REGIMENES PATRIMONIALES DEL MATRIMONIO.!

I. CONCEPTO Y PRINCIPIOS FUNDANTES DEL SISTEMA ECONOMICO
MATRIMONIAL.

La institucion del matrimonio da lugar a importantes efectos, tanto en & plano
persona, como en € patrimonia. En este Ultimo ambito, es necesario determinar la
organizacion de los bienes que los conyuges aportan o adquieren durante el matrimonio,
cuestiones todas que dan lugar a un estatuto juridico que se conoce con los nombres
REGIMEN PATRIMONIAL DEL MATRIMONIO, SISTEMA ECONOMICO DEL
MATRIMONIO, ESTRUCTURA ECONOMICA O PATRIMONIAL DEL
MATRIMONIO, entre otrosy, que se le define como “el conjunto de normas juridicas que
regula los intereses pecuniarios de los conyuges entre si y de éstos en relacion a los
terceros’.

De este concepto surge como primer principio fundamental de este estatuto juridico, el
necesario y adecuado equilibrio de dos categorias de intereses. los de los conyuges en
contraposicion a los de loster ceros.

En segundo lugar, todo régimen econdmico del matrimonio debe garantizar como

principio rector ineludible, la igualdad de derechos entre € marido y la mujer,

considerando a lavez, que el matrimonio constituye una comunidad de inter eses.

. TIPOSDE REGIMENES PATRIMONIALES DEL MATRIMONIO.
L os sistemas econdmicos del matrimonio pueden clasificarse basicamente, atendiendo
a dos criterios, estos son, su fuente u origen por una parte y por la otra, teniendo en cuenta

aus efectos.

A. REGIMENES LEGALESY SISTEMAS CONVENCIONALES
= Atendiendo a su fuente:
1. Sistemas contractuales o convencionalesy
2. Losregimenes legales o predeterminados,
Teniendo en consideracion si fueron pactados por los esposos 0 conyuges o si por €l

contrario, fueron predeterminados por el legislador.
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1 L os sistemas contractuales pueden ser:

1.1) Delibertad absolutao

1.2) Delibertad limitada, relativa o restringida, distincion gque se hace atendiendo a la
mayor o menor libertad de conclusion y de estipulacién que se les reconozca a los esposos 0

conyuges en su caso.

2. L os sistemas legales o predeter minados pueden ser:
2.1) obligatorioso
2.2) supletorios,

Segun s € legidlador los imponga perentoriamente o determine su aplicacion, a fata
de pacto en contrario.

Frente a lo expuesto, cabe preguntarse, como regula la ley chilena e régimen
econdémico matrimonial considerando esta clasificacion y, cual es e planteamiento mundial
frente a este tema, que sin lugar a dudas, dice relacion con la aplicacion o no en é, del
principio de la autonomia de la voluntad.

El sistema econdmico matrimonia predeterminado en legislacion chilena esta
constituido por la sociedad conyugal con carécter legal y supletorio. En efecto, a “fata de
pacto en contrario se entenderd, por e mero hecho del matrimonio, contraida la sociedad
conyugal...” (arts. 1718 y 135 inciso 1°).

En lo que se refiere d régimen convencional, éste es de libertad limitada, pues los
conyuges pueden sustituir la sociedad conyugal por un sistema de separacion total de bienes
y desde la dictacion de la Ley N° 19.335 de 23 de septiembre de 1994, por un régimen de
participacion restringida a las ganancias con compensacion de beneficios o pactar antes
o a momento de contraer matrimonio cualquiera de estos dos regimenes convencionaes
aternativos (arts. 1720, 1715 inciso 2° y 1792 N° 1).

Sin embargo, es necesario tener presente que a dictarse e Codigo Civil en & afio
1855, la libertad contractual no fue consagrada en nuestra legidacién, pues la sociedad
conyuga se imponia a los conyuges como formula legal y obligatoria. Los esposos solo
podian pactar una separacion parcial de bienes antes de contraer matrimonio en las
capitulaciones matrimoniales, sin perjuicio que durante el matrimonio, la mujer podia pedir la
separacion judicial de bienes que € legisador establecié como una medida de proteccion solo
en su favor y por causales legales taxativas.

A partir deladictacion del DL N° 328 de 1925 y mas precisamente con la dictacion de

laLey N° 5.521 de 19 de diciembre de 1934, la sociedad conyugal pasd a ser un régimen



legal y supletorio, modificandose al efecto e art. 1720, segin el cual, se permitié pactar la
separacion total o parcial de bienes en las capitulaciones matrimoniales otorgadas con
anterioridad a matrimonio.

Con posterioridad, la Ley N° 7.612 de 21 de octubre de 1943 regul6 € pacto de
separacion total de bienes (art. 1723) y la Ley N° 10.271 de 2 de abril de 1952 faculté a los
contrayentes pactar la separacion total de bienes en las capitulaciones matrimoniaes
celebradas en e acto del matrimonio, debiendo constar dicho pacto en la inscripcion
matrimonial (arts. 1715inciso 2y 1716 inciso 1).

Finalmente la Ley N° 19.335 de 23 de septiembre de 1994 ampliando €l régimen
convencional, reguld la participacion en los gananciales en su modalidad crediticia, como
sistema convencional y alternativo.

Es interesante destacar finalmente que, segun opinidn de la mayoria de la Comisiéon N°
3 “Régimen Econdmico de la Familia’: “Régimen patrimonia y autonomia de la voluntad”

expuesta en e X CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO DE FAMILIA se

recomienda que: “El principio de la autonomia de la voluntad, en cuanto principio general que
se manifiesta en todo el campo del derecho, deber ser admitido dentro del régimen
patrimonial del matrimonio y, los cdnyuges deber tener cierta libertad para pactar € régimen
patrimonial que regira su matrimonio”

La posibilidad de elegir € régimen patrimonial del matrimonio respeta el principio de
igualdad de los conyuges y de libertad de los contrayentes, que se ve vulnerado cuando €l
Estado impone un régimen legal Unico y forzoso”.

“Se recomienda se establezcan como limitaciones a la autonomia de la voluntad en
orden alalibertad de pactar € régimen patrimonial las siguientes: @) Deben ser considerados
nulos aguellos pactos que vulneren los derechos y deberes que comprenden e régimen
primario; esencialmente, los que atentan contra la igualdad de derechos entre marido y muijer.
b) Debe prohibirse pactar una participacion desigual, ya sea en los regimenes comunitarios
como en los de participacién. ¢) Deben quedar excluidas las clausulas que priven a cualquiera
de los conyuges de la administracion de sus bienes propios y aquellas que confieran a uno de

ellos la administracion exclusivay sin limitaciones de los bienes gananciales.”

B. REGIMENESDE COMUNIDAD DE BIENES, DE SEPARACION DE BIENES
Y DE PARTICIPACION.
= En atencidn a sus efectos, |0s sistemas econdmicos matrimoniales se clasifican en:

1 Regimenes comunitarios,



2. Regimenes separatistas y

3. Regimenes de participacion.

1. REGIMENES COMUNITARIOS.

L os sistemas comunitarios existieron en el antiguo Derecho egipcio, fueron conocidos
entre los germanos y visigodos y fueron ampliamente desarrollados por influencia del
crigianismo. En la actualidad tienen gran aplicacion, sin embargo, las legidaciones que lo
consangran han tratado de erradicar los sistemas comunitarios “tradicionales’ por los que
podrian denominarse “nuevas férmulas comunitarias’.

Las comunidades tradicionales se basaron en € principio de la subordinacion de la
mujer al marido, lo que se concretaba en € hecho de que éste era el administrador exclusivo
de los bienes comunes, ademés de administrar los suyos propios y los de su mujer, todos los
cuales ademés, usufructuaba. Es asi, como en estos sistemas, la mujer era relativamente
incapaz, no por ser mujer, Sino por estar casada bajo el sistema comunitario que reconocia una
sola cabeza

En relacidn a su extension, los sistemas comunitarios pueden ser universales, cuando
abarcan todos los bienes de los conyuges, cualquiera sea su naturaleza, época o titulo de
adquisicion, relativos, limitados o restringidos a las ganancias, alos bienes muebles y
ganancias, alos bienes muebles Unicamente o, a los bienes futuros.

Sin embargo, estas vigas formulas comunitarias han sido sustituidas por nuevas
estructuras, ya sea convencionales o legales obligatorias 0 supletorias, entre las que se
distinguen claramente dos tipos:

1.1) lossistemas comunitarios con gestion repartida o en manos separadas, y
1.2) losregimenes comunitarios con gestion conjunta o en manos unidas.

Es asi como en Francia la Ley de 13 de Julio de 1965 que s bien, mantuvo la
comunidad limitada de ganancias, como régimen lega y supletorio, establecié una comunidad
en manos separadas, sefidlando que respecto de los bienes propios, éstos son administrados
por cada conyuge.

Es interesante, destacar esta legidacion entre nosotros, por cuanto el denominado
Proyecto Philippi del afio 1979, con € fin de eiminar la incapacidad relativa de la mujer
casada bajo e régimen de sociedad conyugal, siguiendo a la ley francesa aludida, mantuvo la
sociedad conyugal como sistema legal y supletorio, distinguiendo en ella, junto a los bienes
comunes, los bienes de cada conyuge, diferenciando en e patrimonio comun dos secciones:

i) los bienes sociales propiamente tales administrados por € marido y



i) los bienes reservados gestionados por la mujer, pero eliminando la renuncia a los
gananciales, con lo cual, estos bienes reservados pasaban a ser definitivamente sociales.

Consagré de esta forma una comunidad con gestion repartida, teniendo ambos
conyuges idénticas limitaciones y facultades en sus respectivas administraciones separadas.
Con este mismo criterio, € Codigo Civil argentino después de lareformade laLey N° 17.711
de 26 de abril de 1968 dispone: “Cada uno de los conyuges tiene la libre administracion y
disposicion de sus bienes propios y de los gananciales adquiridos con su trabajo personal o
por cualquier otro titulo legitimo, con la salvedad prevista en el art. 1277”, disposicién que
exige e consentimiento de ambos conyuges para la realizacion de ciertos actos juridicos de
mayor trascendencia econdmica o de interés familiar, como por gemplo, para disponer,
gravar, aportar en domino o uso los bienes gananciales inmuebles. Incluso se requiere del
consentimiento de ambos conyuges para disponer del inmueble propio de uno de €ellos, en que
esta radicado €l hogar conyugal si hubiere hijos menores o incapacitados.

En cambio, otras legislaciones han optado por un sistema comunitario con gestion
conjunta o en manos unidas. Entre éstas, cabe citar a la legislacion boliviana, en la cual, €
Cadigo de Familia boliviano vigente desde 1977, excluyendo completamente el principio de
la autonomia de la voluntad, impone como estructura legal obligatoria, un sistema
comunitario restringido a las ganancias con administracion conjunta de los bienes comunes,
perteneciendo la administracién de los bienes propios a cada conyuge.

Asi también, € Cdédigo Civil peruano de 1984 establece una comunidad restringida a
las ganancias de caracter supletoria en la cual, los conyuges administran y disponen
libremente de sus bienes propios, en tanto que los bienes sociales estan sujetos a una

administracién conjunta.

2. REGIMENES SEPARATISTAS

En estos sistemas cada cényuge conserva el dominio y la gestion de todos sus bienes,
por lo cual, los esquemas separatistas desconocen absolutamente € principio de la unidad de
intereses que implica la vida matrimonial y por ello, puede afirmarse que importan la ausencia
de una estructura econémica matrimonial .

Es asi, como la separacién de bienes perjudica enormemente al conyuge que no redliza
un trabgjo remunerado, normamente a la mujer en paises como el nuestro, sistema en € cual,
a su trabajo doméstico no se le asigna valor econémico aguno.

Por dlo, paises que lo han adoptado como sistema legal y norma del matrimonio,

como ocurre entre otros, en Australia, en la provincia canadiense del Common Law, en



Inglaterra'y en la mayoria de los Estados de la Unidn en EE.UU., han suavizado sus efectos y
han adoptado soluciones propias de |os regimenes comunitarios.

Asi por gemplo, la Ley inglesa sobre los bienes de la mujer casada de 1964, dispuso que eran
comunes las economias hechas sobre las sumas previstas para los gastos del hogar y las

inversiones o |as adquisiciones hechas gracias a ellas.

3. SISTEMAS DE PARTICIPACION DE BIENES.

El origen de la participacion es atribuido a Derecho consuetudinario hingaro y
esencialmente a la Ley francesa del afio 1907 que consagré € patrimonio reservado de la
mujer casada, pues esta institucion, no es mas que un sistema imperfecto de participacion
restringida a las ganancias con comunidad diferida.

La participacion se caracteriza porque constituye una solucién ecléctica o hibrida que
combina los principios de los sistemas comunitarios y de los regimenes de separacion de
bienes, pues consagra hébilmente la comunidad de intereses que implica la vida
matrimonial y € respeto aladignidad eindividualidad de cada conyuge.

Durante la vigencia del régimen de participacion, cada conyuge tiene su patrimonio,
conservando el dominio y la gestion de sus bienes. Sin embargo, como este sistema se liquida
como un régimen comunitario, se consagran algunas limitaciones en la gestion de bienes
durante su vigencia, especiamente, tratandose de aguellos actos de mayor trascendencia
econdémica o de interés familiar.

Es conveniente resaltar muy especialmente que, atendiendo a la forma como se
liquidan los sistemas de participacion de bienes, se distinguen claramente dos tipos:

» Clasificacion:
3.1) Participacion con comunidad diferiday

3.2) Participacion con compensacion de beneficios o en su modalidad crediticia.

3.1) Participacion con comunidad diferida
Al cesar € régimen, nace una comunidad efimera, limitada en € tiempo, para € solo
efecto de ser dividida entre los conyuges o entre e conyuge sobreviviente y los herederos del

conyuge fallecido.

3.2) Participacion con compensacion de beneficios 0 en su modalidad crediticia
Denominada también, separacion de bienes con compensacion de beneficios, régimen

de comunidad en valor y participacion crediticia



En este caso, no se forma una comunidad al cesar el régimen y en consecuencia, no se dividen
los bienes entre los cdnyuges o entre € conyuge sobreviviente y los herederos del difunto,
SN0 que se procede a un guste de cuentas, proceso puramente contable, cuyo resultado
dependera de la extension de la participacion, la cua puede ser universal o limitada.

Efectuado este gjuste de cuentas a través de la comparacion de los patrimonios
originarios y finales de cada conyuge, s se genera una diferencia positiva a favor de uno o de
ambos conyuges, procediendo en este Ultimo evento una compensacion de valores hastalos de
menor cuantia, nace un derecho personal o crédito de participacion para aguel de los conyuges
gue presente una diferencia a su favor.

La participacion con comunidad diferida fue adoptada como una solucion a las

deficiencias que presentaban los sistemas comunitarios tradicionales, inicidndose este proceso
imperfectamente con la Ley francesa 1907 que introduce e patrimonio reservado de la mujer
casada, siguiendo con Colombia con la dictaciéon de la Ley N° 28 de 12 de noviembre de
1932, la cual, con € fin de consagrar la plena capacidad civil de la mujer casada, transformé
la comunidad restringida de ganancias en un sistema de participacion con comunidad diferida
como régimen legal y supletorio, pero que sigue llamando sociedad conyugal.

En efecto, € art. 1 de lareferida ley prescribe “Durante el matrimonio cada uno de los
conyuges tiene la libre administracion y disposicion tanto de los bienes que le pertenezcan a
momento de contraerse el matrimonio o que hubiere aportado a él, como de los demas que por
cualquier causa hubiere adquirido o adquiera; pero a la disolucién del matrimonio o en
cualquier otro evento en gque conforme a Cadigo Civil deba liquidarse la sociedad conyugal,
se considerard que los conyuges han tenido esta sociedad desde la celebracion del
matrimonio, y, en consecuencia se procedera a su liquidacion”.

Asi también, entre otros paises y siguiendo esta misma tendencia, la Republica del
Uruguay por Ley N° 10.783 de 1946; Suecia (Codigo de Matrimonio de 11 de junio de 1920)
y Dinamarca (Ley de 18 de marzo de 1925) establecieron una participacién con comunidad
diferida.

En cambio, |a participacion con compensacion de beneficios fue adoptada, entre los

paises nérdicos, por Finlandiaen el afio 1929 y Noruegaen 1927.

Entre los paises europeos, cabe sefidar al Cdédigo Civil deman (BG) d cua regula
como régimen legal y supletorio a partir de la dictacion de la Ley sobre igualdad de derechos
del hombre y de la mujer de 1 de Julio de 1958, una participacién restringida a las ganancias
en su modalidad crediticia que denomina “Zugewinngemeinschft”, estableciendo como

sistemas aternativos convencionales la separacion de bienes y la comunidad de bienes.



Asi también, e Cadigo Civil Francés (Libro 111, Titulo V) después de la reforma de la
Ley de 13 de julio de 1965 establece como sistema legal y supletorio una comunidad
restringida de ganancias con administracion en manos separadas y dentro del régimen
convencional de libertad relativa, estatuye e régimen de participacion limitado a las
ganancias en su modalidad crediticia.

También son del caso citar a las legislaciones espariola y panamefia. El Cadigo Civil
espanol consagra un amplio sistema convencional pues los conyuges son libres para
determinar € régimen econdmico, sin otras limitaciones que las establecidas en € mismo
Cadigo, y establece como regimenes convencionales aternativos una participacién con
compensacion de beneficios (arts. 1411-1434) y una separacion de bienes (1435 — 1444). A
falta de convenciones matrimoniales 0 en caso que éstas sean ineficaces, rige como sistema
legal y supletorio la sociedad conyugal, que importa un sistema comunitario restringido de
ganancias con administracion conjunta.

Por otra parte, el Codigo de Familia de Panama de 1994 establece como sistema legal

y supletorio, una participacion restringida de ganancias con compensacion de beneficios.

[11. DESCRIPCION GENERAL DEL REGIMEN MATRIMONIAL CHILENO
ACTUALMENTE VIGENTE.

En la legidacion chilena se distinguen en la actualidad tres regimenes econdmicos
matrimoniales, a saber, un sistema comunitario tradicional (sociedad conyugal) como régimen
legal y supletorio; la separacion total de bienes y la participacion restringida a las ganancias
con compensacion de beneficios, como sistemas convencionales alternativos, dentro de un

régimen contractua de libertad limitada.

A. LA SOCIEDAD CONYUGAL:

A.l. SOCIEDAD CONYUGAL COMO REGIMEN LEGAL Y SUPLETORIO.
Atendiendo a la clasificacion de regimenes matrimoniales que considera su origen o
fuente, la sociedad conyugal regulada por € Cddigo Civil, congtituye un sistema lega y
supletorio.
Sin embargo, es necesario recordar que a dictarse nuestro Cdédigo, la sociedad
conyugal congtituia un sistema legal y obligatorio por una parte, y por la otra, es menester
sefidar que, aunque los arts. 135 inciso 1y 1718 del Cédigo Civil prescriben que por €l mero

hecho del matrimonio se entiende contraida la sociedad conyugal, a partir de la dictacion de la



Ley N° 18.802 de 9 de junio de 1989 esta regla general pasd a tener una excepcion
consagrada en € art. 135 inciso 2 (modificado posteriormente por la Ley N° 19.335 de 23 de
septiembre de 1994), seguin la cual, “los que se hayan casado en pais extranjero se miraran en
Chile como separados de bienes, a menos que inscriban su matrimonio en € Registro de la
Primera Seccién de la Comuna de Santiago, y pacten en ese momento sociedad conyugal o
régimen de participacion en los gananciales, de lo que dejara constancia en dichainscripcion”.

En consecuencia, es posible que en la hipotesis sefidlada, la sociedad conyugal
comience después de contraido € matrimonio y sea ademés, de origen convencional.

La sociedad conyugal impuesta por la ley o aguella convenida en conformidad a lo
sefialado por € art. 135 inciso 2, puede ser sustituida convencionalmente en conformidad a lo
prescrito por los arts. 1723y 1792 N° 1 por una sola vez, por una separacion total de bienes o

por una participacion limitada a las ganancias en su modalidad crediticia.

A.2. LA SOCIEDAD CONYUGAL: SISTEMA COMUNITARIO TRADICIONAL
LIMITADO A LASGANANCIASY A LOSBIENESMUEBLES.

Teniendo presente la clasificacion de sistemas econdémicos del matrimonio que atienden a
sus efectos, la sociedad conyugal constituye una comunidad restringida a las gananciasy a
los bienes muebles de caracter tradicional, pues durante su vigencia no hay comunidad, ni
administracion conjunta 0 en manos separadas, pues esta comunidad viene recién a formarse
al disolverse la sociedad conyugal.

En efecto, € art. 1752 prescribe que “la mujer por si sola no tiene derecho alguno
sobre los bienes sociales durante la sociedad” y € art. 1750 agrega: “El marido es, respecto de
terceros duefio de los bienes sociales, como s elos y sus bienes propios formasen un solo
patrimonio, de manera que durante la sociedad los acreedores del marido podran perseguir
tanto los bienes de éste como bienes sociales; sin perjuicio de los abonos 0 compensaciones
gue a consecuencia de ello deba e marido a la sociedad o la sociedad a marido”.

Por otra parte, no se trata de una comunidad limitada a las ganancias, sino que, de un
régimen comunitario tradicional y restringido a las gananciasy a los bienes muebles, por
cuanto los bienes muebles aportados al matrimonio o adquiridos durante € a titulo gratuito
ingresan a denominado haber relativo de acuerdo a lo dispuesto por e art. 1725 N°s 3 y 4,
esto es, ingresan en propiedad, quedando la sociedad obligado a restituir su valor en dinero
conforme a régimen establecido para e pago de las recompensas contenido en €l art. 1734
seguin e cual, después de lareforma de la Ley N° 18.802 que reconociendo € problema de la

desvalorizacion monetaria, establecid una regjustabilidad ilusoria, pues no sefiaé un indice de



valorizacion y dgjé su aplicacion a arbitrio de un juez partidor, que debe aplicar la normativa
aludida de acuerdo a la equidad natural.

Al tratarse de una comunidad limitada, coexisten junto a los bienes sociales, |os bienes
propios de los conyuges, los bienes reservados de la mujer y eventualmente, los bienes en
administracion separada de la mujer a que auden los arts. 166 y 167.

El patrimonio social tiene un activo y un pasivo, distinguiéndose dentro del activo, un
haber real, efectivo o absoluto y un haber relativo o aparente, segin s los bienes que lo
componen, ingresan ala sociedad conyugal sin 0 con cargo a recompensa.

A su vez, en € pasivo, se distingue uno real o absoluto y uno relativo, transitorio o
aparente, atendiendo a la problematica de la “contribucion y de la obligacién a las deudas’,
esto es, s lasociedad al pagar tiene o no, derecho a recompensa.

En materia de administracion, se distingue entre la ordinaria, la extraordinaria y la
especial.

La administracién ordinaria de la sociedad conyugal corresponde a marido aln

todavia'y es en dlo principamente, en que @ sistema corresponde a una formula comunitaria
tradicional. En un principio, € marido administraba los bienes sociales con poderes
ilimitados, los que fueron restringidos fundamentalmente por las leyes N°s 10.271 (1952) y
18.802 (1989) las que en definitiva, transformaron la sociedad conyugal ideada por Bello con
una sola cabeza, en un régimen précticamente de administracion conjunta, lo que no se
compadece con las declaraciones contenidas en los arts. 1750 y 1752. Es decir, la sociedad
conyugal constituye hoy un sistemainorganico, parchado y contradictorio.

En relacidn a los bienes propios, € marido administra libremente los suyos, en tanto
gue los de la mujer, los gestiona con algunas limitaciones. Cabe destacar a este respecto, la
norma contenida en €l inciso final del articulo 1754, segun la cual, la mujer no puede engjenar
0 gravar ni dar en arrendamiento o ceder la tenencia de los bienes de su propiedad que
administre el marido, sino en los casos de los arts. 138 y 138 bis, norma que es claramente
inconstitucional por infringir derechos esenciales, principamente los de igualdad y dignidad
consagrados en la Carta Fundamental y en los Tratados Internacionales sobre derechos
humanos ratificados y vigentes en Chile como se abordara latamente mas adel ante.

En consecuencia, la potestad marital aln después de la reforma de la Ley 18.802 esta
plenamente vigente en el aspecto patrimonial y es juridicamente inaceptable sostener hoy que
la mujer es plenamente capaz en este régimen y que su marido haya degjado de ser
completamente su representante legal. Estas aseveraciones quedan ratificadas a la luz de lo

dispuesto en € art. 137, segin €l cual, los actos y contratos de la mujer casada en sociedad
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conyugal, solo la obligan en los bienes que administra en conformidad a los arts. 150, 166 y
167, debiendo recal carse que estas dos Ultimas partidas en la practica no existen.

En consecuencia, la mujer en este régimen es ademéas, insolvente, aunque tenga bienes
propios.

Por su parte, la administracién extraordinaria corresponde a guardador del marido en

la hipétesis que a éste le afecte un impedimento de larga e indefinida duracion, como por
giemplo, cuando es declarado interdicto por demencia (art. 138) y no corresponde, como
debiera serlo, por derecho propio ala mujer. El guardador sera normamente la mujer, salvo
gue ésta se excuse de gercer la guarda, sea incapaz de gercerla, se llame a otras personas a
gjercerla o se le prohiba su gercicio (art. 450).

S la guarda es gercida por un tercero deben aplicarse las normas contenidas en los
arts. 338 y siguientes del Caodigo Civil, en tanto que s la gjerce la mujer, debe distinguirse
segun se trate de la administracion de los bienes sociales, de los bienes propios del marido o
de sus bienes.

Tratdndose de los bienes sociales, la Ley N° 18.802 introdujo significativas
modificaciones a art. 1759 sujetando a la mujer en esta gestion, a las mismas restricciones
que tiene € marido en la administracion ordinaria de los bienes socidles. En cambio, en
relacion a la gestion de los bienes del marido, la mujer esta sujeta a las normas de las
curadurias y tratdndose de |os suyos propios, los gestiona libremente.

Finalmente, puede distinguirse una administracion especial de la sociedad conyugal

cuando € marido es declarado en quiebra segun lo dispuesto por € art. 64 de la Ley de
Quiebras N° 18.175.

Recién disuelta la sociedad conyugal por alguna de las causales contempladas en €l art.
1764, se forma una comunidad entre los conyuges o entre € conyuge sobrevivientey € o los
herederos del cényuge difunto, comunidad que debera ser liquidada en conformidad a las
normas contenidas en los arts. 1765 y siguientes, proceso que culmina con la division de los

gananciaes por mitades:

B. SEPARACION DE BIENES

En este sistema cada cényuge usa, goza y gestiona sus bienes con absoluta libertad,
salvo gue hubiere mediado la declaracion de bienes familiares conforme a los prescrito por 1o
arts. 141 y siguientes.

= (Clasificaciones

a) Atendiendo a su origen:
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al) judicid,
a2) legay

a.3) convencional,

b) Enrelacion a su extension:
b.1) parcia o
b.2) total.

La separacion parcial sea convenciona (arts. 1720 y 167) o lega @rts. 150 y 166)
coexiste con € régimen de sociedad conyugal, en consecuencia, no se trata de un sistema

econdmico matrimonia especial.

B.1. SEPARACION TOTAL JUDICIAL DE BIENES

En un principio, la separacion tota y judicial de bienes fue establecida como una medida
de proteccion para la mujer casada bajo € régimen de sociedad conyugal, sempre que
concurriera alguna de las causales legales.

Sin embargo, la Ley N° 19.335 introdujo un cambio fundamental en esta materia, a
modificar e art. 19 de la Ley 14.908 sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones
Alimenticias, disposicion que estatuye “Cualquiera de los coényuges podra solicitar la
separacion de bienes, si € otro, obligado a pago de pensiones alimenticias, en su favor o en €l
de sus hijos comunes, hubiere sido apremiado por dos veces en la forma sefidlada en € inciso
primero del art. 15"

Esta disposicion debemos entenderla referida también al caso en que rija entre los
conyuges la participacion de bienes en su modalidad crediticia, por cuanto el art. 158 del
Codigo Civil modificado por la Ley N° 19.335, hace aplicable a ambos conyuges,
indistintamente las normas sobre separacion judicial de bienes, aunque € legislador debid
haber empleado para esta hip6tesis los términos juridicos adecuados, estos son “liquidacion
anticipada del crédito de participacion”, pues a finalizar la participacion, los patrimonios de
los conyuges se mantienen separados (art.1792 N° 5).

Debe sefialarse ademas, que esta causal no debiera tener lugar en € supuesto que los
conyuges estén casados bajo € sistema de sociedad conyugal, porque en ese caso, € marido
estq obligado a mantenimiento de la familia sin cargo a recompensa (art. 1740 N° 5),
teniendo como contrapartida, €l goce de todos los bienes @t 1725 N° 2), exceptuados los

frutos generados por |os bienes a que se refieren los arts. 150, 166, 167 y 1724,



La mujer por lo tanto, dentro del régimen de sociedad conyugal y e marido sélo en la

situacion descrita por € articulo 19 de la Ley N° 14.908, y ambos conyuges en €l régimen de

participacion en los gananciales con compensacion de beneficios, pueden pedir la separacion

judicial de bienes Unicamente por causas legales de carécter taxativas, las cuales fueron

ampliadas por la Ley N° 18.802. Decretada la separacion judicia de bienes dentro de un

proceso sumario (art. 680 N° 5 del Codigo de Procedimiento Civil) ésta es irrevocable desde
ladictacion delalLey N° 18.802 (art. 165).

B.2.

SEPARACION TOTAL LEGAL DE BIENES.

Desde ladictacion de laLey N° 19.335 la separacion legal total de bienes tiene cabida en

tres hipétesis diferentes:

1.

2.

3.

B.3.

Al declararse € divorcio perpetuo de los conyuges casados bajo el sistema de sociedad
conyugal segun lo prescrito en los arts. 170y 1764 N° 3:

Al declararse e divorcio perpetuo de los conyuges casados bajo € régimen de
participacion en las ganancias crediticias, pues subsistiendo el matrimonio, es el Unico
sistema econdmico matrimonia posible de aplicar dado € divorcio. En estas dos
hipétesis han de aplicarse las mismas normas legales, estas son, las contenidas en
parrafo 5 del Titulo VI del libro Primero del Cadigo Civil, por lo tanto, en estos casos,
la separacion legal total esirrevocable (art. 178); y

Tratandose de los conyuges casados en pais extranjero de conformidad a lo prescrito
por e art. 135 inciso 2. Sin embargo, esta separacion lega total no es irrevocable,
pues puede ser sustituida convencionalmente por una sociedad conyugal o por una

participacién de ganancias en su modalidad crediticia.

SEPARACION PARCIAL LEGAL DE BIENES

Si bien, la separacion legal parcia no constituye un régimen patrimonia especia del

matrimonio conviene hacer algunos alcances respecto de las 2 hipétesis en que ella se

produce:

1.

Se presenta respecto de la mujer casada bgjo e régimen de sociedad conyugal, que
desempefie algun empleo o que gerza alguna profesion, oficio o industria, separado de
los de su marido, la que es considerada parcialmente separada de bienes en
conformidad a lo establecido por € art. 150 que estatuye el patrimonio reservado de la
mujer casada. Sin embargo, desde la dictacién de laley N° 18.802 ha degjado de ser

un patrimonio reservado (denominacién que ya era criticable, por cuanto los bienes



B.4.

reservados son en definitiva gananciales, salvo que la mujer o herederos renuncien a
éstos), pues “los actos o contratos celebrados por la mujer en esta administracion
separada, obligan los bienes comprendidos en ella y los que administre en

conformidad por lo dispuesto en los arts. 166 y 167.

. Se genera una separacion legal parcial s ala mujer casada se le hiciere una donacion o

se le dgaré una herencia o legado, con la condicion precisa de que en las cosas
donadas, heredadas o legadas no tenga la administracion € marido, segun lo prescribe
el art. 166. Es necesario sefialar al respecto, que esta hipétesis es de rara ocurrencia en

lapréctica

SEPARACION TOTAL CONVENCIONAL

La separacion convenciona total puede ser convenida:

Por los esposos en las capitulaciones matrimoniales otorgadas antes del matrimonio en
conformidad a lo dispuesto por los arts. 1720 inciso 1y 1716;

En las capitulaciones matrimoniales que se celebren en e acto del matrimonio
conforme alo expresado en los arts. 1715y 1716;

Durante e matrimonio segun lo prescrito por € art. 1723, esto es, los conyuges
mayores de edad pueden sustituir € régimen de sociedad o € de participacion en los
gananciales por el de separacion total de bienes en conformidad a los dispuesto por €l
art. 1792 N° 1inciso 2; y

Los conyuges gque hubieren contraido matrimonio en e extranjero y que por lo tanto,
son considerados por la ley separados totalmente de bienes y, que pacten sociedad
conyugal o participacion en los gananciales en conformidad y con los requisitos
sefidlados en € art. 135 inciso 2, pueden sustituir cualquiera de estos regimenes por
una separacion total de bienes, seguin resulta de los arts. 1723 inciso 1y 1792 N° 1
iNCiso 2.

Cabe agregar que cualquier pacto celebrado al amparo de lo dispuesto en € art. 1723

es irrevocable, por lo tanto, solo la separacion total de bienes pactada en las capitulaciones

matrimoniaes otorgadas antes del matrimonio 0 en e acto de su celebracion, puede ser

modificada convencionamente y por una sola vez, por una participacion restringida de
ganancias (art. 1792 N° 1inciso 2y 1723).

B.5.

SEPARACION PARCIAL CONVENCIONAL.

La separacion convencional parcial en cambio, que coexiste con € régimen de
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sociedad conyugal, solo puede ser convenida en las capitulaciones matrimoniales otorgadas

con anterioridad a la celebracion del matrimonio seguin resulta de los arts. 1720 y 167.

C. PARTICIPACION RESTRINGIDA A LOS GANANCIALES CON
COMPENSACION DE BENEFICIOS DE CARACTER CONVENCIONAL Y
ALTERNATIVA.

Atendiendo a su origen, la participacion en los gananciales que regulé en nuestro
Derecho la Ley N° 19.335, es convenciona y aternativa, amplidndose de esta forma €l
régimen contractual existente en nuestro pais.

En relacion a momento en que puede pactarse este sistema, se distinguen las
siguientes hipétesis:
1. Esposible convenir la participacion en las capitulaciones matrimonial es otorgadas con
anterioridad al matrimonio (arts. 1716y 1792 N° 1 inciso 1);
2. En segundo término, puede pactarse la participacion en las capitulaciones
matrimoniales otorgadas en e acto del matrimonio conforme a lo sefidado por los
arts. 1715inciso 2, 1716y 1792 N° 1 inciso 1);
3. También es posible convenir este régimen durante e matrimonio por los cényuges
mayores de edad, para sustituir la sociedad conyugal o la separacion total de bienes
(arts. 1723 inciso 1y 1792 N° 1inciso 2); y
4. Finamente s tratdndose de cényuges casados en el extranjero que la ley considera en
Chile separados totalmente de bienes, pacten participacion en los gananciales en
conformidad y con los requisitos establecidos en € art. 135 inciso 2.
La participacion de bienes pactada en las capitulaciones matrimoniales ya se hubieren
otorgado antes o durante € acto de celebracion del matrimonio y aquella a amparo de lo
establecido en € art. 135 inciso 2, puede ser sustituida convencionamente y por una sola vez,

por una separacion total de bienes seguin o prescribe el art. 1792 N° 1, inciso 2.

o Efectos:
Atendiendo a los efectos que genera la participacion e bienes, la Ley N° 19.335
consagro una participacion limitada a las ganancias con compensacion de beneficios o en

su modalidad crediticia.

o Caracteristicas:

Este sistema presenta | as siguientes caracteristicas.



1. Al findlizar la participacion, procede un gjuste de cuentas, proceso puramente
contable, en virtud del cual, se comparan los patrimonios originarios y finales de cada
conyuge, considerdndose “gananciales’ la diferencia de valor neto entre ambos (art.
1792 N° 6). Ello no significa que los conyuges tengan dos patrimonios, pues cada uno
de ellos tiene un patrimonio Unico que es considerado en dos momentos diferentes: a
comenzar y a finalizar la participacion. Como se trata de una participacién limitada
s0lo a las ganancias, se agregan al patrimonio originario de cada conyuge, las
adquisiciones a titulo gratuito recibidas durante la vigencia del sistema (art. 1792 N° 7

iNnciso 2).

2. Se trata en segundo término de un sistema de participacion con compensacion de
beneficios, porque a findlizar € sistema, no se forma una comunidad diferida y
efimera para € solo efecto de ser liquidada entre los conyuges o entre el conyuge
sobreviviente y e o los herederos del fallecido, sino que tiene lugar € referido
proceso contable 0 guste de cuentas a través de la comparacion de los patrimonios
originarios y finales de cada conyuge. S e patrimonio final de un cényuge fuere
inferior a originario, sdlo é soportara la pérdida, en tanto que s sdlo uno de los
conyuges ha obtenido ganancias, participara € otro de la mitad de su vaor y, si
ambos conyuges hubieren obtenido ganancias, éstas se compensan hasta concurrencia
de las de menor valor y aquel que hubiere obtenido menos ganancias, tiene un derecho

persona a que €l otro le pague la mitad del excedente (art. 1792 N° 19).

3. Setrata de un sistema hibrido, pues durante su vigencia funciona como una régimen
separatista 10 que ocurre también, a finalizar € sistema por alguna de las causales
enumeradas en e art. 1792 N° 27, pero que toma de los sistemas comunitarios, €l
principio de la comunidad de intereses que implica la vida matrimonial, dando lugar a
este crédito de participacion. Sin embargo, se establecen limitadisimas restricciones
durante la vigencia del régimen en materia de gestion de los bienes (art. 1792 N°s 3 y
4)

4. El crédito de participacion aparece ademas débilmente protegido, por cuanto es
prescriptible (5 afos contados desde la cesacion del sistema) y, a pesar de gozar de
una preferencia de la cuarta clase (arts. 2481 N° 3, 2483 inciso 1y 2485), prefieren a

é, los créditos contra de un conyuge cuya causa sea anterior a término del régimen de
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bienes, 10 que en caso de simulacién, puede llegar a perjudicar gravemente a conyuge

acreedor.

En definitiva, se trata de una aternativa que ha sido consagrada por otras legislaciones
como ya se ha sefialado, pero que para nuestra readlidad econémica, social, cultura y
esencialmente nuestras tradiciones juridicas, no congtituye una solucién adecuada. En efecto,
eventualmente sdlo podria interesar a una elite econdmica, por cuanto requiere del

asesoramiento no sblo de abogados, sino que ademas de contadores y tasadores.

IV. RECAPITULACION.

L os regimenes patrimoniales del matrimonio son los estatutos juridicos que regulan las
relaciones econdémicas entre los conyuges, asi como entre éstos y los terceros. Lafinalidad o
el ideal es que este estatuto juridico reflgje también el consorcio pleno de comunidad de vida
que implica e matrimonio; y es por ello que la gran mayoria de las legislaciones privilegian
los regimenes de comunidad de bienes.

Originalmente nuestro Cadigo consider6 también preferible e régimen de comunidad
y establecié en su art. 135 que por € sdlo hecho del matrimonio se producia sociedad de
bienes entre los conyuges. En esta materia, Bello siguid la legidacién espafiola de la época.

La titularidad de la gestion de los bienes sociales y de los propios de la mujer
correspondia a marido, de manera que e poder de administracién de la sociedad conyugal
fuera Unico. Sdlo para engjenar algunos bienes de la mujer e marido estaba sujeto a ciertas
restricciones y necesitaba de autorizacion judicial. La mujer, como consecuencia de esta
administracion, carecia de capacidad de gercicio.

Recordemos que la sociedad conyugal fue concebida como un régimen legal Gnico, no
susceptible de ser modificado por voluntad de los conyuges. Sélo podia transitarse a
separacion total en los casos de separacion judicia o divorcio perpetuo, para los cuaes
existian causales taxativas.

Leyes posteriores fueron cambiando este panorama. El D.L. 328 ddl afio 1925, la ley
5.521 del afio 1934; N° 7612 de 1943; N° 10.271 del afio 1952; N° 18.802 del afio 1989y la
ley N° 19.335 del afio 1994.

L os cambios sustanciales fueron los siguientes:

1. Secred d patrimonio reservado de la mujer casada
2. Se contemplé la posibilidad de excluir la sociedad conyugal y que los esposos

pactaran separacion total de bienes en las capitulaciones matrimoniales, confiriéndole
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alamujer separada totalmente de bienes plena capacidad de gercicio.

3. Se autorizd a los cényuges para sustituir la sociedad conyugal pactando, durante €l
matrimonio, la separacion total de bienes.

4. Seposihilito € pacto de separacion de bienes en € acto del matrimonio.

5. Se establecieron restricciones para la administracion del marido de los bienes sociales,
otorgandole intervencion a la mujer para la engjenacion, gravamen o arrendamiento
pro largo tiempo de inmuebles sociales.

6. Se concedi6 capacidad de gercicio a la mujer casada en sociedad conyugal, aunque
reservando a marido la administracién de los bienes sociales y de los propios de la
mujer.

7. Seintrodujo un nuevo régimen de participacion en los gananciales como un régimen
convencional y alternativo; se establecio un régimen juridico especia para el inmueble
gue sirve de residencia de la familia'y los muebles que guarnecen € hogar, cuaquiera
que sea € régimen econdmico del matrimonio. Ademas, la Ley 19.335 modificd las
relaciones personales de los conyuges a fin de perfeccionar € principio de igualdad de
los sexos poniendo especial atencion en el deber de fidelidad. (El texto suprime los
delitos de adulterio y amancebamiento y se modifico € art. 132 sefiadlando que €l
adulterio constituye una grave infraccion a deber de fidelidad)

Con todas estas modificaciones, la regulacion original del régimen patrimonial del
matrimonio ha perdido coherencia'y aplicabilidad préctica. La sociedad conyugal es ahora un

anima distinto, engorroso y de dificil aplicacion.

V. CAPITULACIONESMATRIMONIALES

El articulo 1715 del CC define las capitulaciones matrimoniales como “convenciones
de caréacter patrimonia que celebran los esposos antes de contraer matrimonio o en €l acto de
su celebracion”.

De esta definicion podemos concluir que las “Convenciones Matrimoniales’, son €l
género y las capitulaciones matrimoniales son la especie. El pacto de separacion de bienes que
celebran los conyuges durante la vigencia de la sociedad conyuga no es una capitul aciéon.

En consecuencia, bajo la denominacion de “ convencion matrimonial” encontramos:

a) Las capitulaciones matrimoniales que se celebran antes o en & acto de

matrimonio; y
b) Aquellos pactos de carécter patrimonia que se celebran durante e matrimonio (Ej.

El pacto de separacion total de bienes)
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El Cddigo las define como convenciones y no como contratos y ello por cuanto solo

sera contrato s de ella nacen derechos y obligaciones. Pero puede suceder que esa

estipulacién no tenga por objeto e nacimiento de derechos y obligaciones, como por gjemplo

cuando unicamente tiene por objeto estipular el régimen de separacion de bienes.

» Caracterigticas de las capitulaciones:

1
2.

Es una convencion, o sea, un acto juridico bilateral.

Constituye un acto juridico dependiente, pues queda subordinada en sus efectos a la
celebracion del matrimonio, de manera que si éste no llega a celebrarse, dicho acuerdo
no producira efecto alguno. No se trata de un acto juridico sujeto a la condicion
suspensiva de existir el matrimonio ya que la condicion es un e emento accidental, en
cambio la existencia del matrimonio es de la esencia de la capitulacion matrimonial.
Laley no ha establecido plazo alguno entre su celebracion y € matrimonio, de manera
gue cualquiera que sea e lapso que medie, ello no afecta su validez ni exigibilidad.

No opera prescripcion alguna en relacion a esta convencion, ya que por s misma no
genera derechos ni obligaciones. Pero una vez celebrada no puede degjarse sin efecto
por voluntad unilateral de una de las partes (aunque le bastaria con no casarse)

Puede versar sobre cualquier materia de caracter patrimonial siempre que no contenga
estipulaciones contrarias a las buenas costumbres ni a la ley. Art. 1717 y 1721 inc.
final.

Pueden celebrarse antes 0 en e momento de contraer matrimonio. En este Ultimo caso,
los conyuges pueden pactar € régimen de separacion total de bienes o de participacion
en los gananciales. En e caso de la separacion parcia de bienes, sdlo pueden pactarla
los esposos en las capitulaciones celebradas antes del matrimonio.

Son siempre solemnes. deben celebrarse por escritura publica, salvo cuando se pactan
durante e matrimonio (basta con que conste en la inscripcién matrimonial); y deben
subinscribirse en la respectiva partida de matrimonio en e acto de celebrarse €
matrimonio o dentro de los 30 dias siguientes (plazo fatal y de dias corridos). La
subinscripcién es solemnidad, pues si ellano se practicaen € plazo de 30 dias a contar
de la fecha del matrimonio, no tendré vaor alguno (Art. 1716) (S fuese un requisito
de oponibilidad, la convencién produciria efecto respecto de las partes que la han
SUSCrito)

Traténdose de matrimonios celebrados en e extranjero, los contrayentes pueden

celebrar capitulaciones matrimoniales hasta el momento de inscribir su matrimonio en
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Chile, en € registro de la Primera Seccién de la comuna de Santiago, facultandoseles
para pactar en € acto de la inscripcién e régimen de sociedad conyuga o
participacion en los gananciaes. Las capitulaciones celebradas por ellos con
anterioridad a la inscripcion deben también subinscribirse en € plazo de los 30 dias
contados desde la inscripcién del matrimonio.

9. Es un acto reservado exclusivamente a los esposos y jamés a los conyuges y solo
pueden ser modificadas por elos con anterioridad a matrimonio y con las mismas
solemnidades instituidas para su celebracion.

10. Por regla general, son inmutables, salvo o dispuesto ene | inciso 1° del art. 1723.

= Capacidad para celebrar capitulaciones matrimoniales.
Como regla general, pueden celebrar estas convenciones todas las personas que estan
habilitadas para contraer matrimonio.
a) Las personas plenamente capaces para obrar en lavida del derechoy
b) Personas que siendo habiles para contraer matrimonio, requieren del ministerio o

autorizacion de otras (incapaces rel ativos)

Menor adulto: Tratandose de los menores adultos, se requiere de la aprobacion de las
personas cuyo consentimiento le haya sido necesario para contraer matrimonio (art. 107).
Hay que tener presente que estas personas no son necesariamente |os representantes legales
del menor adulto. (por gemplo, cuando € padre o la madre no tengan la patria potestad del
menor)

Ahora bien, s las capitulaciones tienen por objeto renunciar a los gananciales de la
sociedad conyugal o engjenar bienes raices o gravarlos con hipoteca, censo o servidumbre,

serd siempre necesaria autorizacion judicial a menor (Art. 1721)

Sordomudo y disipador: Tratdndose de personas sometidas a curaduria por causa

diversa a la menor edad y que pueden contraer matrimonio (sordomudo que puede darse a
entender por escrito y disipador), €l inc. final del art. 1721 dispone que se requiere siempre de

la autorizacion de su curador paralas capitulaciones matrimonial es.
= Objeto o contenido de las capitulaciones matrimoniales

Como principio fundamental degemos establecido que las capitulaciones

matrimoniales Unicamente pueden tener caracter patrimonial y nunca personal. No puede
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tener por objeto regular las relaciones personales de los conyuges o de su descendencia.

Existen estipulaciones prohibidas y estipulaciones permitidas.

A. Estipulaciones prohibidas: (Art. 1717)

1. Estipulaciones contrarias a las buenas costumbres (concepto normativo amplio que va

evolucionando con e tiempo y que expresa los valores predominantes en cada
sociedad)

2. Estipulaciones contrarias a las leyes (suponen una contravencion a una norma

expresa).

» La renuncia de la mujer a demandar la separacion de bienes (Art. 153 es
irrenunciable)

» Larenunciaalaaccion de divorcio;

> El pacto por e cua se estipula que la sociedad conyugal tenga principio antes
0 después de contraerse e matrimonio (Art. 1721 inciso 3°). La ley nada dice
para € caso del régimen de participacion en los gananciales, pues la Ley
19.335 no prescribid nada al respecto. Sin embargo, cabria concluir que ese
pacto es igualmente nulo 0 mas bien, en estricto rigor juridico, inexistente;
pues cualquiera sea € régimen patrimonial del matrimonio, éste solo puede
regir durante su vigencia. Recordemos que las capitulaciones matrimoniales
son dependientes del matrimonio, por lo tanto, e matrimonio es un elemento
de existencia del régimen patrimonial y no puede, por lo mismo, existir o
aplicarse antes o después del matrimonio.

» Los pactos sobre sucesion futura;

» Pactar que la mujer administraré la sociedad conyugal;

» Prohibir que un bien se demande como bien familiar;

» Larenunciaademandar de alimentos forzosos, etc.

B. Estipulaciones per mitidas

1. Las capitulaciones celebradas en el acto del matrimonio solo pueden tener por objeto

pactar separacion total de bienes o participacion en los gananciales.

2. Las capitulaciones celebradas antes del matrimonio pueden consistir en cualquier

estipulaciéon no prohibida de caracter patrimonial. Entre ellas, existen estipulaciones
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gue no ateran la sociedad conyugal; otras que la alteran sin disolverlay otras que la

suprimen.
a) Estipulaciones que no alteran la sociedad conyugal :
> Enumeran e individualizar |os bienes que se aportan o las deudas de cada
uno.
> Estipulacion sobre donaciones por causas de matrimonio (art. 1786y ss)
> Estipular la renuncia a los gananciades por parte de la mujer (sdlo

corresponde a la mujer; antes del matrimonio o después de disuelta la
sociedad) Art. 1719

b) Estipulaciones que alteran la sociedad conyugal sin disolverla (ateran la

composicion del haber socia y Unicamente pueden pactarse antes del matrimonio) Art.

1720
> La separacion parcial de bienes
> Estipular que la mujer dispondra libremente de una determinada suma de
dinero o de una pension periddica.
> Eximir de la sociedad conyugal algunos bienes muebles.(por gemplo
pactar que los bienes muebles que se adquieran a futuro a titulo oneroso
no ingresaran a haber socid.
> Incluir bienes raices a haber social, con cargo de recompensa.
> Destinar dinero o valores de uno de los conyuges a la compra de un bien
raiz con el objeto de que & no ingrese a haber de la sociedad conyugal,
sino que sea propio del conyuge (es un caso de subrogacion de inmueble a
valores Art. 1727 N° 2)
) Estipulaciones que suprimen la sociedad conyugal
> Pactar separacion total de bienes
> Pactar participacién en los gananciales

" EL PACTO DEL ART. 1723: Modificacion de las capitulaciones matrimoniales.
Las capitulaciones celebradas antes del matrimonio, pueden modificarse de comun
acuerdo, cumpliendo con las mismas solemnidades.

Pero una vez celebrado € matrimonio, éstas no pueden alterarse, salvo en e caso del



inciso primero del art. 1723 (Art. 1722) (complementado con €l art. 1° de laLey 19.335.

0 Oportunidad de las convenciones del Art. 1723. Durante € matrimonio

o Contenido de las convenciones (Art. 1723)
Los coOnyuges, después del matrimonio, pueden introducir las siguientes
modificaciones a su régimen patrimonial:
a) Pueden sustituir la sociedad conyugal por € régimen de separacion total de bienes.
b) Pueden sudtituir la separacion total de bienes por € de participacion en los
gananciales.
Cc) S se casaron en régimen de participacion en los gananciales pueden pasar a de

separacion total de bienes.

Problema:
a. ¢S se casaron en sociedad conyugal y luego pactaron separacion de bienes, pueden volver a

pactar sociedad conyugal? No, pues esta expresamente prohibido por € inc. 2° del 1723.

b. ¢Si se casaron en sociedad conyugal y luego pactaron separacion de bienes, pueden después
pactar participacion en los gananciales? o ¢S se casaron en sociedad conyuga y lo
sustituyeron por participacion en los gananciales, pueden luego pactar separacion total ?

Algunos, como Hernan Corral, sostienen que ello no seria posible dado € tenor del
inciso segundo del art. 1723 “ el pacto no podra dejarse sin efecto por € mutuo consentimiento
de los conyuges’.

Otros sostienen que si seria posible, pues dicha redaccion se encontraba ya en € art.
1723 antes de la modificacion introducida por la Ley 19.335, por lo que resulta claro que lo
pretendido por € legislador es que no se volviera a la sociedad conyugal luego de pactada la
separacion.  En apoyo a esta tesis se sostiene que esta interpretacion presenta la ventgja de
poder hacer accesible €l régimen de participacion a aquellos matrimonios que se casaron en

sociedad conyugal y luego pactaron separacion total.

o Caracteristicas de las convenciones del Art. 1723
a) Capacidad: solo conyuges mayores de edad. Si un conyuge menor de edad o acordare,

la sancion seria la nulidad absoluta del pacto por objeto ilicito



b) Es solemne: escritura publica subinscrita al margen de la inscripciéon del matrimonio

o)

dentro de 30 dias siguientes(plazo fatal y de dias corridos) a la fecha de |a escritura.

El pacto no produce efectos ni entre las partes ni entre terceros, sino desde que se

subinscribe. Por lo tanto, la subinscripcion es requisito de validez y no de publicidad.

No pueden someterse a condicion, plazo o modo alguno

Son irrevocables. Una vez celebradas, no pueden dgarse sin efecto por mutuo

consentimiento.

En la misma escritura en que se celebra e pacto de separacion tota de bienes, los
conyuges pueden liquidar la sociedad conyugal o si se pacta la participacion de los
gananciales pueden liquidar €l crédito participacion y celebrar otros pactos licitos.
(antes de la Ley 10.271 se discutia esta posibilidad, pues se decia que no era posible
ya que la liquidacién supone la disolucion previa de la sociedad conyugal y eso silo se
iba producir cuando se inscribiera €l pacto de separacion). Tipico caso de otro pacto

licito es larenuncia a los gananciales por parte de la mujer

Si bien en la misma escritura puede pactarse la separacion o la participacion y
liquidarse la sociedad o €l crédito en su caso, se trata de dos actos juridicos distintos,
cuestion gue tiene importancia, por gemplo, por € plazo para subinscribir, € que sblo
se aplica d pacto y no a la liquidacion. En consecuencia, podria modificarse

posteriormente la liquidacion practicada en esa escritura después de los 30 dias.

Conforme a articulo 22 N° 1 del Cédigo de Comercio, e pacto de separacion de
bienes, asi como las capitulaciones matrimoniales, deben inscribirse en e Registro de
Comercio cuando alguno de los conyuges sea comerciante. La ley no establece
expresamente una sancién a esta omision, lo que ha llevado a algunos autores (como
Alessandri) a sostener que la omisién no priva de efectos a pacto ni tiene sancién
alguna. Otro autores sostienen que en tal caso, la sancién seria la inoponibilidad a
terceros mientras no se practique la inscripcion.

Cabe hacer presente que e art. 22 del C. de Comercio no fue modificado por la Ley
19.335, por lo que sdlo se pone en € caso de que € pacto tenga por objeto la

separacion de bienes y no la participacion en los gananciales. Pero donde existe la
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misma razon, debiera existir la misma disposicion.

o Efectos

Surgen para las partes y para terceros desde e momento de la subinscripcion.
0 Proteccién aterceros:
Este pacto no puede perjudicar los derechos validamente adquiridos por terceros

respecto del marido o de la mujer.

Hipoétesis general de hecho:

Un sujeto, casado en sociedad conyugal, contrae una deuda. Posteriormente pacta con
su conyuge separacion total de bienes. Exigible € crédito, el acreedor demanda al deudor €l
pago y embarga o intenta embargar bienes que eran sociales y que ahora son de la mujer,
segun adjudicaciones efectuadas en la liquidacion, o son de la comunidad habida entre los

conyuges, en caso que no se haya liquidado la sociedad conyugal .

ARTICULO 1723: “ Durante e matrimonio los conyuges mayores de edad podran sustituir

el régimen de sociedad de bienes por € de participacion de los gananciales o por € de
separacion total. También podran sustituir la separacion total por € régimen de participacion
en los gananciales.

El pacto que los conyuges celebren en conformidad a este articulo deberd otorgarse
por escritura publica y no surtira efectos entre las partes ni respecto de terceros, sino desde
gue esa escritura se subinscriba @ margen de la respectiva inscripcion matrimonial. Esta
subinscripcion solo podra practicarse dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de la
escritura. El pacto que en ella conste no perjudicara, en caso alguno, los derechos vaidamente
adquiridos por terceros respecto del marido o de la mujer y, una vez celebrado, no podra
dgjarse sin efecto por e mutuo consentimiento de los conyuges.

En la escritura publica de separacion total 0 en la que se pacte participacion en los
gananciales, segun sea el caso, podran los conyuges liquidar la sociedad conyuga o proceder
adeterminar € crédito de participacion o celebrar otros pactos licitos, o unay otra cosa; pero
todo ello no producird efecto alguno entre las partes ni respecto de terceros, sino desde la
subinscripcion a que se refiere €l inciso anterior.

Tratandose de matrimonios celebrados en pais extranjero y que no se halen inscritos




en Chile, serd menester proceder previamente a su inscripcion en € Registro de la Primera
Seccion de la comuna de Santiago, para lo cual se exhibira a oficial civil que corresponda €l
certificado de matrimonio debidamente legalizado.

L os pactos a que se refieren este articulo y €l inciso segundo del articulo 1715, no son

susceptibles de condicion, plazo o modo alguno”.

Historia fidedigna de la ley:

Antesdela dictacion de la ley 7.612 del afo 43, regia € principio de la inmutabilidad del
régimen patrimonial del matrimonio.

La ley 7.612 permite pactar durante € matrimonio la separacion total de bienes, en
reemplazo de la sociedad conyugal.

La reforma fue complementada por la Ley 10.271 del afio 1952, la que no aterd la norma
ya establecida de que € pacto no perjudicaria en caso alguno los derechos véidamente
adquiridos por terceros; sin embargo permitio la liquidacion de la sociedad conyugal en la
misma escritura.

L as Unicas observaciones efectuadas al contenido del proyecto de art. 1723 es que € pacto
protegia suficientemente |os derechos de terceros por cuanto no producia efectos entre los
cényuges ni respecto terceros, sino desde la subinscripcion de la escritura a margen de la
inscripcion matrimonial.

Arturo Alessandri: La disposicion del art. 1723 no tiene otro alcance que el de ser una
confirmacion de las reglas generales que da el Codigo Civil; los acreedores del marido o de
la mujer conservaran sus derechos y podrén hacerlos valer del mismo modo que cuando la

sociedad se disuelve por cualquiera de las causales que enumera el articulo 1764.

A. | mpugnacion del pacto y de la liqguidacion:

1. Accion pauliana, por aplicacion de las reglas generales;
2. Accion de smulacion, o de nulidad absoluta por acto simulado, por aplicacion de las
reglas generales.

3. Declaracion de inoponibilidad, por aplicacion del art. 1723.
Caracteristicas comunes a las tres acciones:

a) Pretenden privar de eficacia al acto de separacion, respecto del acreedor. (Supone:

1° existencia del crédito, y 2° crédito anterior a pacto)
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b) Laaccion debe dirigirse contra ambos conyuges.

¢) Podrian deducirse en forma subsidiaria.

1 Accién pauliana (Art. 2468)

Procedencia de la accion pauliana en atencion a los requisitos generales:

a. Acto o contrato (oneroso o gratuito): Determinacion de la naturaleza juridica del
pacto de separacion y de la particion.
> Pacto de separacion:

- Convencion de carécter patrimonial. (Se desecha e calificativo de
estado civil)

- No es propiamente un contrato, porque no nacen de é derechos y
obligaciones para los conyuges. El efecto fundamental es reemplazar un régimen econémico
por otro.

- NO es ni oneroso ni gratuito.

- Conclusion: Seaplicael N° 2 del art. 2468.

> Particién o liquidacion de la comunidad:
- Es una convencion de carécter patrimonial
- Es onerosa por cuanto tiene por objeto la utilidad de ambos comuneros,
no obstante su origen en la adquisicion sea gratuita.
- Conclusion: Seaplicael N° 1 del art. 2468.

b. Fraude pauliano: Animo de perjudicar a acreedor; conocimiento del mal estado de
los negocios.

¢Existe presuncion de fraude? Tesis de Manuel Somarriva: El alcance de la frase del
art. 1723 de que & pacto no perjudicara los derechos de terceros es precisamente € de
constituir una suerte de presuncion de malafe, s se prueba el perjuicio del acreedor, derivado

dd pacto y liquidacion.

C. El perjuicio: El acto debié haber provocado o aumentado la insolvencia del deudor,
situacion que debe subsistir a tiempo de solicitar la revocacion. Lo anterior, supone
comparar la situacion del deudor a tiempo de contraer la deuda y aquella en que quedo luego

de celebrar € acto que se impugna.
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Problemas del perjuicio:

El onus probandi: ¢Cémo probar que el deudor no tiene bienes, o no tiene otros que
los que se sefialan o aparecen adjudicados en la liquidacion?

Esto puede ser considerado como una negativa indeterminada, por lo que no podria
exigirse a acreedor que pruebe € hecho que alega. De esta manera, s € deudor quiere
desvirtuarla, tendra que probar que si tiene otros bienes.

El pacto separatorio por st mismo no puede causar perjuicio al acreedor, pues lo que
hace es silo reemplazar un régimen por otro.

El sdlo pacto puede causar perjuicio a acreedor ya que con é se forma una comunidad
de bienes. Antes de celebrarse, € marido, segin € art. 1750, erarespecto de terceros duefio de
los bienes sociales. En consecuencia, si antes del pacto €l acreedor podia hacer efectiva su
acreencia en todos los bienes sociaes, ahora sdlo podria recurrir a la mitad del marido, sin

perjuicio del derecho de demandar ala mujer por su responsabilidad en las deudas sociales.

2. Accion de ssimulacion o de nulidad absoluta por acto smulado

S6lo se habria aparentado una separacion y liquidacion, pero se tiene la intencion de
continuar en e mismo estado de cosas, especiadmente en la tenencia material de los bienes
liquidados.

La situacion mas comin es que se demande la nulidad absoluta por falta de voluntad,

de causa o causailicita.

3. Declaracion deinoponibilidad

0 Se solicita se declare que € pacto de separacion y liquidacion es inoponible al
acreedor demandante.

0 Fundamento: e perjuicio. (No requiere prueba del fraude)

0o Normaaplicable: art. 1723

o0 Problema: En ladeclaracion de inoponibilidad, por tratarse de una ineficacia relativa
so0lo al acreedor demandante, seriaimprocedente la cancelacion de inscripciones.

En este contexto, s un bien inscrito a nombre de la mujer se embarga en juicio
gjecutivo seguido en contra del marido, e Conservador podria negarse a inscribir, y € juez
podria ordenar la inscripcion teniendo ala vista la sentencia declarativa.

La solucién de continuidad se obtendria mediante €l remate y la adjudicacion del bien

al tercero subastador, dejando constancia en la escritura de remate y en la inscripcion del
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embargo de la declaracién de inoponibilidad.

B)

C)

Accion contra la mujer por su responsabilidad en las deudas sociales.

Fundamento: Articulos 1764 y 1777, segun los cuaes, s la mujer ha aceptado los
gananciales, es responsable de las deudas sociales hasta concurrencia de lo que reciba
por aquel concepto.

Responsabilidad de la mujer es hasta “por € valor” de los recibido, y no “con los
bienes recibidos’, por 1o que su responsabilidad puede hacerse efectiva sobre otros

bienes de la mujer.

Ejecuciéon del marido, con embar go de bienes adjudicados a la mujer

El acreedor que dispone de un titulo gecutivo contra e marido, embarga bienes que

eran sociales, pero que en la liquidacion fueron adjudicados ala mujer.

0 En esta hipdtesis la disposicion del art. 1723 cumpliria la funcion de constituir una

inoponibilidad de pleno derecho. Sin embargo, y dado que € pacto y la liquidacion
producen efectos absolutos, debe probarse que el pacto irroga perjuicios a acreedor.

Problemas:

. SOlo podria eventualmente discutirse € perjuicio en € marco de una terceria de

dominio o posesion, en las que la cuestion debatida es € dominio o la posesion segin

d caso.

. En la terceria de posesion la discusion en torno a perjuicio es més dificil alin, dado

principalmente su tramitacion incidental.

. El embargo de bienes registrados. El conservador podria negarse a inscribir, por el

problema de la continuidad registral.

. Exigencia de inventario y tasacion: Para el caso del pacto de separacion de bienes, es

decir de disolucién convencional, se estima que tal exigencia estaria derogada
tacitamente, desde que se ha permitido la liquidacion en e mismo pacto de separacion;
por lo que no seria razonable que por una parte se permita la liquidacion inmediata, y

por la otra se pidainventario y tasacién efectuados con solemnidad judicial.

. ¢Qué pasa s primero se embarga €l bien, aun vigente la sociedad conyugal, y después,

trabado ya el embargo, se adjudica ala mujer?.
- Laadjudicacion no importa engjenacion, y por tanto, no habria objeto ilicito.

- Debe iguamente rechazarse la terceria de la mujer, por cuanto a momento de la

adjudicacion no solo la demanda gecutiva estaba interpuesta, sino que el embargo ya estaba
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trabado, sobre los bienes adjudicados después a la mujer.

D)

Ejecucion ala mujer

Hipotesis. Si se dispone de titulo gecutivo contra el marido, pudiere gjecutarse con é
directamente a la mujer y embargarsele bienes, ya sea de los que recibié en la
liquidacion (en virtud de la inoponibilidad de pleno derecho), ya de los demés que
pudiere tener (por laresponsabilidad que le atribuye €l articulo 1777)

Ventaja: No rompe € principio de que se debe embargar bienes del gjecutado y no de
otro.

Dificultad: Se esta gjecutando a una persona con un titulo gecutivo en que € deudor
es otro (fata de requisitos del titulo para que tenga fuerza eecutiva contra €l
demandado)

= Efectos delas capitulacionesy de las convenciones matrimoniales.

a)

b)

Desde cuando se producen: Desde la celebracion del matrimonio o desde la
subinscripcion, segun el caso. Cuando se trata de capitulaciones, los efectos se
producen desde la celebracion del matrimonio. Es decir, si la capitulacion no se
inscribe en € acto del matrimonio sino dentro de los 30 dias siguientes, los efectos
se retrotraen a la fecha del matrimonio. En cambio, el pacto que se celebra en
conformidad al art. 1723 produce sus efectos desde |a subinscripcion.

Producen efectos erga omnes o generales

Son inmutables. Art. 1716. Celebrado e matrimonio, las capitulaciones no pueden
aterarse, salvo lo dispuesto en € inciso 1° del Art. 1723, en que se puede pactar o
separacion total o participacion en los gananciales. Antes de la celebracion del
matrimonio, los esposos pueden modificar las capitulaciones, cumpliendo con las

mismas solemnidades.

La inmutabilidad es una limitacion para las partes. Pero los terceros pueden gecutar

actos que ateran el régimen. Por gjemplo:

> Pueden hacer herencias o legados bgjo la condicion de que esos bienes
sean administrados por la mujer como separada parcia mente de bienes.
> Pueden hacer donaciones, herencias o0 legados bajo la condicion de que

los frutos de o donado o legado no ingrese al haber social.

Asimismo, € juez puede decretar la separacion judicial de bienes, por las causales que

laley sefida.



