
conyugal (incluso asumiendo, como se vera, su administracion ordinaria),
podrian justificarse si la mujer efectivamente no tuviere derecho alguno
sobre los bienes sociales. Esta norma, que pudiere estimarse necesaria para
el disefio de la filosofia del régimen, carece hoy de toda realidad. La
intervencion de la mujer en la administracion de los bienes sociales es una
tendencia que se acentuara en el futuro, al extremo de conformarse, como
se dijo, una verdadera coadministracion.

La linea evolutiva, por consiguiente, es clara y todo hace presumir que se
profundizara mas adelante. En la medida en que la mujer siga
incorporandose masivamente al proceso productor y las condiciones que
le ofrezca el mercado sean equivalentes a las del marido, la sociedad
conyugal debera modificarse, 0o bien adoptarse otro régimen patrimonial
fundado en la igualdad de roles. Pero mientras lo anterior no ocurra, debera
subsistir un sistema que reconozca la necesidad de dar un tratamiento
preferencial (discriminacion positiva) a la mujer casada.
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IV. Actual normativa

En Chile el régimen de bienes en el matrimonio se escoge libremente por
los contrayentes, sea manifestando su voluntad tacita o expresamente. Si
ellos nada expresan, se entienden que optan por la sociedad conyugal, asi
lo consagran los articulos 1 35y 1718 del Cédigo Civil. En un solo supuesto
los contrayentes deben pactar expresamente la sociedad conyugal. Se trata
de los matrimonios celebrados en pais extranjero, caso en el cual ellos se
miran como separados de bienes, "a menos que inscriban su matrimonio
en el Registro de la Primera Seccion de la Comuna de Santiago, y pacten
en ese acto sociedad conyugal..." (inciso segundo del articulo 135). El
régimen de sociedad conyugal convive con cuatro regimenes anexos,
consagrados, respectivamente, en los articulos 150 (patrimonio reservado
de la mujer casada), 166 (donaciones, herencias o legados hechos a la
mujer con la condicion precisa de que no tenga el marido la administracion
de las cosas heredadas, donadas o legadas), 167 (separacion parcial de
bienes convenida en capitulaciones matrimoniales), y | 724 (donaciones,
herencias o legados hechos a cualquiera de los conyuges con la condicion
de que los frutos de las cosas donadas, heredadas o donadas no pertenezcan
a la sociedad conyugal). En este Ultimo caso, como se explicara mas adelante,
debe entenderse que se produce la separacion parcial de bienes, ya que existen
razones incluso mas poderosas que las consignadas en el articulo 166.

Los deméas regimenes patrimoniales son alternativos, esto es, pueden
convenirse cuando se manifiesta la voluntad en términos formaees y
explicitos. En este caso se encuentra la separacion total de bienes, que
puede pactarse antes de la celebracion del matrimonio en las capitulaciones
matrimoniales (articulo 1715 inciso primero), durante la celebraciéon del
matrimonio (articulo 1715 inciso segundo), o durante el matrimonio
(articulo 1 723). Como puede observarse, la ley da amplias facilidades a los
contrayentes y los conyuges para sussituir la sociedad conyugal por la
separacion total de bienes.

Finalmente, el otro régimen alternativo es la participacion en los gananciales
(modalidad crediticia), que puede convenirse antes del matrimonio
(articulos 1 715 inciso segundo y | 792-1), en la celebracion del matrimo-
nio (articulo 1 715 inciso segundo) y durante el matrimonio (articulos 1 792-
1 y 1723). Como ya se indico, pueden los conyuges, ademas, sussituir el
régimen de separacion de bienes o de sociedad conyugal por la
participacion en los gananciales (articulos 1 723 y 1 792-1).

Cabe observar que, a partir de las leyes Nos 18.802 y 19.335, se establece
un "patrimonio de responsabilidad” en relacion a la mujer casada
sometida al régimen de sociedad conyugal. Este se encuentra integrado
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por los bienes que ella administra separada del marido (articulos 150, 166
y 1 67), todos los cuales quedan afectos a las obligaciones contraidas por la
mujer tanto en dicha administracion como en los actos ejecutados con
autorizacion judicial respecto de sus bienes propios (articulo 1 38 bis). Asi
se establece en el articulo 137, que contiene el principio general: "Los
actos y contratos de la mujer casada en sociedad conyugal solo la obligan
en los bienes que administre en conformidad a los articulos 150, 166 y 1 67".

V. La sociedad conyugal

Conviene fijar la situacion juridica de los bienes que los conyuges tienen al
momento de celebrarse el matrimonio.

1. Bienes inmuebles. Dichos bienes se mantienen en el patrimonio de
cada conyuge, al margen de la sociedad conyugal, vale decir, no son
comunicables. Solo los frutos que produzcan dichos bienes perteneceran a
la sociedad conyugal (ingresan al haber absoluto por disposicién del articulo
1725 N° 2, salvo que se trate de bienes donados, heredados o legados con
la condicidon de que dichos frutos no pertenezcan a la sociedad conyugal,
situacion contemplada en el articulo 1 724, que se analizar4d mas adelante).
Sobre esta materia es Gtil preguntarse si pueden los cényuges aportar un
bien raiz a la sociedad conyugal, debidamente avaluado en capitulaciones
matrimoniales. Esta situacion estaba contemplada en el articulo 1 725 N°
6, actualmente derogado. No obstante esta derogacién, creemos nosotros
que no existe inconveniente alguno, ya que los esposos pueden celebrar
cualquier convenio, siempre que ellos no sean contrarios a la ley ni a las
buenas costumbres, ni vayan en detrimento de los derechos y obligaciones
que las leyes sefialan a cada conyuge respecto del otro o de los
descendientes comunes, segun sefiala el articulo 1 71 7. Por consiguiente,
no hay inconveniente en celebrar esta estipulacion, tanto mas si se tiene
en consideracion que la deuda que se contraiga con el cényuge aportante
debera pagarse en términos reales y no nominales (recompensa).

2. Bienes muebles. Los bienes muebles por el hecho del matrimonio pasan
a integrar el haber relativo de la sociedad conyugal (vale decir, con derecho
a recompensa al momento de liquidarse la sociedad conyugal), salvo que
los mismos sean objeto de una estipulacion en capitulaciones matrimoniales
gue los "eximan de la comunién”. Asi se establece en el articulo | 725 N°
43. Si se analizan estas disposiciones se llegara a la conclusion de que la
sociedad conyugal opera, a este respecto, como un verdadero titulo
traslaticio de dominio a favor del marido. En efecto, el articulo 1 750 sefiala
que éste es, respecto de terceros, duefio de los bienes sociales, como si
ellos y sus bienes propios formasen un solo patrimonio. Mas aun, el articulo
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1 739 inciso 40 consagra una presuncion a favor de los terceros que contratan
con el marido o con la mujer, quedando ellos a cubierto de toda reclamacion
sobre el origen de los bienes (si son propios o de la sociedad conyugal),
siempre que el conyuge contratante haya hecho al tercero de buena fe la
entrega o la tradicion del bien respectivo, salvo que se trate de bienes
sujetos al sistema registral (registro abierto al publico). De lo que se sefiala
se infiere, entonces, que opera una transferencia de dominio de los bienes
muebles que la mujer posee al momento de celebrar matrimonio, al marido,
gue ante terceros es el Unico duefio de los mismos. Claro esta que la mujer
tiene, al igual que el marido, derecho a recompensa real y no nominal,
como ocurria antes de las modificaciones introducidas por la Ley N° 18.802.

3. Titulos de adquisicion. El articulo 1 736 consagra en el dia de hoy siete
casos en que los bienes adquiridos a titulo oneroso durante la sociedad
conyugal no ingresan a ella o ingresan con cargo a recompensa, no obs-
tante lo prescrito en el articulo 1725 N° 5. Digamos, desde luego, que
esta enumeracion no es taxativa y, por lo mismo, constituye un principio
general el que "la especie adquirida durante la sociedad, no pertenece a
ella aunque se haya adquirido a titulo oneroso, cuando la causa o titulo de
la adquisicion ha precedido a ella" (articulo ! 739 inciso 1°). Por
consiguiente, podemos sostener que cada conyuge es duefio de su
respectivo titulo o causa de adquisicion, la cual puede invocarse para
reclamar el dominio de los bienes inmuebles adquiridos a titulo oneroso
durante la sociedad conyugal, o recompensa por los bienes muebles en la
misma hipdtesis. Recordemos que el principio es el mismo: los bienes
inmuebles adquiridos a titulo oneroso durante la sociedad, si el titulo o
causa de adquisicion ha precedido a ella, se integran al patrimonio propio
de cada cOnyuge; si el bien es mueble, éste ingresa a la sociedad conyugal
con cargo a recompensa (haber relativo). Tratandose de donaciones
remuneratorias, la solucién debe fundarse en los mismos presupuestos. Si
se dona un bien raiz, se formara una comunidad entre el conyuge donatario
y la sociedad conyugal, que se formara con la parte donada (aquella que
no da accion para perseguir el pago de los servicios) y la parte pagada
(que da accién para exigir el pago del servicio). Asi se desprende de la
solucion contemplada para otras hipotesis en los articulos 1 728 y 1 729. Si
la donacion es de un bien mueble, éste ingresara a la sociedad conyugal,
dando derecho a recompensa a favor del cényuge donatario por la parte
de la donacién que no da derecho a exigir el pago de los servicios. Como
puede observarse, las soluciones son perfectamente coherentes. La
modificacion introducida al articulo 1 739 por la Ley N° 18.802 puso fin a
una antigua discusion que se habia planteado a propdsito de los contratos
de promesa de compraventa de bienes raices celebrados antes del matri-
monio, ya que, incluso, podia haberse pagado integramente el precio del
inmueble y celebrado el contrato definitivo durante el matrimonio.
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El articulo 1 739 N° 7 reguld expresamente esta situacién, incorporando la
exigencia de que el contrato de promesa se otorgue por instrumento publico
0 instrumento privado, cuya fecha sea oponible a terceros de acuerdo con
el articulo 1 703.

Esta es, a grandes rasgos, la situacion de los bienes de los conyuges al
momento de contraer matrimonio.

En cuanto a las deudas, el articulo 1740 N° 3 establece que ellas pesan
sobre la sociedad conyugal, quedando el deudor obligado a compensar a
la sociedad lo que ésta invierta en ello. Esta disposicion atenda el rigor de
lo previsto en el articulo 1725 N° 4, en relacion al articulo 1750
(transferencia de los bienes muebles de la mujer al marido por el hecho del
matrimonio), ya que serd el marido el obligado al pago de las deudas de la
mujer, comprometiendo en ellos todos sus bienes, incluso los propios.

VI. Administracion ordinaria de la sociedad conyugal

La administracion ordinaria de la sociedad conyugal corresponde de pleno
derecho al marido capaz. Si es incapaz, debera designarse un curador para
esta administracion.

1. Caracteristicas

a) Le corresponde al marido de pleno derecho sin necesidad de pacto o
estipulacion alguna. No pueden los contrayentes acordar en capitulaciones
matrimoniales que la administracion ordinaria correspondera a la mujer o
a un tercero;

b) La mujer durante la sociedad conyugal no tiene derecho alguno sobre
los bienes sociales (articulo 1 752). Este enunciado, con las modificaciones
experimentadas por el Cédigo Civil, parece no corresponder a la realidad.
Si asi fuere, no se divisa como es posible el establecimiento de una verdadera
coadministracion en que participa, como se observara, la mujer en su
condicion de tal;

¢) La administracion se prolonga por todo el tiempo de vigencia de la
sociedad conyugal, salvo que proceda la administracion extraordinaria
(quiebra del marido, interdiccién o ausencia);

d) El marido es el "jefe" de la sociedad conyugal (lenguaje
probablemente demasiado autocratico en el dia de hoy). No es mandatario,
no rinde cuenta de su gestidn, no otorga garantia de rest tucion o

200



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° ! - Enero 2000 Universidad del Desarrollo

conservacion de los bienes propios de su mujer, y responde solo de dolo o
culpa grave (articulos 1748y 1 771);

e) Puede ser privado de la administracidon por causales que provocan la
disolucion de la sociedad conyugal (separacion de bienes por los motivos
consagrados en el articulo 155, modificado tanto por la Ley N° 18.802
como por la N° 19.335);

f) Ante terceros el marido es el duefio de los bienes sociales (articulo 1750); y

g) El marido administra tanto los bienes sociales como los bienes propios
de la mujer (articulo 1 754, 1 755 y 1 756).

2. Limitaciones del marido como administrador de los bienes sociales

El articulo 1749 consagra varias limitaciones para la administracion del
marido respecto de los bienes sociales. Estas limitaciones han ido
aumentando, observandose una tendencia clara de la legislacion en este
sentido. Para la ejecucion de los actos previstos en este articulo es necesaria
la autorizacion especifica de la mujer:

a) No puede el marido gravar ni enajenar ni prometer gravar o
enajenar los bienes raices sociales ni los derechos hereditarios de la
mujer. Se zanj6 de esta manera otra larga controversia sobre la facultad
del marido para prometer gravar o enajenar bienes raices y luego, como
consecuencia de la ejecucidn forzada del contrato de promesa, realizar
una enajenacion forzosa;

b) No puede el marido dar en arrendamiento o ceder la tenencia de
los bienes raices sociales por mas de 5 afios tratandose de bienes
urbanos ni mas de ocho afos tratandose de bienes raices rurales,
incluyendo las prérrogas que hubiere pactado el marido;

¢) No puede el marido disponer entre vivos a titulo gratuito de los
bienes sociales, salvo el caso contemplado en el articulo 1735. Este
dltimo articulo permite que el administrador de la sociedad conyugal haga
donaciones de bienes sociales "si fueren de poca monta, atendidas las
fuerzas del haber social". Esta norma no distingue si se trata de bienes
raices o muebles, por consiguiente pueden donarse unos y otros, pero
siempre con el limite impuesto: poca monta en consideracion de las fuerzas
del haber social. Asimismo, esta regulacion expresa hace inaplicable el
articulo 1401, que, como es sabido, consagra la insinuacion (autorizacion
judicial), sin la cual la donacion sélo tiene efecto hasta dos centavos, siendo
nula en el exceso;
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d) El marido no puede avalar, ni constituirse en deudor solidario,
fiador u otorgar cualquier otra caucidon respecto de obligaciones
contraidas por terceros. Este impedimento no comprende los casos de
obligaciones solidarias o subsidiarias que provienen de la transferencia de
instrumentos de comercio (letras, cheques o pagarés), siempre que sea la
ley la que impone esta responsabilidad; y

e) Finalmente, no puede el marido hacer subrogaciones en bienes
de la mujer sin la autorizacion de ésta (articulo ! 733 inciso final).

Los actos antes mencionados deben ser autorizados por la mujer,
prescribiendo el mismo articulo 1749 qué requisitos debe reunir esta
autorizacion.

3. Exigencias que debe reunir la autorizacion de la mujer

Las sucesivas reformas de la ley han incidido, también, en esta materia. La
autorizacion de la mujer debe reunir los siguientes requisitos:

a) Debe ser especificay no genérica. Esto implica que ella debe referirse
a cada uno de los actos que ejecuta el marido, debiendo individuaiizarse el
acto y todos sus elementos;

b) Debe otorgarse por escrito 0 por escritura publica si el acto que se
quiere ejecutar debe celebrarse con esa somnidad, o interviniendo expresa
y directamente de cualquier modo en el mismo. Se discute qué ocurre
cuando la comparecencia de la mujer al acto es pasiva o "silenciosa", esto
es, cuando nada se expresa. Algunos autores, como Ennque Rossel y César
Frigerio, sostienen que ello es suficiente, puesto que interviene en el acto
de cualquier modo. A juicio nuestro, la intencidon de la ley supone una
participacion activa, ya que soélo esto implica "intervencion”. No interviene
guien comparece sin manifestacion alguna;

c) La autorizacion puede prestarse por medio de mandatario espe-
cial, caso en el cual el mandato debe constar por escrito o por escritura
publica, segun el caso, y, por cierto, estar referida a un acto especifico en
el cual se sefialen todos sus elementos.

En relacién a este Ultimo aspecto, conviene recordar que estas normas
restrictivas del mandato son excepcionalisimas, si se tiene en consideracion
que el mandato es el mas consensual de los contratos, puesto que puede
perfeccionarse por la sola aquiescencia tacita del mandante, como lo sefiala
el articulo 21 23.
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La autorizacién de la mujer puede suplirse por el juez en tres casos:

a) Negativa injustificada de la mujer. El Coédigo alude a que la mujer
se niegue sin justo motivo;

b) Incapacidad de la mujer, como minoria de edad o demencia; y

¢) Ausencia real o aparente u otro impedimento.

El juez, para suplir esta autorizacion, debe obrar con conocimiento de causa
y citacion de la mujer.

Cabe preguntarse qué ocurre si la mujer esta declarada en interdiccion y la
respectiva curaduria ha sido deferida al marido, como sucede, por ejemplo,
con la curaduria de la mujer demente, que corresponde al marido (articulo
462 N° 1). ;Bastaria en estos casos la sola voluntad del marido como
administrador de la sociedad conyugal y curador de la mujer demente?
Nosotros creemos que priman en este caso las normas del articulo | 749
por ser especiales, razon por la cual para realizar cualquiera de los actos
enumerados en esta disposicion debera requerirse autorizacion judicial, la
cual sélo podra otorgarse con conocimiento de causa y citacion de la mujer.

Debemos observar, ademas, que esta forma de suplir la autorizaciéon de la
mujer no procede tratdndose de donaciones de bienes sociales. En este
evento, sin la autorizacion de la mujer no puede realizarse el acto, quedando
dichas donaciones regidas por el articulo 1 735.

4. Sanciones por falta de autorizacion de la mujer

Esta materia ha sido suficientemente aclarada en el articulo 1757,
modificado por la Ley N° 18.802.

4.1. Cuando se grava 0 enajena 0 se promete gravar o0 enajenar
voluntariamente los bienes raices sociales o los derechos hereditarios de la
mujer, el acto adolece de nulidad relativa. La misma sancion procede
cuando se dispone a titulo gratuito de bienes sociales, sa”™o el caso del
articulo 1 735. Esta dltima sancién nos parece indebida, ya que se trata de
un acto prohibido al marido, realizado a titulo lucrativo y fuera de los limites
establecidos en la ley. Lo propio puede afirmarse de los actos que importen
enajenacion o gravamen de los derechos hereditarios de la mujer;

4.2. Cuando se arrienda o se cede la tenencia de bienes raices urbanos
o rurales, excediéndose el plazo legal (cinco u ocho afios segun se trate de
bienes raices urbanos o rurales), la sancion es la inoponibilidad en todo lo
que excede dichos plazos. Cabe recordar que para estos efectos deben
computarse las prérrogas convenidas por el marido; y
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4.3. Cuando el marido se constituye avalista, codeudor solldario, fiador
u otorga cualquier otra caucion respecto de obligaciones contraidas por
terceros, la sancion es la inoponibilidad parcial respecto de los bienes
sociales, pero no respecto de los bienes propios. Como puede observarse,
en este supuesto se rompe el principio contenido en el articulo 1750, que
dispone la confusién entre los bienes sociales y los bienes propios del marido.

La nulidad puede hacerla valer la mujer, sus herederos o cesonarios. Seran
los mismos, en su caso, los llamados a ratificar el acto en conformidad a lo
previsto en el articulo 1694. El cuadrienio se cuenta desde la disolucion de
la sociedad conyugal, o desde que cese la incapacidad de la mujer o de sus
herederos. El articulo 1757 termina expresando que en ningln caso se
puede pedir la declaracion de nulidad pasados diez afios desde la
celebracion del acto o contrato. Esto no es mas que la reiteracién del
principio general consagrado en el articulo 1692. No puede dejarse de
sefialar que si la mujer estuviere declarada en interdiccion y existiera, en
consecuencia, un curador encargado de la administracion de sus bienes,
opera siempre la suspensién del cuadrienio, por tratarse de una disposicion
especial que esta establecida en defensa de los intereses del incapaz.

5. Casos en que la mujer puede intervenir directamente en la
administracion de los bienes sociales

Existen casos en que la mujer puede intervenir directamente en la
administracion de los bienes de la sociedad conyugal. Analizaremos
brevemente estas hipétesis:

5.1. La mujer administra libremente el llamado patrimonio reservado
(art. 150). Es obvio que estos bienes son sociales, puesto que han sido
adquiridos a titulo oneroso durante la sociedad conyugal (articulo 1725
N° 5). Sin embargo, como se sefialo, ellos son administrados sin restricciones
por la mujer, la cual puede gravar, enajenar, dar en arrendamiento por los
plazos que estime conveniente, donar, etc., bienes raices y bienes muebles.
El marido ni siquiera puede solcitar medidas cautelares sobre ellos;

5.2. La mujer puede disponer por causa de muerte de una especie
cualquiera de la sociedad conyugal (art. 1743). En este caso se siguen las
mismas reglas establecidas a propoésito de los legados de casa ajena.
Recuérdese que ellos, en principio, son nulos, pero valen cuando se hacen
a favor del cényuge o de un descendiente (art.1l 07);

5.3. La mujer puede administrar los bienes sociales con mandato gene-
ral o especial del marido, incluso obrando a nombre propio en esta gestion
(art. 2151). En este Gltimo evento, en conformidad al articulo 1 37, obligara
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so6lo los bienes que administra separadamente, vale decir, los regulados en
los articulos 150, 1 66, 1 67y, a juicio nuestro, 1 724. Cuando la mujer actda
con el marido, existe una norma excepcionalisima, contenida en el inciso
final del articulo 1 751. Conforme a ella, los contratos que celebran el marido
y la mujer de consuno o en que la mujer se obligue solidaria o
subsidiariamente con el marido, no valdran, dice la ley, contra los bienes
propios de la mujer, salvo que el acto acceda en beneficio personal de ella.
De lo anterior se sigue que la mujer queda resguardada en sus bienes
propios, incluso cuando ésta voluntariamente accede a las obligaciones
asumidas por el marido. Esta norma es excepcional, porque después de la
reforma del afio 1 986 pueden enajenarse o gravarse los bienes propios de
la mujer con su solo consentimiento (antes se requeria autorizacion judi-
cial). No se divisa, entonces, cual es la razén de consagrar una norma tan
altamente proteccionista de sus bienes propios. Como es obvio, si la mujer
administra parte de los bienes separada del marido (articulos 150, 166,
167 y 1 724), ella respondera solidaria o subsidiariamente con el marido,
pero limitada su responsabilidad a dicho patrimonio. Finalmente, si la mujer
obrare a nombre propio (art. 2151) no compromete los bienes propios
gue el marido esta o puede estar obligado a restituir en especie (articulos
1754 y 1755);

5.4. Cuando la mujer compra al fiado objetos muebles destinados
naturalmente al consumo ordinario de la familia, obliga los bienes sociales
y los bienes propios del marido. Solo se extiende esta responsabUidad a
sus bienes propios "hasta concurrencia del beneficio particular que ella
reportare del acto, comprendido en este beneficio el de la familia comun
en la parte en que de derecho haya debido proveer a las necesidades de
ésta". Esta disposicién no es mas que una aplicacion de lo previsto en el
articulo | 34, conforme al cual tanto el marido como la mujer deben proveer
a las necesidades de la familia comun, atendiendo tanto a sus facultades
econdmicas como al régimen de bienes que medie entre ellos. Por
conssguiente, en el dia de hoy, el deber de mantencion de la familia comdn
pesa sobre ambos conyuges; y

5.5. La mujer, luego de la reforma de la Ley N° 19.335, tiene la
administracion ordinaria de la sociedad conyugal. En efecto, el articulo
1 38 establece que cuando el marido sufre un impedimento que no fuere
de larga o indefinida duracién, la mujer puede actuar respecto de los bienes
del marido, de los de la sociedad conyugal y de los suyos que administre el
marido, con autorizaciéon del juez, con conocimiento de causa, cuando de
la demora se siguiere perjuicio. Por conssguiente, la mujer asume la
administracion temporal ordinaria de la sociedad conyugal, debiendo
requerir la autorizacion judicial en todos los casos en que el marido requeria
autorizacion de ella para realizar un determinado acto. La ley se encarga

205



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° ! - Enero 2000 Universidad del Desarrollo

de definir las consecuencias de esta administracion, sefialando que la mujer,
en este caso, obliga al marido en sus bienes y en los sociales "de la misma
manera que si el acto fuera del marido". Sus bienes propios sélo los obliga
cuando el acto reporta beneficio a la mujer y hasta concurrencia de este
beneficio particular. Como puede observarse, se ha dejado de lado la
ortodoxia que inspiraba la reglamentacién de la sociedad conyugal. La
mujer relativamente incapaz cuando estaba casada en régimen de sociedad
conyugal, actualmente puede, incluso, asumir la administracién ordinaria
de la sociedad conyugal mientras dura el impedimento temporal del marido.

Hasta aqui los casos mas relevantes en que la mujer actlia directamente en
la administracion de los bienes de la sociedad conyugal.

6. Administracion de los bienes propios de la mujer

Como se sefialdo en lo precedente, al marido como administrador de la
sociedad conyugal le corresponde la administracion de los bienes propios
de la mujer (aquellos que no ingresan a la sociedad conyugal y que no
corresponden a una separacion parcial convenida como lo sefiala el articulo
167).

La mujer, a partir de la entrada en vigencia de la Ley N° 18.802, es
plenamente capaz bajo el régimen de sociedad conyugal. Sin embargo,
sus bienes propios (inmuebles poseidos antes de la celebracion del matri-
monio, por ejemplo) son administrados por el marido, quedando ella
privada de su manejo. ;Cudl es la razon de esta limitacion? No cabe duda
que ello obedece al derecho legal de goce que corresponde a la sociedad
conyugal sobre dichos bienes (articulo 1725 N° 2). Siendo el marido el
administrador de la sociedad conyugal, serd él el llamado a administrar
estos bienes que redituaran a favor de la sociedad conyugal. Lo anterior
parece coherente, tanto mas cuanto que, como queda de manifiesto en el
andlisis de los articulos 1 37 y 1 751 inciso final, varias normas se ocupan de
proteger excepcionalmente los bienes propios de la mujer.

Sin perjuicio de lo anterior, se ha sostenido que estas disposiciones serian
inconstitucionales, ya que privan a una persona (la mujer) de las facultades
propias del dominio al transferir por ley la administracion de sus bienes a
un tercero y quebrantan, ademas, la igualdad ante la ley (articulo 19 Nos 2
y 24 de la Constitucién Politica de la R~idblica). Discrepamos de este
planteamiento. Desde luego, el régimen patrimonial en el matrimonio se
escoge voluntaria y libremente por los cényuges. Son ellos los llamados a
selecdonar el que regird sus relaciones econdmicas en el matrimonio. Al
determinarse libremente este régimen se estadn aceptando expresamente
las reglas sobre administracion y, con ello, las limitaciones que consagra la
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ley. Se trata, entonces, de una limitacidon voluntaria. Por otra parte, no
puede considerarse esta limitacion a la administracion de los bienes propios
como una "diferencia arbitraria”, esto es, caprichosa y sin razén, puesto
que esta fundada en el derecho legal de goce que corresponde a la sociedad
conyugal sobre los bienes propios de cada uno de los coényuges. Si se
examina el problema a la luz de lo previsto en el articulo 19 N° 24, se
concluira que esta limitacidon esta fundada en el bienestar de la familia v,
por ende, en la funcion social de la propiedad. En suma, se trata de normas
perfectamente constitucionales que no afectan ningin derecho fundamental.

Examinaremos a continuacion las facultades del marido respecto de los
bienes propios de la mujer.

6.1. Como administrador de bienes ajenos, el marido no tiene la
obligacion de hacer inventario ni otorgar caucion de conservacion y
restitucion. Tampoco esta obligado a rendir cuenta de sus actos. Finalmente,
responde sdlo de dolo y culpa grave (articulo 1 771). Por consiguiente, el
marido puede libremente contratar seguros, interrumpir prescripciones,
dar en arrendamiento dichos bienes o entregarlos en medianeria, etc. El
marido puede también recibir el pago de los créditos adeudados a la mujer
antes del matrimonio (generalmente ellos perteneceran a la sociedad
conyugal), conforme lo sefiala el articulo 1579;

6.2. Puede el marido dar en arrendamiento o ceder la tenencia de los
predios rasticos por menos de ocho afios y bienes raices urbanos por menos
de cinco afos, incluidas las prorrogas pactadas, sin necesidad de
autorizacion de la mujer. Los bienes muebles pueden darlos en
arrendamiento o ceder la tenencia sin restriccion alguna (articulo 1 756);

6.3. El marido no puede gravar o enajenar los bienes propios de la mujer,
asi sean muebles o inmuebles, sin voluntad de la mujer. Nétese que la ley
no alude a "autorizacion de la mujer”, sino a la "voluntad" o el
"consentimiento” de la mujer (articulos 1 754 y 1 755);

6.4. El marido no puede provocar la particion de aquellas comunidades
en que tenga derechos comprometidos la mujer sin autorizacién de ésta o
de la justicia en subsidio (articulo 1 322);

6.5. El marido no puede nombrar partidor sin el consentimiento de la
mujer o la autorizacion de la justicia en subsidio (articulo 1 326); y

6.6. No puede el marido subrogar un bien de la mujer por otro sin
autorizacion de la mujer (articulo 1 733 inciso final). Conviene aclarar que
es posible que, conforme lo prescribe el articulo 1 727 N° 2, se destinen
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valores propios de uno de los conyuges, en las capitulaciones matrimoniales
0 en una donacién por causa de matrimonio, a la adquisicion de otro bien
qgue, no obstante adquirirse a titulo oneroso, no entrara a componer el
haber social (subrogacion). En este evento es necesaria la voluntad de la
mujer para vender los valores destinados y la autorizacion de la mujer para
adquirir el nuevo bien. Creemos nosotros, y asi lo consignamos en nuestro
libro sobre Regimenes Patrimoniales, que es licito que se destinen valores
propios de un cényuge para la adquisicion de otros valores. Si no existiera
el inciso final del articulo 1 733, la adquisicién de los nuevos valores o bienes
no requeriria autorizacion de la mujer;

7. Sanciones a los actos ejecutados por el marido sin la voluntad
0 consentimiento de la mujer respecto de sus bienes propios

Esta materia ofrece dificultades, a pesar de estar aparentemente bien
regulada en la ley.

7.1. Si el marido grava o enajena un bien propio de la mujer, asi se trate
de un inmueble o un mueble, sin la voluntad de la mujer, el acto, de acuerdo
a lo sefialado en el articulo 1 757, adoleceria de nulidad relativa. Sin em-
bargo, nosotros pensamos que este acto seria "inexistente" o bien
"inoponible" a la mujer, ya que el marido estaria transfiriendo un bien
ajeno. Para llegar a esta conclusion aducimos las siguientes razones:

7.1.1. El CAdigo, en el articulo | 754, dice que "no se podran enajenar
ni gravar los bienes raices de la mujer, sino con su voluntad". El articulo
1 755, refiriéndose a los bienes muebles, dice que "bastara el consentimiento
de la mujer". Creemos nosotros que no es lo mismo "autorizacion" que
"voluntad" o "consentimiento". Basta a este respecto con confrontar la
terminologia del articulo | 749 que, tratandose de bienes sociales, se refiere
uniformemente a la "autorizacion" de la mujer;

7.1.2. El articulo 1 757 al sefialar las sanciones para estos actos, alude
a "los actos ejecutados sin cumplir con los requisitos prescritos en los
articulos 1749, 1754 y 1755". Ocurre que dichos requisitos no son los
mismos, ya que los previstos en el articulo | 749 son requisitos de "validez",
y los contemplados en los articulos | 754 y 1755 son requisitos de
"existencia". De lo que resulta que esta sancién (la nulidad relativa) esta
referida a la ausencia de los requisitos de validez que, en las hipdtesis de
los articulos 1 754 y 1 755, aluden a la forma en que la mujer debe manifestar
su voluntad (escritura publica, o interviniendo expresa y directamente de
cualquier modo en el acto, etc.);

7.1.3. El marido no es duefio de estos bienes, ni poseedor, tampoco
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es representante legal de la mujer. Se trata de un administrador en funcién
de un derecho legal de goce en beneficio de la sociedad conyugal;

7.1.4. Por consiguiente, k» obrado por el marido sin volunaad o
consentimiento de la mujer genera un acto "inexistente" o "inoponible”,
que puede atacarse en cualquier tiempo mientras los derechos no prescriban
a favor de un tercero.

Sostener que la sancién es la nulidad relativa es desconocer que el
acto juridico respectivo se ha celebrado sin voluntad de la mujer, que es la
Unica propietaria de dichos bienes.

7.2. Si el marido excede los plazos consignados en el articulo 1756,
incluidas la prérroga que acuerde, la sancion es la inoponibilidad del exceso
(articulo 1 757).

7.3. Si el marido provoca la particion, la actuacién procesal es nula;

7.4. Si el marido designa un partidor en instrumento publico o privado,
esta designacion adolece de nulidad. Si con su voluntad se designa al
partidor en audiencia judicial convocada al efecto, el hombramiento es
igualmente nulo. Pero sera valido si el marido concurre al comparendo de
estilo para la designacion del partidory, en ausencia de acuerdos entre los
interesados, el partidor es designado por el juez; y

7.5. Finalmente, el articulo 1 733 inciso final exige que la mujer autorice
la subrogacion en sus bienes. Esta disposicion plantea varias interrogantes.
Desde luego, si se vende con consentimiento de la mujer un bien destinado
en capitulaciones a realizar una subrogacion, esta enajenacion es
perfectamente valida. Si, posteriormente, se adquiere un bien para
completar la subrogacién, ella serd nula por no contar con la autorizacion
de la mujer. También podria sostenerse que la adquisicion es valida, pero
no lo es la subrogacion, pudiendo la mujer optar por reclamar la recompensa
gue proceda por el valor de la venta del bien propio que debid destinarse
a este efecto. Si la subrogacion se hace mediante una permuta, la cuestion
parece mas clara. Podria sostenerse que sin autorizacion de la mujer este
acto es nulo o, bien, que no ha operado la subrogacién. Pero no se nos
escapa el hecho de que en este evento la perjudicada seria la mujer, razén
por la cual seria absurdo intentar la acciéon de nulidad. Como puede
observarse, la disposicién aludida no es clara. No se divisa con certeza qué
es lo nulo, si la subrogacion (en cuanto sussitucion juridica de un bien por
otro), o los actos mediante los cuales se vende y se compra, sucesivamente,
un bien para la mujer. Dejamos planteada esta interrogante. En todo caso,
atendido el hecho de que la nulidad relativa estd establecida en beneficio
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de la mujer, sus herederos o cesionarios, seran ellos los que determinaran,
a su conveniencia, qué acto deben atacar: si la subrogacién o los actos
destinados a perfeccionarla, cuando ello proceda.

8. Actos celebrados por la mujer durante la sociedad conyugal
sobre sus bienes propios administrados por el marido

Esta materia esta tratada en el articulo 1754 inciso final. La redaccion de
esta disposicion ha hecho pensar que la sancion es la nulidad absoluta, por
tratarse de actos prohibidos en la ley de acuerdo a lo presento en el articulo
10 del Cadigo Civil.

Si bien ésta pudo ser la sancién bajo el imperio de la reforma consagrada
en la Ley N° 18.802, hoy la cuestion, a nuestro juicio, es diversa, siendo la
nulidad relativa la que procede aplicar. Para sostener esta tesis hemos
considerado las siguientes razones:

8.1. El antiguo articulo 145 (hoy articulo ! 38) impedia toda intervencion
de la mujer en la administracién de sus bienes propios, sako cuando asumia
la administracion extraordinaria de la sociedad conyugal por impedimento
de larga o indefinida duracién del marido (como el de interdiccion, el de
prolongada ausencia o desaparecimiento);

8.2. A partir de la entrada en vigencia de la Ley N° 19.335, ha
desaparecido la prohibicién para que la mujer intervenga directamente en
la administracion de sus bienes propios. La mencionada ley introduce el
articulo 1 38 bis, conforme al cual "si el marido se negare injustificadamente
a ejecutar un acto o celebrar un contrato respecto de un bien propio de la
mujer, el juez, previa citacion del marido, podra autorizarla para actuar
por si misma". De suerte que ha quedado derogada la prohibicion absoluta
contenida en el articulo 1 754; y

8.3. Lo propio ocurre cuando la mujer asume la administracion ordi-
naria de la sociedad conyugal por impedimento que no fuere de larga e
indefinida duracién, caso en el cual ella actia respecto de sus bienes propios
con autorizacion judicial.

Por consiguiente, el articulo 1 754 inciso final ha pasado de prohibitivo (en
la reforma de la Ley N° 18.802) a imperativo (en la reforma de la Ley N°
19.335), siendo la sancion la nulidad relativa.

9. Administracion separada de bienes por parte de la mujer

Como quedo dicho, la sociedad conyugal coexiste con regimenes anexos,
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que permiten que la mujer administre separadamente, no obstante la
sociedad conyugal, parte de los bienes, asi sean sociales o propios.

Conviene precisar estos casos:

9.1. Articulo 150 sobre patrimonio reservado de la mujer casada.
Reiteremos que se trata de bienes de origen social (adquiridos a titulo
oneroso por la mujer con el fruto de su trabajo separada del marido). En
esta administracion la mujer tiene amplisimos poderes y facultades y el
marido ninguno. Ella puede gravar y disponer libremente de todos estos
bienes, asi se trate de muebles o inmuebles, puede arrendar por el plazo
que quiera y ceder la tenencia de los mismos, constituir cauciones a favor
de terceros, etc. El marido ni siquiera podria reclamar la separacién judicial
de bienes si concurriera una de las causales que informan el articulo 155
del Cddigo Civil. La naturaleza "social" de estos bienes queda en evidencia
con solo recordar que al disolverse la sociedad conyugal la mujer puede
aceptar los gananciales, caso en el cual ellos se suman a éstos, o renunciar
los gananciales conservando integramente su patrimonio reservado;

9.2. Articulo 166, que establece que si se hace una donacion, o se deja
una herencia o legado a la mujer con la condicidn precisa de que no tenga
el marido la administracién de las cosas donadas, legadas o heredadas, los
conyuges se entenderan separados de bienes en relacion a estos bienes
(aplicandose los articulos 159, 160,161,162y 163); los acreedores del marido
no tendran accién sobre los bienes que la mujer administra en virtud de este
articulo; y los frutos perteneceran a la mujer, pero disuelta la sociedad conyugal
se aplicaran a dichos frutos y adquisiciones las reglas del articulo 150. Como
puede observarse, se trata de un patrimonio que se administra separada-
mente por la mujer y que sigue la misma suerte que el patrimonio reservado
en lo concerniente a los frutos y las adquisiciones que con ellos se hagan;

9.3. El articulo 167 establece que si en las capitulaciones matrimoniales
se hubiere estipulado que la mujer administre separadamente alguna parte
de los bienes, se aplican a esta separacion las normas del articulo precedente
(1 66). Esta disposicion es curiosa, si se atiende al destino final de los frutos
y las adquisiciones que con ellos se hacen. Este estatuto debe entenderse
complementado, a juicio nuestro, por el articulo 1 740 inciso final, que
hace posible que se entregue a la mujer por una vez o periédicamente una
cantidad de dinero de que pueda disponer a su arbitrio. El articulo 1 720
dispone que estos bienes se administran en conformidad a las reglas del
articulo 1 67; y

9.4. El articulo 1724, a partir de la reforma introducida por la Ley N°
18.802, consagra otro caso de régimen anexo a la sociedad conyugal. Si a
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cualquiera de los cényuges se hiciere una donacion, herencia o legado
"con la condicién de que los frutos de las cosas donadas, heredadas o
legadas no pertenezcan a la sociedad conyugal”, dicha condicién tiene
pleno valor. Creemos nosotros que, en este caso, si la liberalidad favorece
a la mujer, a ella pertenece la administracion de estos bienes, generandose
los mismos efectos que en el caso previsto en el articulo 166. Es aplicable
en esta hipétesis el principio de que existiendo la misma razén debe existir
la misma disposicion. Mayor razén existe en privar al marido de la
administracion de estos bienes si la sociedad conyugal no se favorecera
con sus frutos. Recuérdese que la administracion del marido de los bienes
propios de la mujer obedece al derecho legal de goce que corresponde a
la sociedad conyugal. Desde otra perspectiva, no existe razon alguna para
sostener que el marido administra estos bienes, si al disolverse la sociedad
conyugal debera restituirlos en especie (si son bienes inmuebles, puesto
gue no ingresaran a la sociedad) o restituirse su valor (recompensa) en
caso de que sean bienes muebles (que ingresan a la sociedad con cargo a
ressttuir su valor al terminar el régimen). Estas y otras razones, latamente
analizadas en nuestro libro sobre los regimenes patrimoniales, nos impulsan
a sostener que en este supuesto existe otro régimen anexo a la sociedad
conyugal.

De maés estd, a esta altura, insistir en la complejidad normativa de la sociedad
conyugal. La existencia de varios regimenes anexos y la existencia de
patrimonios diversos, lleva a la convicciéon de que en muchas de estas
disposiciones se esconden preciosismos juridicos que es dificil dar a conocer
integra y responsablemente a todos los interesados.

10. Patrimonio de responsabilidad de la mujer casada

Las numerosas normas analizadas confluyen en la constitucion de un patri-
monio de responsabilidad con el cual la mujer enfrente las obligaciones
que nacen de sus actos durante la vigencia de la sociedad conyugal. Este
patrimonio estd reconocido expresamente en el articulo 137, que sefiala
gue los actos y contratos de la mujer casada en sociedad conyugal sélo la
obligan en los bienes que administre en conformidad a los articulos 150,
166 y 167. Quedan, por lo tanto, al margen sus bienes propios y, por
cierto, los bienes sociales.

La circunstancia de haber cesado la incapacidad de la mujer casada, hizo
necesario especificar qué bienes quedaban comprometidos en el
cumplimiento de sus obligaciones. Se trata de una limitacion del derecho
de prenda general (articulo 2465), lo cual revela claramente la tendencia
(que debe mantenerse) de proteger a la mujer discriminando positivamente
en su favor.
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Lo que llamamos patrimonio de responsabilidad estd reconocido en los
articulos 1 36, 137, 1 38 hisy 1 759, y conforma, en el dia de hoy, una de las
caracteristicas singulares de la sociedad conyugal.

La Ley N° 18.802 dio un paso muy significativo en la evolucidon de los
regimenes patrimoniales, al derogar la incapacidad relativa de la mujer
casada en régimen de sociedad conyugal. A partir de esa ley, la vieja
estructura, que aun perdura en articulos como el 1 749 y 1 752, ha dejado
de tener vigencia, abriéndose paso un nuevo régimen que, sin la menor
duda, deberd surgir en el futuro. Es de esperar que él simplifique estas
normas, que, para tener éxito, deberan ser conocidas por todos quienes
estan sujetos a ellas.

Por dltimo, la sociedad conyugal, creemos nosotros, ha jdo formando un
cierto criterio sobre esta materia. Nuestro pais ha internalizado un sistema
de comunidad. Asi lo entiende el sentimiento general de la sociedad chilena.
Por lo mismo, cualquier otro régimen que no sea la separacion de bienes,
debe partir de esta premisa: el matrimonio genera una comunidad de bienes
entre marido y mujer.

Vil. Reformas mas importantes a la soledad conyugal

Para concluir estas apretadas reflexiones nos proponemos enumerar las
principales reformas a la sociedad conyugal contenidas en las leyes Nos
18.802 y 19.335:

1. La mujer casada bajo el régimen de sociedad conyugal ha recobrado su
plena capacidad civil. Para estos efectos se reformd el articulo 1447.
Quedando como relativamente incapaces so6lo los menores adultos y los
disipadores declarados en interdiccion. Esta modificacion, como es obvio,
obligd a introducir numerosas otras reformas y configurar nuevas
instituciones, como ocurre, por ejemplo, con el llamado patrimonio de
responsabilidad antes analizado;

2. Se han extendido las limitaciones que pesan sobre el marido en la
administracion de la sociedad conyugal. A la restriccion para gravar o
enajenar bienes raices sociales, se ha agregado la de prometer gravar y
enajenar. Asimismo, esta limitacion se hizo extensiva a los derechos
hereditarios de la mujer, materia no contemplada en el articulo { 749 antes
del afio 1986. A la limitacién de arrendar los bienes raices sociales por mas
de 5y 8 afios, segun se trate de bienes urbanos o rurales, se agregoé la de
ceder la tenencia de los mismos, debiendo estos plazos computarse
considerando las prérrogas que hubiere pactado el marido. Se incorporé
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la prohibicion de disponer entre vivos a titulo gratuito de bienes sociales,
asi se trate de muebles o inmuebles, salvo el caso previsto en el articulo
1735 e impidiendo que pueda la justicia en subsidio autorizar estas
donaciones. Se incorpora, ademas, la prohibiciéon al marido de constituirse
en avalista, codeudor sohdario, fiador u otorgar cualquier otra caucion
respecto de obligaciones contraidas por terceros. Como puede observarse,
las facultades del "jefe de la sociedad conyugal”, siguiendo la terminologia
del articulo | 749, han disminuido sensiblemente;

3. En defensa de la mujer, preferentemente, el articulo 1 739 consagra una
presunciéon que se aplica en el periodo de comunidad, entre la disoluciéon
de la sociedad conyugal y su liquidacion. El inciso sexto de la norma citada
prescribe que "se presume que todo bien adquirido a titulo oneroso por
cualquiera de los conyuges después de disuelta la sociedad conyugal y
antes de su liquidacion, se ha adquirido con bienes sociales. El conyuge
deberd, por consiguiente, recompensa a la sociedad, a menos que pruebe
haberlo adquirido con bienes propios o provenientes de su sola actividad
personal”. Si se tiene en consideracion que a la sociedad conyugal sucede
una comunidad y que no existe prescripcidon entre comuneros (posicion
gue sustentamos en nuestro libro sobre las Posesiones Indtiles en la Legislacion
Chilena), se llega a la conclusién de que ésta es la mejor garantia de que
ninguno de los conyuges podra usar en su solo beneficio los frutos de los
bienes comunes durante el periodo de indivision. A esta reforma atribuimos
nosotros la mayor importancia practica;

4. Se ha regularizado la situacion de las donaciones de bienes sociales. Su
estatuto hoy es claro. El administrador de la sociedad conyugal puede dis-
poner entre vivos de bienes sociales siempre que las donaciones sean de
poca monta, atendidas las fuerzas del haber social. Por consiguiente, es
posible donar bienes muebles o inmuebles, pero sin sobrepasar los limites
indicados. Como es natural, la donacién de inmuebles mas bien parece
tedrica, pero no imposible. Si la donacion excede este limite, requiere
autorizacion de la mujer. Si ella no la presta, no puede ser sustituida por la
autorizacion judicial (inciso final del articulo 1749). Creemos, también,
gue esta norma especial permite eludir lo previsto en el articulo 1401, que
exige "insinuacion" para el valor de toda donacién superior a dos centavos.
Lo anterior permite poner fin a una situacién aberrante en la vida social;

5. Se ha reformado el estatuto que rige la administracion de los bienes
propios de la mujer. Desde luego, ella debe ahora "consentir" en los actos
del marido para gravar o enajenar sus bienes, sin necesidad de autorizacion
judicial. Puede, ademds, ejecutar por si misma actos de esta naturaleza
con autorizacion judicial (articulo 1 38 bis), cuando el marido se negare
injustificadamente a hacerlo. Por lo mismo, la mujer estd en situacion de
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velar por el destino de sus bienes propios interfiriendo y, aun, rectificando
las decisiones del marido. La voluntad de la mujer s6lo puede ser suplida
por el juez en caso de que ella se hallare imposibilitada de manifestar su
voluntad, pero no cuando se opone al acto propuesto por el marido. Es
indudable, entonces, que este instituto ha evolucionado de manera muy
significativa;

6. Las sucesivas leyes han ampliado considerablemente las causales de
separacion de bienes. El articulo 155 contempla en el dia de hoy una
multiplicidad de causales. Desde luego, todos los motivos de divorcio
perpetuo (articulo 21 de la Ley Sobre Matrimonio Civil), con la sola salvedad
del N° 5, esto es, avaricia de cualquiera de los conyuges (en este caso el
marido), si llega a privar al otro de lo necesario para la vida, atendidas sus
facultades. Incluso la causal de divorcio perpetuo que consiste en ausencia,
sin justa causa, por mas de tres afios, se reduce a un afio para los efectos
de demandar la separacion de bienes. Mas todavia, el incumplimiento de
deberes personales (articulos 131 y 1 34) es motivo de separacion judicial
de bienes. Se observa, entonces, el animo de facilitar la separacion de bienes
cada vez que surgen conflictos, incluso personales y no econémicos, en la
vida matrimonial;

7. La reforma de la Ley N° 18.802 puso fin a una larga disputa en lo relativo
al régimen de bienes que corresponde a los cényuges cuando el matrimo-
nio se ha celebrado en pais extranjero. Como es sabido, el articulo 135
disponia que quienes se habian casado en el extranjero y pasaban a
domiciiiarse en Chile, se "miraban" como separados de bienes. Agregaba
esta norma que lo anterior ocurria "siempre que en conformidad a las
leyes bajo cuyo imperio se casaron, no haya habido entre ellos sociedad de
bienes". El problema surgia acerca de lo que debia entenderse por «sociedad
de bienes". ;Bastaba un régimen de comunidad? ¢Se trataba de un régimen
similar a la sociedad conyugal? ¢Quedaba comprendida en este concepto
la participacion en los gananciales? La Ley N° 18.802 zanj6 esta discusion,
disponiendo que los que se casan en pais extranjero se miraran como
separados de bienes, "a menos que inscriban su matrimonio en el Registro
de la Primera Seccion de la Comuna de Santiago, y pacten en ese acto
sociedad conyugal o régimen de participacion en los gananciales, de lo
gue se dejara constancia en dicha inscnpcmn". Se gesta asi el Unico caso
en que la sociedad conyugal se conviene en términos explicitos y formales
y no mediante la manifestacion tacita de voluntad;

8. Como se explicd en lo precedente, interpretamos el articulo 1 724 como
un nuevo caso de régimen anexo a la sociedad conyugal. Nuestra posicion,
fundada en la similitud de esta situacién con la contemplada en el articulo
1 66, resuelve una cuestion practica, ya que no visualizamos de qué manera
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podria el marido, como jefe de la sociedad conyugal, tener la administracion
de bienes que no redittan a favor de la sociedad conyugal, pudiendo incluso
(cuando se trata de bienes inmuebles) ni siquiera ingresarlo a su haber. De
alli la conveniencia de que prospere nuestra posicion;

9. Nos parece igualmente importante la reforma introducida en el articulo
1736 al incorporarse un N° 7, conforme al cual no ingresan a la sociedad
conyugal los bienes prometidos adquirir antes de su constitucion. "También
perteneceran al cényuge los bienes que adquiera durante la sociedad en
virtud de un acto o contrato cuya celebracion se hubiere prometido con
anterioridad a ella, siempre que la promesa conste de un instrumento
publico, o instrumento privado cuya fecha sea oponible a terceros de
acuerdo con el articulo 1703". De esta manera se evita una infinidad de
problemas y disputas sobre la materia y se sienta un principio de justicia
indiscutible;

10. Especial trascendencia atribuimos nosotros a la reforma del articulo
1734, que innova significativamente en materia de recompensas. Bajo la
sola vigencia del Cddigo Civil, esta cuestion se prest6 para abusos
intolerables. Las recompensas que, como es obvio, se pagaban muchos
después del acto que les daba origen, por efecto de las altas tasas de
inflacion, hacian ilusorio el derecho de los conyuges o de sus herederos. El
articulo 1 734 introduce el "realismo" monetario, sussituyendo el
"nominalismo" anterior. El nuevo articulo 1734 dispone que "todas 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". Notese que la ley prevé la circunstancia de
que los diversos indices de actualizaciéon puedan arrojar resultados
disparatados, razon por la cual opta por declarar que la suma pagada tenga,
en lo posible, el mismo valor adquisitivo. La experiencia demuestra que
muchas veces el indice adoptado y/o la forma de aplicarlo conduce a
inconsecuencias e injusticias que deben tratar de evitarse. Es esta, sin duda,
la razén que se tuvo para establecer, en el inciso segundo del mismo articulo,
que "el partidor aplicara esta norma de acuerdo a la equidad natural".
Sobre esta materia, entonces, el arbitro (partidor) debe considerarse
"arbitrador", quedando facultado, en conformidad al articulo 223 del
Codigo Organico de Tribunales, a fallar conforme lo que le dicte su
prudencia y equidad. La solucién, en consecuencia, es buena, ya que se
enuncia el principio (que la suma pagada tenga en lo posible el mismo
valor adquisitivo de la suma invertida originalmente), y el medio legal
para conseguirlo (facultad del partidor para obrar como arbitrador al
actualizar el monto de la suma que da lugar a la recompensa). Es indudable
que este tratamiento hace efectivo el destino de las recompensas que, de
esta manera, no seran un espejismo, sino una realidad;
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11. El articulo 1 34 del Cédigo Civil disponia que "el marido debe suministrar
a la mujer lo necesario segun sus facultades, y la mujer tendra igual
obligacion respecto del marido, si éste careciere de bienes". La Ley N
19.335 modificé esta norma, estableciéndose, en el dia de hoy, que "el
marido y la mujer deben proveer a las necesidad de la familia comun,
atendiendo a sus facultades econdémicas y el régimen de bienes que medie
entre ellos. El juez, si fuere necesario, reglara la contribuciéon”. Por
consiguiente, la obligacion de mantener a la familia pesa tanto sobre el
marido como sobre la mujer, debiendo atenderse a dos factores principales:
las facultades de cada uno de ellos y el régimen de bienes del matrimonio.
El nuevo sistema parece mas adecuado a la realidad, cualquiera que sea el
régimen patrimonial que ligue a los conyuges, ya que, incluso en la sociedad
conyugal, los numerosos regimenes anexos hacen posible que la mujer
tenga mayores recursos econdmicos que el marido;

12. Particular importancia atribuimos nosotros a las reformas introducidas
en el articulo 138 (antiguo 145). Ello porque la mujer puede asumir
temporalmente la administracion ordinaria de la sociedad conyugal, en
caso de impedimento del marido que no sea de larga o indefinida duracion.
En este evento, como se sefiald, la mujer requiere la autorizacion judicial
en los mismos casos en que ella debia autorizar al marido (articulos 1 749,
1754 y 1755), y siempre que de la demora se siguiere perjuicio. Es
incuestionable que esta reforma expresa la tendencia de transformar a la
mujer, hoy dia plenamente capaz, en coadministradora de la sociedad.
Nada de esto habria podido ocurrir antes de la reforma si se tiene en cuenta
que la mujer, por el hecho de casarse en régimen de sociedad conyugal,
pasaba a ser relativamente incapaz;

1 3. Igualmente trascendente nos resulta la incorporacion del articulo 1 38
bis, que permite a la mujer intervenir en la administracion de sus bienes
propios cuando el marido se negare injustificadamente a ejecutar un acto
0 celebrar un contrato que ella juzga conveniente. Nueva demostracion
de que ha cesado el rol pasivo que correspondia a la mujer en la antigua
normativa,

14. No podemos dejar de mencionar la constJtucion de un patrimonio de
responsabilidad, integrado, como se explicd, por los bienes que la mujer
administra separadamente en conformidad a los articulos 150, 166, 167y
1 724. Este patrimonio es consecuencia de que la mujer casada en régimen
de sociedad conyugal ha recuperado su plena capacidad civil y, por lo
mismo, esta habilitada para contratar y actuar libremente en la vida juridica.
Asi las cosas, era necesario precisar sobre qué bienes es posible perseguir
su responsabilidad; y
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15. Finalme”e, cabe mencionar a presunciéon contenida en el articdo
1739 inciso quinto. Esta tiene por objeto proteger a los terceros que
contraten con el marido o con la mujer, quedando ellos a cubierto de toda
reclamacion que éstos pudieren intentar fundada en que el bien es social o
del otro conyuge, siempre que el conyuge contratante haya hecho al tercero
de buena fe la entrega o tradicion del bien respectivo. Esta presuncién no
tiene aplicacion tratandose de bienes sujetos al sistema registral. La
disposicion mencionada sefiala que "no se presumira la buena fe del tercero
cuando el bien objeto del contrato figure inscrito a nombre del otro conyuge
en un registro abierto al publico, como en el caso de automoviles, acciones
de sociedades andnimas, naves, aeronaves, etc.". Como puede observarse,
la presunciéon subsiste, pero ella no alcanza a la "buena fe", la cual, por
consiguiente, debera acreditarse. Creemos Nnosotros que en este preciso
evento el tercero afectado incurrird en culpa y le sera dificil, por lo mismo,
acreditar su buena fe, al no haber realizado los actos mas elementales para
constatar la propiedad del bien sobre el que se contrato.

Existen otras muchas reformas importantes que seria largo enumerar. Por
de pronto, recordemos la limitacion de responsabilidad de la mujer (articulo
1 751 inciso tercero), la regulacion de los efectos de las donaciones hechas
por el marido o la mujer de bienes que componen el haber social (articulo
1742), etc. Pero las que hemos comentado son las que, a juicio nuestro,
mayor incidencia tienen en las bases generales que conforman la sociedad
conyugal.

De lo sefalado se infiere que la sociedad conyugal, fruto de las reformas
comentadas, ha evolucionado de manera muy significativa. Los derechos
de la mujer se han incrementado, al extremo de que ella interviene
activamente, no sélo en la administracion de los bienes sociales, sino en la
administracion de los bienes propios, habiendo, como se comento,
recobrado su plena capacidad civil. Es de presumir que esta tendencia se
profundice en el futuro y que nuevas reformas conduzcan a una efectiva
coadministracion, arbitrdndose los medios para que cada uno de los
conyuges asuman funciones semejantes.

Desde otro punto de vista, creemos haber demostrado que la complejidad
de esta normativa, en la cual muchos articulos son objeto de
interpretaciones contradictorias, no se aviene con el nivel cultural de la
inmensa mayoria de nuestra poblacion. Para una aplicacion fluida y facil
del régimen de sociedad conyugal seria necesario un acabado conocimiento
juridico, del que, por desgracia, carece gran parte de los matrimonios.
Esta constatacion probablemente sea la razén fundamental para instar por
una reforma integral de este instituto.
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VIL- Régimen de participacion en los gananciales

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

1. Caracteristicas

Las principales caracteristicas de este régimen, apretadamente, son las
siguientes:

1.1. Se trata de un régimen pactado, que requiere de la voluntad
expresa de los contrayentes o conyuges, en su caso. Puede pactarse antes
del matrimonio en capitulaciones (art. 1715 inciso primero), durante la
celebracion del matrimonio (art. 1715 inciso segundo), y después del ma-
trimonio sustituyendo la sociedad conyugal o la separacion de bienes (art.
1 723). Analmente, respecto de los matrimonios celebrados en pais
extranjero, se puede pactar al momento de inscribir el matrimonio en Chile
(articulo 135 inciso segundo). Como puede apreciarse, el legislador ha
dado amplias facilidades para someterse a esta normativa. El articulo | 792-
1 reitera las oportunidades en que los esposos o los cényuges, en su caso,
pueden escoger este instituto;

1.2. En este régimen cada codnyuge conserva su patrimonio separado
y sus facultades para seguir administrandolo y disponer libremente de
lo suyo (art. 1 792-2). Sin embargo, se liga el destino de los patrimonios
para compartir paritariamente los gananciales onerosos. Lo anterior significa
que el aumento de cada patrimonio, cuando este aumento tiene origen
oneroso, debera compartirse el final del régimen, compensandose al
conyuge que obtiene menos gananciales, de modo que la suma total de
ellos se distribuya por iguales partes entre ambos cényuges. Por lo mismo,
guedan excluidos los gananciales obtenidos a titulo lucrativo (liberalidades);

1.3.- Como se analizar4 mas adelante, las facultades de administracion
de cada coényuge soélo estan limitadas por un caso de nulidad
(constitucion de cauciones personales a obligaciones de terceros sin el
consentimiento del otro conyuge), y tres casos de actos inoponibles
destinados a evitar que disminuya indebidamente el patrimonio final de
uno o ambos conyuges (arts. 1792-3 y 1792-15). Cabe preguntarse por
gué razon se sanciona con nulidad la constitucidon de una caucion personal
y Nno una caucion real, que en la practica parece mas importante (como
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sucede con la hipoteca, por ejemplo). La respuesta es mas tedrica que
practica. La caucion personal afecta el derecho de prenda general (art.
2465) y es, por lo mismo, jllmitada en relacién al patrimonio comprometido.
La caucion real esta limitada al valor de la cosa afectada (mueble o
inmueble). Como se analizard mas adelante, los casos de inoponibilidad
persiguen que el patrimonio respectivo no se vea disminuido en caso de
donaciones irrevocables (entre vivos) "que no correspondan al
cumplimiento proporcionado de deberes morales o de usos sociales, en
consideracion a la persona del donatario”, o "actos fraudulentos o de
dilapidacion en perjuicio del otro cényuge", o por el "pago de rentas
vitalicias u otros gastos que persigan asegurar una renta futura al conyuge
gue haya incurrido en ellos". Quedan excluidas, en este Ultimo caso, las
rentas vitalicias convenidas al amparo de lo establecido en el Decreto Ley
N° 3.500, sako cuando se trata de la cotizacion voluntaria en la cuenta de
capitalizacion individual y de los depésitos en cuentas de ahorro voluntario;

1.4. Los gananciales a compartir son onerosos, esto es, quedan
excluidos los aumentos patrimoniales provenientes de actos gratuitos (art.
1792-7 inciso segundo), tampoco se consideran los bienes adquiridos a
titulo oneroso si la causa o titulo de adquisicién es anterior a la entrada en
vigencia del régimen (art. 1 792-8). La disposicion indicada, muy ssmilar al
articulo 1 736, contempla una enumeracion de casos, advirtiéendose, en el
inciso segundo, que dicha enumeracion no es taxativa. En consecuencia,
los gananciales destinados a ser compartidos son onerosos y corresponden
a incrementos patrimoniales provenientes de ingresos y utilidades obtenidos
con el trabajo de los conyuges durante el régimen;

1.5. Puede este régimen de participacion ser sussituido por el de
separacion total de bienes, sea voluntariamente (art. 1723), legalmente
(sentencia de divorcio perpetuo) o judicialmente (sentencia que declare la
separacion de bienes). Lo sefialado, como se dijo inicialmente, extrema la
mutabilidad de los regimenes patrimoniales en el matrimonio, circunstancia
gue perjudica los intereses de terceros que contratan con el marido o con la
mujer;

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

1.7. La ley contempla para la operacion de este régimen de participacion
una serie de operaciones contables, a partir del patrimonio originario y el
patrimonio final, y la forma en que cada uno de éstos debe establecerse y
evaluarse.
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2. Naturaleza juridica de los derechos de los cényuges durante el
régimen

Interesa fijar cual es la naturaleza juridica de los derechos de los conyuges
durante la vigencia del régimen. Una vez terminada la participacion, no
cabe duda de la existencia de un crédito a favor de uno y una obligacion
respecto del otro (salvo que no existan gananciales). Pero no esta clara la
naturaleza del derecho que corresponde a cada uno de ellos durante su
vigencia. Creemos nosotros que cada cényuge, en este periodo, tiene un
derecho bajo condicién suspensiva, la cual consiste en que al final del
régimen el cényuge acreedor no haya obtenido gananciales u obtenido
ganancias inferiores a las del otro cényuge. En efecto, si uno de los conyuges
obtiene gananciales y el otro no los obtiene, el primero debera compartir
paritariamente los existentes con el segundo. Si ambos los han obtenido,
el que consigue mayores gananciales deberd compartir el exceso
paritariamente con el otro. En consecuencia, el llamado crédito de
participacion queda sujeto a una condicién suspensiva negativa que,
atendido el hecho de que este régimen se debe pactar, debe considerarse
convencional.

No es ésta la opinién de otros comentaristas, que estiman que se trata de
efectos atribuidos por la ley y derivados, por cierto, del régimen patrimo-
nial respectivo.

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

No parece posible sostener que los conyuges carecen de todo derecho
durante la vigencia del sistema (ni siquiera de un derecho sujeto a condicién
suspensiva), si se tiene en consideraciéon que puede cualquiera de los
conyuges, en esta etapa, impetrar la nulidad relativa de las cauciones
personales otorgadas para asegurar obligaciones de terceros. Tampoco
existe problema alguno en demandar, en este periodo, la inoponibilidad
de cualquiera de los actos enumerados en el articulo 1 792-1 5. Lo anterior
reafirma nuestra posicién en orden a que existe un derecho que puede ser
objeto, incluso, de medidas cautelares destinadas a evitar la consumacion
de actos en perjuicio de las expectativas de uno y otro conyuge.

3. Determinacion y calculo de los gananciales

Para la determinacion y célculo de los gananciales hay tres conceptos
fundamentales: el patrimonio originario, el patrimonio final, y los
gananciales. Analizaremos cada uno de ellos.
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3.1. Patrimonio originario
3.1.1. Determinacion

El articulo 1 792-7 establece que "el patrimonio originario resultara
de deducir del valor total de los bienes de que el cOnyuge sea titular al
iniciarse el régimen, el valor total de las obligaciones de que sea deudor en
esa misma fecha". En consecuencia, el patrimonio originario es un "valor
contable" que, como se observara mas adelante, se determina al final del
régimen.

A los bienes que componen el patrimonio originario deben agregarse
las donaciones que se hagan al cényuge durante la vigencia del régimen y
los bienes adquiridos en este mismo periodo si la causa o titulo de
adquisicion es anterior a la entrada en vigencia del mismo (arts. 1792-7
inciso segundo y 1 792-8). No se incluyen en el patrimonio originario los
frutos que provengan de los bienes integrados al patrimonio originario, ni
las minas denunciadas por cualquiera de los conyuges, ni las donaciones
remuneratorias por servicios que hubieren dado accién contra la persona
servida (art. 1 792-9). A la inversa, se incorporara al patrimonio originario
la donacién remuneratoria en la parte que no da derecho a cobrar por los
servicios prestados.

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

3.1.2. Prueba del patrimonio originario

Los conyuges o los esposos, en su caso, al momento de pactar el
régimen, deben efectuar un inventario simple de los bienes que componen
el patrimonio originario (art. 1 792-11).

A falta de inventario, puede probarse el patrimonio originario
"mediante otros instrumentos, tales como registros, facturas, o titulos de
crédito". Quedan, por lo mismo, excluidos los demas medios de prueba,
salvo que se acredite que, atendidas las circunstancias, el esposo o cényuge
no estuvo en situacion de procurarse un instrumento (art. 1 792-11 incisos
segundo y tercero). Creemos nosotros que esta horma obedece a los mismos
principios que informan el articulo 1711, como excepcion a los articulos
1708 y 1709, que establecen los actos que deben constar por escrito y la
sancion que procede aplicar cuando ello no ocurre.
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Cabe sefialar que la ley, en esta parte, sanciona al esposo o cényuge
que debiendo reclamar el inventario simple no lo hace, privandolo de
medios probatorios a este respecto.

Cabe también destacar que la ley nada dice sobre la posibilidad de
objetar el inventario acompafado. Es perfectamente posible que uno de
los esposos 0 conyuges incremente dolosamente su patrimonio originario.
En tal caso, creemos nosotros, puede el conyuge afectado atacar este inven-
tario al momento de determinarse el crédito de participacion, demostrando
el obrar doloso del otro conyuge. Asi lo reconoce, entre otras disposiciones,
el articulo 1465, que configura, a juicio nuestro, un principio general.

3.1.3. Tasacion del patrimonio originario

La tasacion del patrimonio originario puede hacerse por los cényuges
de comin acuerdo, por un tercero designado por ellos o por el juez, en
subsidio (art. 1 792-1 3). Puede hacerse al momento de pactarse el régimen
0 al momento de ponérsele término. La ley dispone que los bienes se valoren
segln el estado al momento de entrada en vigencia del régimen o de su
adquisicion. Agrega la ley que "por conssguiente, su precio al momento
de incorporacién en el patrimonio originario serd prudencialmente
actualizado a la fecha de la terminacion del régimen” (art. 1 792-1 3 inciso
primero). Las mismas reglas se aplican para la valoraciéon del pasivo.

Estas reglas nos parecen particularmente importantes para determinar,
por ejemplo, los efectos de la plusvalia que puede experimentar un bien
propio durante la vigencia del régimen. ¢(Si un bien raiz, por ejemplo,
experimenta un incremento de valor considerable durante la vigencia del
régimen por efecto de la plusvalia que se ssgue de un proyecto inmobiliario
o la extension urbana de los limites de una ciudad, debe este mayor valor
considerarse en el patrimonio originario? Nosotros creemos que la forma
de valorizar este bien es considerar su valor original (al momento de
pactarse el régimen) y actualizar dicho valor segun un indice objetivo,
sin considerar la plusvalia extrinseca a su valor inicial. De otro modo, se
incrementaria el patrimonio originario de uno de los conyuges en perjuicio
del otro conyuge.

La ley sefiala (articulo 1 792-7) que si el valor de las obligaciones
excede al valor de los bienes, el patrimonio originario se estimara carente
de valor. A decir verdad, esta horma no parece muy justa, ya que si uno de
los cényuges durante el matrimonio consigue pagar gran parte o todo su
pasivo, seria justo que se consideren los recursos destinados a este efecto
como gananciales. Al parecer la ley, en esta parte, pretendié simplificar el
mecanismo.
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3.2. Patrimonio final
3.2.1. Determinacion

El articulo 1792-14 establece que "el patrimonio final resulta de
deducir del valor total de los bienes de que el conyuge sea duefio al
momento de terminar el régimen, el valor total de las obligaciones que
tenga en esa misma fecha". Como puede observarse, para la determinacién
de este patrimonio deben considerarse todos los bienes del cényuge,
incluidos los que componen el patrimonio originario. Para estos efectos,
deben practicarse cuatro operaciones:

3.2.1.1. Se deduce el "valor" de todas las obligaciones que el
conyuge tiene al momento de terminar el régimen. Veremos méas adelante
gue esta valorizacion la hacen los conyuges de consuno, 0 un tercero
designado por ellos, o el juez, en subsidio (art. 1 792-1 7 inciso final).

3.2.1.2. Al patrimonio final se agregan imaginariamente, vale decir,
de manera solo contable, los valores que deriven de los tres casos de
inoponibilidad contemplados en el articulo 1792-15. Se trata, como se
sefiald, de donaciones irrevocables que no correspondan al cumplimiento
proporcionado de deberes morales o de usos sociales, en consideracion a
la persona del donatario; actos fraudulentos o de dilapidacion en perjuicio
del otro conyuge; y pago de precios de rentas vitalicias u otros gastos que
persigan asegurar una renta futura al conyuge que haya incurrido en ellos.
La valorizacion de estas partidas se hace en conformidad al articulo 1 792-
17 incisos segundo y tercero. Debemos recordar que se ha suscitado una
controversia sobre el alcance del inciso final del articulo 1792-15, que
establece que ninguna de estas inoponibiiidades rige en el evento de que
el otro conyuge hubiese prestado su autorizacion para la celebracion del
acto. No divisan algunos comentaristas como podria el cényuge perjudicado
autorizar actos fraudulentos o de dilapidacién en su contra. Creemos
nosotros que el sentido de esta disposicion no es contradictorio, ya que
bien podria el cényuge perjudicado ser inducido dolosamente a consentir
en un acto contrario a sus intereses. En este caso, a juicio nuestro, no
habria accién de inoponibilidad para incrementar el patrimonio final, pero
si otras acciones que, como las de responsabilidad extracontractual, podrian
perseguir la reparacion de los dafios que se causan. La ausencia de la accion
consagrada en el articulo 1792-15 no implica que no puedan ejercerse
otras acciones y derechos.

3.2.1.3. El articulo 1 792-1 8 contempla una agregacion por via de
sancion. Si alguno de los cényuges con el propdsito de disminuir los
gananciales, oculta o distrae bienes o simula obligaciones, dice la ley, se
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sumara a su patrimonio final el doble del valor de aquéllos (los bienes) o
de éstas (las obligaciones simuladas). Se trata, entonces, de un acto
ejecutado con dolo especifico (con el fin de disminuir los gananciales),
gue requiere de una sentencia judicial que sancione el hecho, y cuyos valores
deben calcularse segun el precio que las cosas tenian al momento de
ejecutarse el acto. Esta agregacion esta fundada en la comision de un delito
civil (art. 2314) y la sancién tiene un caracter punitivo, lo cual es
excepcionalisimo en nuestro derecho.

3.2.1.4. Finalmente, el articulo 1792-23 ordena, para determinar
los créditos de participacion, la valoracion de las atribuciones de derechos
sobre bienes familiares efectuadas a uno de los conyuges en conformidad
con el articulo 147. Esta norma ha planteado numerosas controversias sin
que los autores consigan ponerse de acuerdo hasta este momento. Nosotros
creemos que la Unica explicacion razonable es que, para la determinacion
del patrimonial final del conyuge titular del derecho de usufructo, uso o
habitacion que le haya conferido un tribunal sobre un bien familiar, debe
considerarse y valorizarse este derecho. Paralelamente, el mismo derecho
debera gravitar en el pasivo del otro cényuge, disminuyendo el valor del
bien incorporado (nuda propiedad) a su patrimonio. Bien puede ocurrir
también que el conyuge titular del derecho lo sea en raz6n de un matri-
monio anterior, caso en el cual, como es obvio, éste no afectari el
patrimonio del otro conyuge. No parece disparatada la disposicion legal,
como ha querido darse a entender, si se tiene en consideracion que el
derecho (uso, usufructo o habitacion) no tiene el mismo valor que el gra-
vamen. De alli la importancia de realizar esta operacion.

3.2.2. Prueba del patrimonio final

El articulo 1 792-1 6 dispone que dentro de los tres meses ssguientes
al término del régimen, cada cényuge estara obligado a proporcionar al
otro un inventario valorado de los bienes y obligaciones que comprendan
el patrimonio final. Este plazo puede ampliarse por el juez por otros tres
meses.

¢ Qué sucede si uno 0 ambos cényuges no cumplen esta obligacion?
La ley nada dice al respecto. Nosotros creemos que existen dos soluciones
posibles. La primera es solicitar faccion de inventario solemne, en
conformidad a los articulos 858 y 859 del Codigo de Procedimiento Civil.
Si el conyuge obligado al inventario no comparece, puede hacer la
manifestacion otra persona, recayendo en el conyuge rebelde la obligacién
de impugnar el inventario. La otra soluciéon es probar el patrimonio final
en el juicio sumario mediante el cual puede reclamarse la liquidacion de
los gananciales (art. 1 792-26).
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Como es logico, los céonyuges pueden impugnar el inventario simple
gue se les entregue en cumplimiento de la obligacién consagrada en el
articulo 1 792-16. Para estos efectos pueden recurrir a todos los medios de
prueba instituidos en la ley. (No sucede lo mismo cuando al iniciarse el
régimen no se entrega el inventario simple establecido en el art. 1 792-11).

Conviene recordar que existe una presuncion destinada a establecer
los bienes que componen el patrimonio final. El art. 1792-12 sefiala que
"al término del régimen de participacion en los gananciales, se presumen
comunes los bienes muebles adquiridos durante él, salvo los de uso per-
sonal de los conyuges. La prueba en contrario debera fundarse en
antecedentes escntos". La redaccién de este articulo es muy poco feliz, ya
gue no puede hablarse de bienes "comunes" tratandose de un régimen de
participacion con la modalidad crediticia. Lo que la ley quiso decir es otra
cosa: se presumen comunicables (no comunes) los bienes muebles
adquiridos durante él. Con todo, la presuncion es Util y simplifica la prueba
del patrimonio final. Esta presuncion es casi igual a la que consagra el
articulo 1 739 a propoésito de la sociedad conyugal.

3.2.3. Tasacion del patrimonio final

El articulo 1 792-1 7 establece que los bienes y el pasivo del patrimonio
final se valoran segin el estado al momento de terminaciéon del régimen
de bienes. Se agrega que los bienes a que se refiere el articulo 1792-15
(actos imponibles) se aprecian segun el valor que hubieran tenido al
término del régimen de bienes. La atribucion de derechos sobre bienes
familiares (uso, usufructo o habitacidn) es valorada prudencialmente por
el juez (art. 1792-23). Recuérdese, finalmente, que cada cényuge en el
plazo de los tres meses ssguientes a la terminacion del régimen debe
entregar al otro un inventario valorado, el cual, dice la ley, hace prueba a
favor del otro conyuge para determinar su patrimonio final.

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

Recuérdese, por otra parte, que los bienes que componen el
patrimonio originario se valoran segin el estado de los mismos al momento
de entrar en vigencia el régimen, debiendo ser "prudencialmente
actualizado a la fecha de terminaciéon del régimen" (articulo 1 792-1 3).

De la manera sefialada se tiene un valor contable que comprende el
patrimonio final.
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3.3. Célculo y destino de los gananciales

El articulo | 792-6 sefiala que "se entiende por gananciales la diferencia
de valor neto entre el patrimonio originario y el patrimonio final de cada
conyuge". En consecuencia, los gananciales es un concepto contable, que
se expresa en dinero y que resulta de restar al patrimonio final el patrimonio
originario, con todas las particularidades ya analizadas.

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

A este respecto pueden ocurrir tres situaciones diversas:

3.3.1. Que el patrimonio final de ambos coényuges sea inferior al
patrimonio originario de cada uno de ellos. En este caso, no hay gananciales.
El articulo 1792-19 sefiala: "Si el patrimonio final de un cényuge fuere
inferior al originario, so6lo él soportara la pérdida"”. En consecuencia, en el
supuesto indicado, el régimen no producira efectos y cada cényuge
mantendrd su situacion patrimonial sin alteracidon alguna;

3.3.2. Puede ocurrir que el patrimonio final de s6lo uno de los
conyuges sea superior al patrimonio originario. En otros términos, que uno
de ellos haya obtenido gananciales y no el otro. En este supuesto, el inciso
segundo del articulo 1792-19 expresa: "si s6lo uno de los céonyuges ha
obtenido gananciales, el otro participara de la mitad de su valor". Por lo
tanto, el conyuge que obtuvo gananciales debera compartir el excedente
(diferencia entre su patrimonio final y su patrimonio originario) con el otro
conyuge, de manera que los gananciales obtenidos s6lo por uno de ellos
beneficien por jguales partes a ambos;

3.3.3. Finaamente, puede suceder que ambos cényuges tengan
gananciales (que en ambos casos el patrimonio final sea superior al
patrimonio originario). En este supuesto se compensan los gananciales
hasta la suma de menor valor y el excedente se divide entre los
conyuges por iguales partes. El articulo 1792-19 expresa: "Si ambos
conyuges hubiesen obtenido gananciales, éstos se compensaran hasta la
concurrencia de los de menor valor y aquel que hubiere obtenido menores
gananciales tendra derecho a que el otro le pague, a titulo de participacion,
la mitad del excedente".

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

De la manera sefalada se resuelve la relacion de destino de ambos
patrimonios.

4. Crédito de participacion

El llamado crédito de participacion tiene varias caracteristicas especiales
que deben analizarse:

4.1. Este crédito se paga con posterioridad a las obligaciones
contraidas durante la administracion separada. El articulo 1 792-25
expresa que "los créditos contra un conyuge, cuya causa sea anterior al
término del régimen de bienes, preferiran al crédito de participacion en
los gananciales". De la manera indicada quedan a resguardo los acreedores
del cényuge que debe el crédito de participacion.

4.2. Antes de la terminacion del régimen los derechos que éste
genera a favor de los conyuges son incomerciables. El articulo 1 792-20
inciso segundo dice que "se prohibe cualquier convenciéon o contrato
respecto de ese eventual crédito, asi como su renuncia, antes del término
del régimen de participacion en los gananciales". Por consiguiente, esta
vedado a los cényuges celebrar cualquier acto, convencidon o acuerdo
relativo a este crédito. Lo anterior no obsta, por cierto, a acordar cualquier
mecanismo destinado a determinar el patrimonio originario y final,
avaluarlo, convenir sobre actos inoponibles, incluso, acordar reparaciones
o indemnizaciones por ilicitos civiles, etc.

4.3. El crédito de participacion es irrenunciable antes del término
del régimen. Esta norma contradice lo que ocurre en la sociedad conyugal,
en la cual puede la mujer renunciar anticipadamente a los gananciales, sin
que por ello se dejen de aplicar las normas que regulan este régimen
(articulo 171 9).

4.4. El crédito de participacion es puro y simple, o sea, no es suscep-
tible de modalidad alguna (art. { 792-21). Sin embargo, el mismo articulo
en el inciso segundo permite al juez conceder como plazo de pago hasta
un afio completo (situacién excepcional en presencia de lo previsto en el
articulo 1494 inciso segundo). Para adoptar esta determinaciéon el juez
debe fundarse en que el pago de contado perjudica gravemente al conyuge
deudor o0 a los hijos comunes. En este evento el crédito deberd expresarse
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en unidades tributarias mensuales, no devengara intereses y debera la
obligacion asegurarse por el propio deudor o por un tercero, de modo que
el conyuge acreedor, dice la ley, quede de todos modos indemne.

4.5. El crédito de participacion debera pagarse en dinero, salvo que
los conyuges acuerden una dacidon en pago (arts. 1792-21 y 1 792-22).
La ley previo la situacion que se produce en caso de que la cosa dada en
pago sea evicta. En este evento, renace el crédito de participacion, a menos
que el céonyuge acreedor haya tomado sobre si el riesgo de la eviccion,
especificandolo. Creemos nosotros que frente a la eviccidon de la cosa, nace
para el conyuge acreedor un derecho alternativo: u opta por el crédito de
participacion con todas sus particularidades y caracteristicas, o por los
efectos de la eviccién (articulo 1847 y siguientes). No existe razon juridica
alguna para privarlo de estos ultimos derechos.

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

4.7. Para los efectos del pago del crédito de participacion se ha
extendido el derecho de prenda general que queda afecto a esta
finalidad. El inciso segundo del articulo 1792-24, frente a la insuficiencia
del dinero, de los bienes muebles o inmuebles del conyuge deudor, permite
perseguir el cumplimiento de esta obligacion en los bienes donados entre
vivos, sin consentimiento del otro conyuge, o enajenados en fraude de sus
derechos. De lo sefialado se sigue que dos de las inoponibiiidades de que
trata el articulo ! 792-15 permiten perseguir el pago del crédito de
participacion en los bienes enajenados por el conyuge deudor. No sucede
lo mismo en los demas casos (actos de dilapidacion o pago de rentas
vitalicias). En caso de que el acreedor decida perseguir los bienes donados
entre vivos sin su consentimiento, debera proceder contra los donatarios
en un orden inverso al de las fechas de las donaciones, esto es, dice la ley,
principiando por las més recientes. La norma indicada estd, sin duda, basada
en el articulo 1187, que sienta el mismo principio cuando se trata de dar
efecto a la constitucion del llamado segundo acervo imaginario en la
sucesion de una persona (accion de inoficiosa donacion). Al menos la
terminologia es idéntica. El derecho sefialado tiene un plazo de prescripcion
de corto tiempo, cuatro afios, que se cuentan desde la fecha del acto. No
hay duda que esta disposicion impedird en muchos casos ejercer dicha
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accion, ya que el régimen de participacion y los matrimonios en general,
por deteriorada que esté su estabilidad, duran muchisimo mas tiempo. Por
lo mismo, en el futuro esta norma deberia enmendarse.

4.8. El articulo 1792-19 inciso final sefiala que "el crédito de
participacion en los gananciales sera sin perjuicio de otros créditos y
obligaciones entre los conyuges". A pesar de las criticas que ha despertado
esta disposicion, nosotros creemos que ella es Util, puesto que deja a salvo
otros derechos de los conyuges. Asi, por ejemplo, esto ocurrira en el caso
antes analizado y relativo a la induccién dolosa para autorizar un acto
fraudulento en perjuicio del otro conyuge. En esta hipGtesis es posible
demandar la reparacion de los perjuicios por el ilicito civil, sin perjuicio de
exigir el pago del crédito de participacion. Pueden otros créditos tener
diversas fuentes (contractual, cuasicontractual o legal). Todos ellos pueden
subsistir junto al crédito de participacion.

4.9. El crédito de participacion prescribe, conforme las reglas gene-
rales, en el plazo de cinco afios. Esta prescripcion corre desde que el
crédito se ha determinado y es exigible (art. 2514). A su vez, para exigir la
liquidacion del crédito de participacion existe un plazo de cinco afios (art.
1 792-26), el que se cuenta desde la terminacion del régimen. Por
consiguiente, pueden transcurrir hasta cinco afios antes de exigir la
determinacion vy, luego de un juicio sumario, que bien podria extenderse
por dos o tres afios, 0 mas, comenzara recién a computarse el plazo de prescrip-
cion del crédito mismo. Como resulta facil deducir, debid buscarse un
procedimiento mas rapido para resolver todo lo concerniente a la determina-
cion y pago de este crédito, a fin de evitar confusiones y facilitar su extincion.

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

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

4.12. Al fallecimiento de uno de los cdnyuges, creemos nosotros que
este derecho debe ser incluido en el acervo bruto respecto del conyuge
acreedor, y lo propio debe hacerse con la obligacién correlativa. Lo ante-
rior porque el derecho se adquiere simultAdneamente al momento del
fallecimiento, que coincide con el momento de terminacion del régimen y
adquisicion de los derechos personales respectivos. No piensan asi todos
los comentaristas, afirmando que estos derechos y obligaciones no deben
integrarse a la sucesion.
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5. Procedimiento de liquidacion

La ley ha establecido que esta materia es de competencia de la justicia
ordinaria en procedimiento sumario (art. 1 792-26). El plazo de prescripcion
para pedir la liquidacion es de cinco afios, no se suspende entre conyuges,
pero si a favor de los herederos menores.

Nos parece evidente que puede este crédito determinarse de comun
acuerdo entre los conyuges. Asi lo sefiala expresamente el articulo ! 723,
caso en el cual es necesario escritura publica. Pero si esta determinacion se
hace una vez terminada la vigencia del régimen, no se requiere requisito
especial alguno, salvo los propios de los actos convenciona”s de personas
plenamente capaces.

De la misma manera, no vemos inconveniente alguno en que esta cuestion
se sustraiga del conocimiento de los tribunales ordinarios y se designe un
juez &rbitro para la determinacion del crédito de participacion. Si los
conyuges pueden valorar el patrimonio originario, el patrimonio final y
actualizar estas valorizaciones, no se divisa inconveniente para entregar la
decision de esta materia a un arbitro de derecho, mixto o arbitrador. Quien
puede lo més, determinar el crédito de participacion, puede lo menos,
encargar a un arbitro esta tarea.

Insistamos en que el plazo de prescripcion del crédito de participacion
estd regido por las normas generales (art. 2515), debiendo computarse
este plazo una vez que el crédito esté determinado y sea exigible.

6. Juicio critico

Para concluir estas reflexiones intentaremos hacer un juicio critico sobre el
régimen de participacion en los gananciales.

6.1. Desde luego, él contribuye a dar a los regimenes patrimoniales una
extrema inestabilidad, desplazarse de uno a otro y aumentar la inseguridad
respecto de terceros que contratan con el marido o la mujer, todo lo cual
es malo.

6.2. Este régimen se aparta de nuestra tradiciéon "comunitaria". Es un
hecho que la sociedad conyugal ha ido dejando su huella a través de muchas
generaciones. Para la mayoria de los chilenos, el matrimonio es fuente de
comunidad de bienes. Es ajeno a nuestra cultura un sistema que exige
determinaciones contables, célculos y ajustes numéricos, etc.

6.3. Se trata de un sistema costoso, que requiere extrema buena fe de
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los conyuges, la assstencia permanente de especialistas y el estrecho
seguimiento de las operaciones que se ejecutan por cada conyuge.

6.4. Existe un sinnimero de cuestiones practicas no resueltas o mal
encaradas. Asi, por ejemplo, la omision de presentar los inventarios simples
al momento de entrar en vigencia el régimen o una vez concluido, la forma
de hacer valer los casos de inoponibilidad, los derechos que corresponden
al conyuge cuando éste es inducido dolosamente a autorizar un pacto de
dilapidacion o fraude, etc. Hemos ido dejando nuestra opinion en cada
caso, lo cual acusa la existencia de vacios que pudieron llenarse
provechosamente.

6.5. No existen los procedimientos judiciales adecuados a una materia
que tiene especificidades propias. La solucién no puede radicarse en el
procedimiento ordinario o sumario. Debid considerarse, probablemente,
un procedimiento arbitral rapido que superara los problemas practicos.
No hay que olvidar que tratdndose de conyuges bien avenidos no hay
problemas, éstos surgen cuando hay conflictos personales entre ellos o
cuando intervienen los herederos del cényuge premuerto.

No puede desconocerse, sin embargo, que las bases teoricas de este régimen

son mas justas y equilibradas. PreGsamente por eso constatamos con pesar
gue la participacion en los gananciales no tendra arraigo entre nosotros.
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