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RESUMEN

Las relaciones entre marido y mujer en el Derecho chileno, desde los inicios de la
Republica, han estado marcadas por una importante discriminacion contra la mujer en la toma de
decisiones patrimoniales del matrimonio. Esta circunstancia no es mas que consecuencia de lo
que, en este aspecto, ha acontecido en el sistema social y juridico a lo largo de la historia de

Occidente.

El reconocimiento constitucional e internacional del principio de igualdad de todas las
personas ha inspirado las reformas legislativas en Derecho Comparado durante los siglos XX y
XXI, con las que se ha logrado equiparar cada vez mas los derechos, facultades, deberes y
obligaciones de ambos conyuges. Pero aln queda tarea pendiente. En términos generales, los
resabios aun vigentes de desigualdad concentran el poder decisorio de las cuestiones econémicas
en el marido, lo cual se expresa de manera destacada, entre nosotros, en el régimen de sociedad

conyugal.

La presente memoria realiza una revision sistematica del régimen juridico chileno actual
de relaciones conyugales, a fin de hacer una evaluacion critica de las distintas disposiciones que,
aun hoy, establecen discriminaciones o desigualdades entre marido y mujer. A su vez, analiza las
distintas instituciones 0 mecanismos que el legislador ha elaborado para paliar o compensar las
inequidades y desventajas de un cényuge respecto al otro. Para el cumplimiento de estos fines,
se utilizara un método descriptivo y critico de los textos positivos, fundamentando el anélisis en

la investigacion de abundante doctrina y jurisprudencia relevante.

El centro de nuestro estudio sera el concepto de “cdnyuge débil”, como sujeto en
circunstancias juridico-econémicas desiguales 0 menos ventajosas en contraposicion a las de su
consorte. En torno a este concepto, se desarrollara el principio de “Proteccién al conyuge débil”,
como instrumento para remediar las condiciones de desigualdad y debilidad que afectan a este
conyuge. Se trata de una importante herramienta para subsanar las deficiencias juridicas y de
facto que impiden la plena realizacion del principio de igualdad en las relaciones conyugales,
cumpliendo una funcién de mejoria o puente hacia la plena igualdad entre conyuges.

Vi



El estudio de la legislacion patria demostrard que, a nuestro juicio, el espiritu de
proteccion a este conyuge en desventaja ha inspirado numerosas disposiciones legales, y que la
consagracion del Principio de proteccion al conyuge débil, en el articulo 3 de la Ley N° 19.947,
viene a ser su maxima expresion, pero, también, el inicio de la ampliacion de su aplicacién a
todo el matrimonio, esto es, desde su inicio, su desarrollo, y hasta su término y efectos

posteriores.
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INTRODUCCION

El articulo 102 del Codigo Civil chileno define el matrimonio como "un contrato solemne
por el cual un hombre y una mujer se unen actual e indisolublemente, y por toda la vida, con el
fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente”. ElI matrimonio constituye una
relacién caracterizada por especiales y complejos elementos que describen numerosos matices
entre si. Una de las particulares caracteristicas de la relacién matrimonial se expresa en que los
cényuges no siempre se encuentran en igualdad de condiciones a lo largo del desarrollo y

vigencia del matrimonio, tanto desde un punto de vista juridico como patrimonial (econdmico).

La observacion del desarrollo y evolucion histérica del matrimonio, desde la Antigliedad
hasta hoy, demuestra la existencia de dos apreciaciones: cuando se considera el matrimonio en
su dimension moral, valorativa y de propoésitos fundamentales, se reconoce que los fines del
matrimonio son, principalmente, la convivencia, el desarrollo personal y mutuo, la procreacion,
y el compartir un plan de vida comdn, todo lo cual inspira la conviccion de que las relaciones
personales y morales entre marido y mujer han de ser iguales y reciprocas. Mas, cuando se aplica
un tratamiento al &mbito patrimonial del matrimonio y a las atribuciones de los consortes, se
plantean profundas diferencias entre el hombre y la mujer. Se trata de desigualdades entre los
conyuges que surgieron, en un principio, debido a los intereses econémicos involucrados en las
relaciones conyugales y familiares pero que, luego, fueron institucionalizadas juridicamente,
estableciéndose asi una serie de inequidades que, con matices, perduran hasta nuestros dias.
Estas desigualdades juridicas, por afios aceptadas y justificadas, son causa de un estado de

debilidad en desmedro de uno de los conyuges —normalmente, la mujer-.

Esta desigualdad juridica, en muchas ocasiones, es reafirmada por una situacion de
desventaja o debilidad patrimonial, que poco puede mejorarse cuando las posibilidades juridicas
de actuacion son restringidas. Es posible, entonces, que se cree un circulo vicioso en que leyes y
recursos impiden el pleno y satisfactorio desarrollo de la vida juridica y socioeconémica de uno
de los conyuges, a quien consideramos “débil”, por contraposicion al holgado campo de actos y
decisiones de que disfruta su consorte.



La debilidad creada por las desigualdades juridicas, sin embargo, ha sido objeto de
criticas por la injusta discriminacion que sufre el conyuge en desventaja. Los reproches se han
acentuado en las tltimas décadas en el Derecho comparado y nacional por el advenimiento y alta

valoracion que ha adquirido el principio de igualdad.

En ese sentido, el legislador chileno, desde los inicios de nuestra historia civilista, ha
entendido que las situaciones de desigualdad juridica de los conyuges no son tolerables y
requieren modificacion, todo con el proposito de alcanzar los fines propugnados por el
imperativo de la igualdad. Sin embargo, la innovacién juridica requiere de cambios que no se
realizan inmediatamente, sino que son progresivos, por lo que, ante la falta de mecanismos que
establezcan la plena igualdad conyugal, se han dispuesto instrumentos e instituciones que buscan
proteger al conyuge débil. Asi, por ejemplo, se observa que existen normas protectoras tanto en
el Codigo Civil como en leyes especiales, por ejemplo, la Ley de Abandono de Familia y Pago

de Pensiones Alimenticias.*

La expresion mas explicita de las medidas protectoras se consagré en el principio
formativo del actual Derecho de Familia, denominado Proteccion del Cényuge mas Débil.?
Este principio fue incorporado expresamente en la Ley N° 19.947 de Matrimonio Civil y debe

ser aplicado en todos los asuntos que digan relacion con las materias que dicha ley regula.

Las disposiciones legales del actual ordenamiento juridico chileno que tienden a proteger

al conyuge débil son manifestacion de una realidad que se ha mostrado a lo largo de la historia

! Cfr. ORREGO ACUNA, Juan. Vision critica de la sociedad conyugal y algunos fundamentos del
principio de proteccion al conyuge mas débil. En: GUZMAN Brito, Alejandro. Estudios de Derecho Civil
I11. Jornadas nacionales de Derecho Civil (Valparaiso. 28 a 30 de junio 2007). Santiago, Chile. Editorial
Legal Publishing. 2008. pp. 85-98.

2 El articulo 3 de la Ley N° 19.947 de Matrimonio Civil habla del cényuge “més” débil, situacion que ha
sido observada y comentada por don Javier Barrientos Granddn, quien ha esbozado que, por el tenor de
esta redaccion, se podria colegir que, al reconocerse que un conyuge es “mas” débil que el otro,
implicitamente, se estaria reconociendo por el legislador que ambos son débiles y la palabra “mas” solo
denotaria una diferencia de grado entre ambos conyuges en situacion de debilidad. Lo normal es que
exista y se considere a un conyuge como “débil” en relacion al otro, quien, por lo tanto, serd considerado
como el conyuge fuerte o en posicion de ventaja. Sin perjuicio de la aclaracion que realiza este autor, para
efectos de este trabajo omitiremos profundizar sobre lo afortunado o no de la redaccién legal que se hace
del principio, siendo indiferente identificar a este conyuge, en lo sucesivo, como “mas débil”, “debil” o
“en desventaja”. BARRIENTOS GRANDON, Javier. Uniones de Hecho. En: Conferencia dictada en
seminario Las grandes reformas al Derecho de Familia chileno: a diez afios de la Ley de filiacién (29 de
octubre de 2008, Universidad Finis Terrae, Facultad de Derecho. Santiago, Chile).
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humana en que se ha verificado, de distintas formas, una serie de consideraciones
diferenciadoras entre los conyuges, de manera especial y reiterada en desmedro de la mujer. Las
condiciones de desigualdad entre conyuges, a su vez, han ido modificandose con el transcurso
del tiempo y el desarrollo social y cultural, pudiendo sostenerse hoy que, en nuestro sistema, la
debilidad de un cényuge respecto del otro se produce, durante la vigencia del matrimonio,
fundamentalmente, debido a las desigualdades juridicas, mientras que, al término del vinculo

conyugal, se generan de manera determinante por las diferencias econémicas de cada parte.

Este estudio buscara las raices de nuestros mecanismos de proteccion legal al conyuge
vulnerable o débil desde una perspectiva histérica y evolutiva, describiendo y analizando las
instituciones de matrimonio, familia, régimen patrimonial del matrimonio y derechos y deberes
entre conyuges, en el Derecho Romano, Derecho Candnico y Derecho Indiano, apuntando a
desentrafar las fuentes de nuestras instituciones legales de proteccion y diferenciacion conyugal,
asi como la evolucion en el ordenamiento juridico patrio y la experiencia del Derecho

Comparado.

Ademas, se abordara el analisis de las relaciones juridicas y sociales entre conyuges en los
tiempos actuales, revisando las distintas instituciones y normas juridicas que ponen de
manifiesto la existencia de diferencias entre marido y mujer, asi como las que tienden a corregir
0 proteger tales situaciones, haciendo un estudio especial del régimen matrimonial de la sociedad
conyugal. En efecto, este régimen seria una de las fuentes de la desigualdad y de debilidad de la
mujer en la relacidn conyugal, pero, a la vez, intentaria paliar esta situacion a través de diversas
normas protectoras. Junto a la descripcion y critica de sus preceptos, se dara revision a las
principales propuestas de reforma legislativa a su respecto, asi como a las criticas que se han
planteado a los proyectos.

Junto a ello, se daré revision a otras figuras juridicas que se aplican, tanto en un contexto
de armonia y normalidad del desarrollo de la vida matrimonial como en un escenario de ruptura
o crisis conyugal, tales como la institucion de los bienes familiares y la compensacion
econdmica que, expresa y precisamente, procede como técnica de proteccion al conyuge mas

débil de acuerdo a la Ley de Matrimonio Civil.



El trabajo que se presenta a continuacion esta estructurado en tres capitulos divididos en
epigrafes numerados. El primer capitulo se destina a una revision de los antecedentes sociales y
juridicos de las relaciones entre conyuges, estudiando, en tres grandes apartados, la situacion en
la Antigua Roma, las concepciones de la Iglesia Catolica, la realidad juridica y social de la época
de la conquista y de la dominacién espafiola en América. Luego, se pasa a exponer la evolucion
contemporanea de las relaciones entre marido y mujer a la luz de la contingencia social y

econdmica de los Gltimos decenios.

El segundo capitulo se dedica al analisis de los conceptos de conyuge débil, igualdad
conyugal y principio de proteccion al conyuge mas débil, determinando los contenidos de todos

ellos, sus fundamentos y los ambitos de aplicacion de los principios de igualdad y proteccion.

El tercer capitulo estudia, de manera especifica, la legislacion chilena que se encarga de
dar proteccion al conyuge débil. La primera parte expone, brevemente, la evolucion legislativa
existente en esta materia desde los inicios de la regulacién del Derecho Civil chileno, hasta la
normativa vigente en la actualidad. La segunda seccion comprende un analisis descriptivo y
critico de la legislacion actual en materia de relaciones conyugales, derechos, atribuciones y
deberes de marido y mujer, enfatizando en la observacion de las normas protectoras para el
conyuge débil presentes durante la vigencia del matrimonio como a su término, conteniendo,
ademas, un vasto y especial analisis de las normas pertinentes de la sociedad conyugal y las

propuestas de modificacién legal a este régimen.

Luego, se dan las conclusiones del memorista, las cuales giran en torno a las deficiencias
de la sociedad conyugal, el concepto de cdnyuge débil y su aplicacion amplia como mecanismo
de correccion de desigualdades juridicas y debilidad econdmica. Se hacen las propuestas para su
modificacion y algunos comentarios sobre los argumentos dados para su mantenimiento.
Finalmente, se acompafia un anexo con el caso de Sonia Arce Esparza v. Chile, proceso
emblematico, para el tema que abordamos, por generar el cuestionamiento internacional al

régimen legal de sociedad conyugal en Chile.



CAPITULO I

ANTECEDENTES HISTORICOS, SOCIALES Y JURIDICOS
DE LAS RELACIONES CONYUGALES

En los origenes de la historia de la Humanidad, el matrimonio entre un hombre y una
mujer tenia por propdsito, principalmente, establecer vinculos sociales o politicos; asegurar la
supervivencia econdmica de los cényuges y sus familias; buscar, a través de una alianza, el
apoyo Y la paz reciproca en la red social; y garantizar la continuidad de la familia o clan y su rol
en la sociedad a través de la procreacion. La relevancia de la unién matrimonial y sus
consecuencias para la comunidad importaban, por consiguiente, que la seleccién del conyuge
fuera una tarea encargada, generalmente, a los padres de los novios y, en algunas culturas, a un

casamentero.®

La realidad exigia que el hombre y la mujer, como individuos, y sus sentimientos y
afectos sexuales no estuvieran necesariamente involucrados en la decision de unirse en

matrimonio.*

Esta somera descripcion de las finalidades del matrimonio permite comenzar a vislumbrar
la relevancia que tuvo, en los primeros origenes de la humanidad, para hombres y mujeres, la
decisién de formar un hogar y la finalidad eminentemente practica de esto. Bastante lejos estaba
el ideal de fundar la unién de marido y mujer en sentimientos y amor reciproco. En cambio, no
es de extrafiar que la finalidad principal estuviera abocada a la estabilidad social y econémica de

los integrantes de la familia.’

Las concepciones respecto a las uniones matrimoniales a lo largo de la historia humana

demuestran que, desde la Antiguedad, existieron diferencias entre los pueblos en cuanto a la

Cfr. COONTZ, Stephanie. Historia del Matrimonio. Barcelona, Espafia. Editorial Gedisa S.A. 2006.
p. 535.

*Cfr. COONTZ, Stephanie. Historia del Matrimonio... op. cit., p. 530.

>Cfr. COONTZ, Stephanie. Passim.



preponderancia del matriarcado o del patriarcado. Consecuentemente, el tratamiento normativo
que se dio a los conyuges en los distintos sistemas juridicos a lo largo de la historia reflejo las

distintas consideraciones que se tenian a su respecto.

En el mundo occidental, la mayoria de las civilizaciones evolucionaron hacia considerar al
marido como principal autoridad en el matrimonio. La evidencia muestra que, por razones
bioldgicas y practicas y luego por concepciones culturales y filoséficas -que escapan con mucho
a los margenes de este trabajo-, el hombre tuvo un papel preponderante en las actividades
sociales y familiares, mientras que la mujer dedicaba sus labores principalmente a la maternidad
y al cuidado de los hijos, por lo que el curso de sus actividades la llev6 a estar mas ocupada de

los asuntos de caracter doméstico.

Desde la Antiguedad hasta el siglo XX, la distribucion de labores confiaba mas a las
mujeres el cuidado de los hijos y los asuntos domésticos, y a los hombres tocaba el trabajo fuera
del hogar para proveer a la mantencion de la familia; la maternidad era la funcion principal de
las mujeres, por lo que se desarrolld el control de su sexualidad por la sociedad procurando la
virginidad, la reputacion y la fidelidad al marido, mientras que los hombres gozaban de una
vasta libertad en sus comportamientos sexuales y ausencia de reproches. La castidad masculina
no tenia ningun valor social propio y a los hombres se les alentaba a buscar relaciones sexuales
antes del matrimonio y, hasta cierto punto, también después. La mujer que osara mantener
relaciones sexuales fuera de una unién matrimonial se enfrentaba con el riesgo de la critica y el
descenso social, y la desgraciada eleccién entre un aborto peligroso (o infanticidio) o un hijo no

deseado.®

La eleccidn del conyuge era un asunto de gran complejidad por todas las consecuencias
gue acarreaba, tanto positivas como negativas. Con bastante frecuencia en la préactica, la
transaccion matrimonial aportaba ganancias a ambas partes. EI hombre ganaba status, una
compariera para la actividad sexual y la perspectiva de tener herederos. La mujer ganaba status,

un derecho permanente de mantenimiento, una via segura de actividad sexual (no siempre

6 Cfr. CAPLOW, Theodore. La familia en EEUU y en la Unién Europea. [en linea] Espafia. 2006.
<http://www:.frdelpino.es/documentos/ CONFERENCIASYENCUENTROS/Reuniones%20de%20experto
s/Quijote/L A%20FAMILIA%20EN%20EEUU%20Y %20EN%20L A%20UNION%20EUROPEA .pdf>
[Consulta: 20 de Noviembre 2011]. p. 6.



http://www.frdelpino.es/documentos/CONFERENCIASYENCUENTROS/Reuniones%20de%20expertos/Quijote/LA%20FAMILIA%20EN%20EEUU%20Y%20EN%20LA%20UNION%20EUROPEA.pdf
http://www.frdelpino.es/documentos/CONFERENCIASYENCUENTROS/Reuniones%20de%20expertos/Quijote/LA%20FAMILIA%20EN%20EEUU%20Y%20EN%20LA%20UNION%20EUROPEA.pdf

considerada como ganancia) y la compafiia y el afecto de los hijos. Como contrapartida, el
hombre asumia responsabilidades de por vida y aceptaba una pérdida permanente de libertad
sexual y de autonomia personal. Para la mujer, el matrimonio implicaba una dependencia para
toda la vida y un futuro con hijos a su cargo. Para ambos suponia el abandono de otros

candidatos matrimoniales mejores, aunque fuera sélo hipotéticamente.

En los hechos, y luego con fundamentos juridicos, el paulatino desarrollo de las
civilizaciones llevo a que, en la mayoria de los pueblos, los hombres determinaran las decisiones
y actuaciones en la vida publica y privada —lo que las feministas han denominado “sistema
patriarcal”-, mientras que las mujeres ejercian una labor e influencia silenciosas, que sélo
vinieron a evidenciarse publicamente cuando ésta quiso reivindicar su calidad de ser humano en
iguales condiciones, al extremo de llevar adelante, y a la luz publica, distintas formas de

manifestaciones de mujeres.’

Como ejemplo de ello, baste mirar la historia de Chile, el permanente protagonismo
masculino en los acontecimientos, y la participacion restringida de las mujeres que, hasta el siglo
XIX, ejercieron sélo una influencia doméstica en las decisiones publicas de los hombres y, si
alzaron la voz, fue siempre cuando el bienestar de la familia y los hijos estuvieron

comprometidos.®

1. Apreciacion social y juridica del matrimonio y de los conyuges en el Derecho

Romano.

" Para un estudio més acabado sobre el desarrollo del feminismo, su influencia y participacion en la vida
publica y politica, Vid. ASTELARRA, Judith. EI feminismo como perspectiva histérica y como préactica
politica. Santo Domingo, Republica Dominicana. Centro de Investigacion para la accién femenina. 1981.
Coleccidn Teoria; en cuanto a la participacion politica de las mujeres como intervinientes en la politica
latinoamericana, Vid. BAREIRO, Line. Las recién llegadas. Mujer y participacion politica. Asuncion,
Paraguay. Centro de Documentacién y Estudios. 1998.

® La presencia y la participacion de las mujeres en la vida publica y en la politica de los pueblos no es
reciente, sino que se ha venido dando por décadas. En efecto, es posible encontrar, al menos, tres
expresiones politicas de las mujeres latinoamericanas: a través de tareas de apoyo en las organizaciones
politicas, la lucha por los derechos humanos y la influencia ejercida en los hombres con poder mediante la
insercion familiar y/o sus relaciones afectivas. En todas estas facetas las mujeres imprimian sus ideales,
aunque, la mayoria de las veces, de forma silenciosa. Vid. BAREIRO, Line. Las recién llegadas...op. cit.,
p. 11.



El Derecho Romano se expandi6 por todos aquellos pueblos y lugares en que el Imperio
Romano se abri6 paso, imponiéndose sobre las normas locales, que no eran mas una mezcla de
creencias, supersticiones, errores e incoherencias. La superioridad juridica romana, la
sofisticacion y perfeccion de sus normas, fueron indiscutidamente superiores y se aplicaron con

decision en las nuevas tierras conquistadas.

Por eso, no es de extrafiar que uno de los principales sistemas juridicos que se deben
revisar a la hora de estudiar las relaciones conyugales en el Derecho esté conformado por el

conjunto de normas existentes en la Roma Antigua.

1.1. Conceptos preliminares: Personas y Familia.’

En la Antigua Roma, los seres humanos eran considerados personas desde el momento de
su nacimiento, y hasta el dia de su muerte. Sin embargo, y siempre que fuera en su beneficio,

podia retrotraerse la capacidad juridica hasta el tiempo de la concepcion del infante.

Eran considerados personas, no obstante, sélo aquellos que gozaban de libertad, en
contraposicion a los esclavos. El concepto de libertad consiste en la facultad natural de hacer
todo aquello que se quiera, salvo los obstaculos de la fuerza o de la ley. A partir de esto el
pensamiento romano establecia que eran esclavos quienes no tuvieran libertad, y que, por el
contrario, eran propiedad de otro. Asi, la esclavitud era un derecho de propiedad de un hombre

sobre otro hombre.

En seguida, las personas libres se subdividian en ciudadanos romanos y no ciudadanos o
extranjeros; y en ingenuos Yy libertinos. Eran ingenuos las personas que habian nacido libres y
que no habian sido esclavos, mientras que libertinos eran los que habian sido manumitidos, es

decir, a quienes se les ha librado de la esclavitud.*®

% En esta parte, se sigue a. GUZMAN BRITO, Alejandro. Derecho Privado Romano. Santiago, Chile.
Editorial Juridica de Chile. 1996. pp. 271-291.

19'|_a manumision se realiza de muchos modos: se hacen segun las sagradas constituciones en las Iglesias
sacrosantas, o por vindicta —venganza-, 0 entre amigos, o por carta, 0 en testamento, o por otra cualquier
Gltima voluntad.
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Por otra parte, el hecho de ser considerado persona libre no significaba tener una vida
completamente auténoma, ya que era necesario distinguir a aquellos que fueren independientes o
sui iuris'!, de otras personas que, en cambio, estaban sometidas, eran dependientes o alieni

iuris.*?

Las personas independientes eran las que no dependian de ninguna otra persona, y

correspondian, en cada familia, al paterfamilias, que sélo puede ser uno en cada una de ellas.

Las personas sometidas, en cambio, eran las que estaban sujetas a la potestad de otra
persona y, por lo tanto, eran de este tipo todas aquellas personas que el paterfamilias tenia bajo

su dependencia.

Es necesario tener presente que la figura del paterfamilias no implicaba que éste debiera
tener una determinada edad o ser padre, puesto que incluso un recién nacido podia ser

paterfamilias, aunque requeria estar representado por un tutor.

El concepto de familia en Roma era notablemente mas amplio que el existente entre
nosotros el dia de hoy. La familia romana significaba un hogar, no una familia en el sentido

moderno, y los hogares tenian una gran variedad de formas y tamafios.

En Roma, la familia civil —por contraposicién a la familia o descendencia “natural”-
estaba organizada en base al patriarcado. La voz familia significé la reunion de todas las
personas que dependian de la autoridad de su jefe Gnico, el paterfamilias (varén siempre). El
papel del paterfamilias era sumamente importante, ocupando la madre un lugar completamente
secundario. Asi, para los romanos, la familia la constituian muchas personas que estaban bajo la

potestad del paterfamilias.

El paterfamilias era el varén “sui iuris”, cualquiera que fuera su edad. Tenia el sefiorio en
su casa y se le designaba con este nombre aunque no tuviera hijos, pues el término no era solo

una relacion personal, sino una posicion de derecho.

Ysui luris: aquél que no esté bajo la dependencia de otro, es el paterfamilias.
12Alieni luris: son los que no pueden actuar por si mismos, son los hijos del paterfamilias.



El jefe de familia tenia bajo su potestad a las personas dependientes o sometidas (alieni
iuris), ejerciendo sobre ellos la Patria Potestas™, que era el poder que ejercia el paterfamilias
sobre la familia. Ese poder, originariamente, era absoluto. El paterfamilias podia mantener a los

miembros de la familia, venderlos, maltratarlos e, incluso, darles muerte.

El parentesco natural —no civil-, fundado en la descendencia fisica de la mujer y que los
romanos llamaban cognatio™, carecia de valor juridico, en tanto el parentesco civil, que los
romanos llamaban agnatio®, era el Gnico parentesco legalmente vélido, y se fundaba en el

reconocimiento que hacia el hombre respecto de su descendencia bioldgica, o en la adopcion.

Entre los ricos y poderosos, la familia, a menudo, incluia a centenares de personas y
cosas: hijos, sirvientes, esclavos, ganado y otras propiedades. Pero el paterfamilias no formaba
parte de la familia, aunque su conyuge y sus hijos fuesen miembros de ella. Como se dijo, la
familia se estructuraba por dependencia al paterfamilias y, asi, su mujer, sus hijos, los sirvientes

y los esclavos, los animales y el resto de la familia, le pertenecian.

Entre los pobres, los hogares, al parecer, eran pequefios, pues no incluian esclavos ni
sirvientes y contaban con pocas propiedades. La familia del hombre humilde consistia, a
menudo, simplemente en una mujer y sus hijos. Pero, asimismo, el varon, jefe del hogar, no

formaba parte de su propia familia.

Compartiendo el hogar con el paterfamilias, pero, desempefiando un papel secundario,
tenemos a la materfamilias, que se distingue de otras mujeres por sus costumbres, dando lo
mismo que sea casada o0 no, ya que ni el matrimonio, ni el nacimiento hacen a una mujer de

familia, sino las buenas costumbres, el hecho de vivir honradamente.

1.2. El Matrimonio en Roma.*®

13 patria Potestas: Conjunto de poderes de los que gozaba el paterfamilias.

14 Cognatio: es el parentesco de sangre, y por lo tanto, es una vinculacién natural.

15 Agnatio: es el parentesco civil fundado sobre la autoridad paterna.

1% En esta parte, se sigue . GUZMAN BRITO., Alejandro. Derecho Privado Romano... op. cit., pp. 334-
355.
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En un principio, los romanos consideraban el apego emocional y la convivencia entre
marido y mujer como algo privado y confidencial que quedaba entregado al circulo intimo de la
familia, y no era necesario compartir con el resto de la comunidad. Para la cultura romana, era
ésta una cuestion esencialmente domeéstica y privada, basada en el acuerdo de las partes. No

existi6 una definicion de matrimonio, ni control legal, sino hasta los tiempos de Augusto."’

En principio, el matrimonio consistia en la unién de personas de, aproximadamente, el
mismo nivel social, y se esperaba que las novias o sus padres aportaran una dote como parte

normal e indispensable del acuerdo.

La definicidn juridica de matrimonio fue formulada, posteriormente, por Modestino, quien
sefialé que “El matrimonio es la union de un hombre y de una mujer, para toda la vida, segun la

ley divina y humana”."®

En el Derecho Romano clasico, los contrayentes de matrimonio debian ser ciudadanos
romanos, es decir, no solo debian tener el status libertatis (ser hombres libres) sino que también
debian gozar del status civitatis (ser ciudadanos). Reunidos estos requisitos se gozaba del lus
Conubium. Cualquier otra union (por ejemplo, ciudadano y extranjera) era considerada

concubinato y no gozaba de la calificacion de matrimonio.

La celebracion del matrimonio romano comenzaba con el compromiso, efectuado por los
jefes de las familias a las que pertenecieran los futuros novios, y consistia en un acuerdo
concerniente a la futura unién de éstos. El consentimiento de los futuros conyuges era esencial
para su validez. Este convenio, normalmente, incluia acuerdos sobre una dote del paterfamilias
de la futura novia y un regalo de bodas del paterfamilias del novio, con el objeto de dar una base
economica a la pareja. El noviazgo, que terminaba con un beso ritual, establecia una obligacion
para los contrayentes y sus padres: los futuros novios tenian prohibido casarse con otra persona.

Pero, el acuerdo terminaba automaticamente al cabo de dos afios si los novios no se habian

7 Cfr. BRUNDAGE, James A. La ley, el sexo y la sociedad cristiana en la Europa medieval. (En espafiol)
Meéxico. Fondo de cultura econémica. 2000. p. 18.

'8 Nuptiae sunt coniunctio maris et feminae et consortium omnis vitae, divini et humani iuris comminatio.
Dig. 23.2.1. ROJAS DONAT, Luis. Para una historia del matrimonio occidental. La sociedad romano-
germanica. Siglos VI-XI. Theoria. Ciencia, Arte y Humanidades. 14(001):47-57. Chile. Universidad del
Bio-Bio. 2005. p. 48.
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casado para entonces, aunque era posible extender este plazo por causa de fuerza mayor, o bien,
dar por terminado el compromiso, anticipadamente, por mutuo consentimiento de los novios y

de sus padres o tutores.

Por lo general, el matrimonio ocurria poco tiempo después del compromiso. Requeria el
consentimiento de ambas partes, por lo que era un contrato, pero también requeria el
consentimiento de los padres de los esposos, a fin de tener validez legal. Estos eran los Gnicos
requisitos esenciales, por lo que el contrato era consensual, pero estaba envuelto de ritualidades
y manifestaciones externas, desde el compromiso hasta el banquete de bodas, que eran
necesarios como prueba de dicho consentimiento. El contrato matrimonial, ademas, era puro y
simple, no estaba sujeto a modalidades, y era libre: nadie estaba obligado a casarse, y las partes

podrian, asimismo, disolverlo.*

El hecho de ser el matrimonio una institucion definida como “para toda la vida”, no
implicaba la concepcion cristiana ulterior de union indisoluble y de por vida, que haria nulo todo
matrimonio posterior mientras viviera el primer cényuge, sino que, simplemente, significaba que
las dos partes pretendian vivir unidas, sobre una base duradera, como una sola unidad social, con
la nocién de que la pareja, ademas, podia tener propiedades de consuno, para su uso y goce

comun.?

Los sentimientos y las actitudes de las partes, es decir, la affectio maritalis o nexo entre
conyuges e intencion de ser tales, y el honor matrimonii o decoro con que el marido tratase a la
mujer, fueron importantisimos a la hora de la unién conyugal. De hecho, eran decisivos a la hora
de determinar si existia 0 no matrimonio entre dos personas que vivieran juntas. Y es mas,
aunque no vivieran juntas, el hecho de existir afecto marital entre ellas importaba que estaban

casadas.

Ademas, la intencion de tener hijos y educarlos fue considerada por los juristas como
propdsito ultimo del vinculo matrimonial. Los romanos casados tenian la obligacion legal de

mantener a sus hijos y esta obligacion se extendia a sus hijos ilegitimos, siempre que se pudiera

19 Cfr. ROJAS DONAT, Luis. Para una historia del matrimonio occidental... op. cit., p. 48.
2 Cfr. BRUNDAGE, James. La ley, el sexo y la sociedad cristiana en la Europa medieval...op. cit., p. 22.
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demostrar su paternidad. Sin embargo, el hijo bastardo no era tratado como descendiente de su
padre y so6lo hubo preocupacion por su bienestar y legitimacion después del reinado de
Constantino. La relacidon del hijo ilegitimo con su madre era la misma que la del hijo legitimo.

La mujer, al casarse “in manu”?

, salia de su familia civil para pasar a formar parte de la
familia del marido. Si el matrimonio era “sine manu” la mujer no pasaba a formar parte de la
familia del hombre, aunque mantenia las obligaciones del matrimonio. A pesar que la mujer
pudo tener condicion sui iuris (materfamilias), como tal no podia detentar sino la potestad

dominical -sobre esclavos- y también el mancipium, nunca la patria potestad.

Existian restricciones en cuanto a la eleccién de la pareja y futuro cdnyuge, denominados
impedimentos. En el Derecho Romano clasico, se establecia que los matrimonios entre parientes
cercanos por consanguinidad o por afinidad estaban prohibidos, sefialando con gran detalle los
grados prohibidos de relacion; un hombre libre no podia casarse con una prostituta, una actriz u
otra mujer “ligera”; los senadores y sus hijos tenian prohibido casarse con mujeres “de baja
cuna”; y las mujeres de la clase senatorial no podian contraer matrimonio con hombres actores.
Las mujeres de mas de cincuenta afios tenian absolutamente prohibido casarse, pero podian vivir
en concubinato. Los hombres que sufrian impotencia sexual podian contraer matrimonio

legitimo, pese a su desventaja; no asi los castrados, que tenian prohibido casarse.?

1.3. Diferencias sociales y juridicas en consideracion al género de los conyuges.

El paterfamilias romano gozaba de patria potestad respecto de todas las personas alieni
iuris que formaban parte de su familia. La patria potestas tiene distintos nombres dependiendo
respecto de quién se ejerce, y asi, la que se ejerce sobre la mujer en su calidad de cényuge se

Ilama Manus Matritaris.

?!_a posicién juridica de la mujer in manu viene expresada por los juristas romanos diciendo que tiene el
lugar de hijas (loco filiae habetur), no en el sentido de igualdad, sino de semejanza. Era pospuesta al hijo,
pues éste era siempre el preferido por considerarsele como continuador del culto doméstico y del apellido
de la familia, consideracién de la que no gozaban las mujeres; tampoco podian ser sujeto de propiedad y
solo adquirian para el pater familias, con la sola diferencia de que la mujer tenia derecho a una res uxoriae
(cosas de esposa) en caso de divorcio.

22 Cfr. BRUNDAGE, James. La ley, el sexo y la sociedad cristiana en la Europa medieval... op. cit., p. 26.
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Por tanto, la mujer en Roma est4d sometida, como hija, primero, al paterfamilias, que
ejerce la potestas sobre ella; luego, al casarse, pasa a estar sometida a la manus del marido, y en
las primeras etapas del Derecho Romano ocurria que, en caso que faltase el marido o
paterfamilias, debia constituirse una tutela para proteger a la mujer. La potestas, la manus y la
tutela eran, en definitiva, facultades que conllevaban la gestion y disposicién definitiva de los

bienes femeninos.?

He aqui una primera observacion de desigualdad de tratamiento socio-juridico a uno de
los cényuges, la mujer, quien es reconocida como persona pero, no obstante, por regla general,
no esta facultada para administrar bienes libremente ni para tener una familia -en el concepto

romano- a su cargo, estando siempre sometida a la voluntad de un varén.

Las mujeres y los hijos de familia son incapaces, y en caso que la materfamilias tuviese
bienes los adquiria sélo como intermediaria, ya que todo pertenece al paterfamilias. La
posibilidad de que la mujer administrase bienes estaba sujeta a la supervision y proteccién del

paterfamilias.

Sobre el punto, se ha sefialado que “En efecto, en el Derecho romano, el matrimonio no
alteraba la pertenencia de los bienes del hombre y de la mujer. La propiedad de los bienes que
tuviesen al contraer matrimonio se mantenia intacta durante su vigencia. Lo que ocurria era que

los efectos personales del matrimonio anulaban, en los hechos, estas reglas.

Asi, al casarse, el marido adquiria el poder marital sobre la mujer (munus),
desapareciendo la capacidad patrimonial de ésta. Si la mujer era sui iuris, todo lo que tenia
pasaba automaticamente al marido, de forma que, frente a terceros, €l era el Unico responsable.
Las obligaciones que éste adquiria quedaban garantizadas con sus bienes propios y los que la
mujer, siendo sui iuris, tenia cuando se casaba. Lo mismo ocurria cuando la mujer se encontraba
bajo la potestad de su paterfamilias y cambiaba a la manus del marido: cualquier aporte hecho al

matrimonio pasaba directamente a manos del hombre.

2 Cfr. GUZMAN BRITO, Alejandro. Derecho Privado Romano... op. cit., p. 351.
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En cambio, si el matrimonio se contraia sine manus y la mujer no era sui iuris, seguia
perteneciendo a la familia del padre, por lo cual, sus adquisiciones ingresaban al patrimonio del
paterfamilias. Por otro lado, si la mujer era sui iuris y se casaba sine manus, se formaba un
patrimonio separado, es decir, no perdia el dominio de lo que poseia antes de casarse ni lo que

adquiria durante el matrimonio, conservando su libertad de disposicion”.?

Existia, ademas, la posibilidad de que la mujer tuviera una res uxoriae (cosas de esposa),

que se haria efectiva en caso de divorcio.

En caso de muerte del marido, la mujer no recuperaba la capacidad, sino que debia quedar
sometida a tutela, denominada tutela mulieris, como medida de proteccién por su incapacidad.”
La tutela se constituia mediante testamento o por ley, que llamaba a los agnados o gentiles,

sucesores, en definitiva, de la potestad y titularidad familiar.

Una vez unidos los ciudadanos en matrimonio, estaban prohibidas legalmente las
donaciones de propiedad entre marido y mujer. Por lo tanto, cualquier intercambio de
propiedades entre ellos era considerado dote, es decir, parte del rito de celebracion del

matrimonio.

La mujer, al casarse, debia ser virgen, mientras que los hombres eran iniciados
sexualmente muy temprano (en la pubertad), y luego, durante el matrimonio, buscaban el placer

sexual fuera de éste, aunque esto estuvo prohibido en el periodo Republicano.?

? LATHROP GOMEZ, Fabiola. Discriminaciéon contra la mujer en los regimenes de bienes del
matrimonio. El caso chileno. En: FIGUERUELO BURRIEZA, Angela. Estudios Interdisciplinares sobre
igualdad y violencia de género. Granada, Espafia. Ed. Comares. 2008. p. 226.

% El régimen de la tutela mulieres, con el tiempo, va perdiendo su razén de ser. AucusTo liberé de la
tutela a las mujeres con el ius liberorum y CLAUDIO dio el golpe de gracia, mediante la abolicién de la
tutela legitima. Sin embargo, la tutela perdura, a fin de proteger a la mujer, pudiendo ser contemplada en
el testamento del padre. Ella misma puede solicitar del magistrado la tutela dativa, pero, con la progresiva
independencia y liberacién de la mujer, es s6lo un limite formal facil de superar. Por ello, una vez
eliminados los limites formales y sustituida la finalidad protectora de la tutela sobre la mujer por otras
disposiciones, llega a desaparecer por completo. Vid. HACKE ENCINAS, Carlos. De las guardas en el
derecho romano. Memoria para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales. Santiago,
Chile. Universidad de Chile. 1949. p. 45.

2Cfr. BRUNDAGE, James. La Ley, el sexo y la sociedad cristiana en la Europa medieval... op. cit., p. 28.
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La ley romana presumia la monogamia, siendo la bigamia algo totalmente impensado. Fue

introducida como delito s6lo en un periodo muy tardio, bajo la influencia cristiana.”’

Otra diferencia importante en el tratamiento juridico y social dado a los conyuges en
Roma se manifiesta en materia de adulterio. El hombre casado que tuviera relaciones sexuales
con una mujer que no fuera su conyuge cometia stuprum, pero no constituia esto adulterio, en
cambio, la mujer casada que tuviera relaciones sexuales con quien no fuera su marido era
culpable de adulterio, delito mucho mas grave que el stuprum, que era sancionado incluso con la
muerte de la mujer. La justificacion de la distincion estribaba en que del adulterio podia nacer un

hijo “ex altero”, es decir, “de otro hombre”?

, afectando, por un lado, la honra del marido, y por
otro, haciendo necesaria la destinacion de bienes a la mantencion de un nuevo integrante de la

familia, en desmedro de la distribucion patrimonial de los verdaderos hijos del paterfamilias.

Tal era la importancia del adulterio que se admitia, también, que su padre la sancionara,
teniendo derecho a matar a su hija adultera y al amante, en cuanto los hallase in flagrante

delicto.

No todas las mujeres casadas eran legalmente capaces de cometer adulterio. Asi, por
ejemplo, no existia el adulterio en el caso de los matrimonios entre esclavos, puesto que estas
uniones carecian de la dignidad del matrimonio legitimo. Mas bien, eran calificados como
“contubernium”, y no como matrimonio. Este (ltimo no estaba protegido por la ley, ni creaba
una relacién juridica entre las partes, no era base para la herencia o para otras reclamaciones de
propiedad. Ademas, debe recordarse que los esclavos pertenecian a un paterfamilias, quien
podia, libremente, separar a los esclavos unidos, terminando con el vinculo, vendiendo uno de

ellos a otro propietario lejano.

Otra gran diferencia en el trato entre conyuges en materia de infidelidad consistio en que a
la mujer casada se le negaba explicitamente exigir indemnizacion legal a su marido por las

aventuras extramaritales de éste, y no a la inversa.

2" Cfr. BRUNDAGE, James. La Ley, el sexo y la sociedad cristiana en la Europa medieval... op. cit., p. 29
%8 Dig. 48.5.6, 1. ROJAS DONAT, Luis. Para una historia del matrimonio occidental... op. cit., p. 48
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Como el matrimonio romano estaba pensado para ser una institucion que debia renovarse
con el consentimiento continuado de los cényuges (affectio maritalis), naturalmente, se permitia

el divorcio.

El divorcio comenzd a llevarse a la practica con el avance del periodo Republicano, y
desde el siglo I A.C. se volvi6 socialmente aceptable. No precisaba causales especificas, pero se
consideraba que eran suficientes las circunstancias de adulterio, captura o esclavizacion de uno

de los conyuges, impotencia sexual y demencia.

Al llegar al ultimo periodo imperial, el divorcio era casi de rutina, al menos, entre los
matrimonios que poseian propiedades, ricos y poderosos. El procedimiento principiaba con el
repudio oral de un cényuge por el otro, en presencia de siete testigos. Mas tarde, se volvid
obligatorio el repudio por escrito. Lo central eran las consecuencias patrimoniales del divorcio,

puesto que se necesitaba dividir la propiedad precisando las propiedades de la pareja divorciada.

El divorcio era especialmente importante, ademas, en cuanto protegia a la mujer de ser

acusada de adulterio si después volvia a casarse estando vivo su primer marido.

El matrimonio posterior a un divorcio, o en caso de viudez, estaba sometido a ciertas
limitaciones destinadas a salvaguardar los intereses de propiedad de los hijos del matrimonio

anterior.

Los romanos también aceptaban el concubinato, asi como la mayoria de los demas
pueblos de la Antigiiedad, casi a la par que el matrimonio. Especialmente, la institucion de
concubinato se daba en aquellos casos en que la mujer y sus padres no podian aportar una
adecuada dote. En Roma, la mayor parte de las relaciones de concubinato se daban entre
hombres de alta clase y mujeres de estrato inferior, pudiendo los varones dar por terminada la
relacion en cualquier momento. En cambio, la sociedad romana combatia enérgicamente el
concubinato entre mujeres de alto rango y hombres de estratos inferiores, pues tales uniones

ofendian el concepto romano de la decencia.
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En la Republica y en el primer Imperio, el concubinato qued6 limitado a las uniones entre
soltero y soltera; en cambio, a finales del Imperio, se volvié posible y hasta comin que hombres

ricos y poderosos mantuvieran a una 0 mas concubinas, ademas de su conyuge.

2. Influencia de la Iglesia Catdlica y el Derecho Candnico en las relaciones

matrimoniales.

Con posterioridad a la época del Imperio Romano, el matrimonio se transformd debido a
la inclusion de las doctrinas y costumbres germanicas y a la influencia de la Iglesia Catélica que,
en los primeros siglos, s6lo habia intervenido a través de una influencia ética sobre los pueblos,
y no tenia potestades juridicas respecto de ellos. Con el correr de los siglos, la Iglesia pudo

configurar un Derecho Canénico que vino a imponerse en todo el mundo occidental.”®

2.1. La moral cristiana y el matrimonio romano-germanico.*

“El primer efecto directo de la influencia cristiana sobre la ley conyugal romana fue
declarar que la bigamia constituia un delito”.** Para el cristianismo, el afecto marital resultaba
inconciliable con la posibilidad de mantener relaciones paralelas a la matrimonial. “Fue
Constantino el que prohibié mantener simultdneamente una esposa y una concubina, por lo cual,

la bigamia, aceptada antafio, se transformé en un problema juridico para el varén romano”.*

Para las costumbres germanicas, el matrimonio se contraia, sellaba y simbolizaba por las
relaciones sexuales entre los cdnyuges, pudiendo, por lo tanto, disolver la unién a voluntad de
las partes, o sdlo del hombre. En cambio, el sexo resultaba para la Iglesia algo impuro, por lo
que era imposible que se fundara la unién matrimonial, tan importante para la sociedad, en este
hecho reprochable. Lo realmente esencial, desde la perspectiva cristiana, era el mutuo

consentimiento de las partes.

29 Cfr. ROJAS DONAT, Luis. Para una historia del matrimonio occidental... op. cit., p. 48.
%0 En este epigrafe seguimos a ROJAS DONAT, Luis... Ibidem.

31 ROJAS DONAT, Luis. Para una historia del matrimonio occidental... op. cit., p. 49.

%2 ROJAS DONAT, Luis. Para una historia del matrimonio occidental...lbidem.
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La introduccion de costumbres germanas a las romanas provocd que hubiera dos
tendencias en cuanto a la celebracion del matrimonio, segun los elementos que consideraban
esenciales para la perfeccion del acuerdo matrimonial: una tendencia, mas germanica,
consideraba que era esencial la union carnal de la pareja para consumar el vinculo, mientras que
la ceremonia con inclinacion mayormente romana se celebraba en el edificio de la Iglesia,
enfatizando en el intercambio de consentimiento de las partes. De ahi, surge el concepto de

nulidad matrimonial asociado a la doctrina de los vicios de la voluntad.

No obstante las diferencias rituales, la influencia cat6lica impuso que en ambos tipos de
ceremonias la bendicion nupcial de un sacerdote se convirtiera en una obligacion y elemento

esencial de la celebracion del matrimonio.

Por su parte, el derecho civil también dispuso de ciertas solemnidades rituales obligatorias
para consumar el contrato matrimonial. Las autoridades civiles y también las religiosas
fomentaron y hasta exigieron que las parejas establecieran un acuerdo de propiedad como
requisito indispensable para reconocer como matrimonio una unioén con todas sus consecuencias
legales. Era ésta la regulacion consensuada de la dote como prueba de la existencia del contrato

matrimonial.

Entre los siglos VI y IX, con la influencia de la Iglesia, la antigua familia extensa
conocida entre los romanos y los germanos da paso lentamente a un nuevo tipo de estructura
familiar hasta transformarse en un grupo unitario que compartia una residencia, formado por una
pareja y sus descendientes directos. La nueva familia occidental se caracterizara, entonces, por la
unidad del nacleo familiar, la estructura dominada por el linaje paterno y la existencia de un

vinculo afectivo que une a todos los miembros.
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2.2. Doctrina de la Fe sobre el Matrimonio: la esencia del matrimonio implica la

igualdad entre conyuges.®

La Iglesia Catdlica sufrid una profunda crisis por causas que se arrastraban desde los
siglos X1V y XV, que en el siglo XVI termino dividiendo a Europa en numerosos paises segun

reconociesen o no la autoridad papal, en un proceso que se conoce como la Reforma Protestante.

Una de las acciones para hacer frente a esta ruptura fue la celebracion, por la Iglesia
Catdlica Romana, del X Concilio Ecuménico de Trento, el cual fue desarrollado entre 1545y
el 1563.% Uno de los temas principales de este concilio fue el estudio del sacramento del
Matrimonio, llegando a una serie de conclusiones reunidas bajo el rétulo de “Doctrina de la Fe

sobre el Matrimonio”.

La Doctrina de la Fe del Matrimonio considera a éste como un sacramento, cuyo
fundamento se hallaria en las palabras de Adan contenidas en el libro de Génesis de la Biblia,
que expresaron: que “el hombre dejara a su padre y a su madre y se adherird a su mujer y los dos
seran una sola carne”, asi como en la declaracion que habria hecho Jesucristo, en el mismo
sentido, al decir, aln mas abiertamente, al referirse al hombre y a la mujer: “Y asi ya no son dos,
sino una carne”, confirmando después esta unién al sostener: “Pues lo que Dios uni6, no lo

separe el hombre”.

Lo esencial del matrimonio estd contemplado en el canon 1055 § 1, que recoge casi
literalmente la doctrina contenida en la Constitucion pastoral Gaudium et Spes, del Concilio
Vaticano Il: “La alianza matrimonial, por la que el varén y la mujer constituyen entre si un
consorcio de toda la vida, ordenado por su misma indole natural al bien de los conyuges y a la
generacion y educacién de la prole, fue elevada por Cristo Sefior a la dignidad de sacramento
entre bautizados”.

% DONOSO, Justo. Instituciones de Derecho Candnico Americano. Valparaiso, Chile. Imprenta y Libreria
del Mercurio. 1848.

<http://books.google.cl/books?id=d2AtAAAAY AAJ&printsec=frontcover&dg=instituciones+justo+donos
o&source=gbs _book_other versions_r&cad=2#v=onepage&g=&f=false> [Consulta: 03 de Noviembre de
2011]. p. 103.

% Para un estudio extenso de la historia de la Iglesia en esta etapa, Vid. LORTZ, Joseph. Historia de la
Iglesia Il. 2da Edicién. Madrid, Espafia. Ediciones Cristiandad. 2008.
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A continuacién, el canon 1056 sefiala que “Las propiedades esenciales del matrimonio son
la unidad y la indisolubilidad, que en el matrimonio cristiano alcanzan una particular firmeza por
razon del sacramento.” Estas dos caracteristicas corresponden a todo matrimonio, tanto cristiano
como natural (aquél en que los contrayentes no son catélicos). La unidad del matrimonio
consiste en que no puede haber unién matrimonial sino entre un solo hombre y una sola mujer.
La indisolubilidad intrinseca del matrimonio consiste en que el vinculo conyugal no puede
disolverse por la voluntad de los contrayentes. Siguiendo a San Agustin, se suele hablar de los
tres bienes del matrimonio: el bien de la prole (que implica la apertura a la procreacion), el bien
de la fidelidad (relacionado con la unidad) y el bien del sacramento (relacionado con la

indisolubilidad). También estos tres bienes son elementos esenciales del matrimonio.

Consecuentemente, el matrimonio produce efectos que instan a la igualdad de los
conyuges y a la perpetuidad del vinculo en todo aquello que surge de la esencia de la union
marital. Establece el canon 1135 que “Ambos conyuges tienen igual obligacion y derecho
respecto a todo aquello que pertenece al consorcio de la vida conyugal”, y el canon siguiente
sefiala que “Los padres [ambos] tienen la obligacion gravisima y el derecho primario de cuidar
en la medida de sus fuerzas de la educacion de la prole, tanto fisica, social y cultural como moral

y religiosa.”

La igualdad juridica entre los conyuges constituye la finalidad primordial de este canon.
Precisamente por esto, se prescindio de especificar mas los deberes y derechos conyugales para
recalcar mas eficazmente esa igualdad juridica, que era el fin de la norma. Esta declaracién
expresa de la igualdad entre conyuges buscaba compensar la especial condicion de la mujer,
infravalorada en no pocas regiones del mundo. El consorcio de la vida conyugal implicaria la
mutua ayuda, la fidelidad, la convivencia y la sustentacion y la educacion de la prole.

La mutua ayuda significa un compromiso personal, serio, responsable y voluntario, de
colaboracion y apoyo de los cényuges en las diversas circunstancias de la vida matrimonial,
porque de lo contrario serian indtiles esa mutua entrega y aceptacion de las personas, y el

cumplimiento y custodia fiel del pacto conyugal.
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La fidelidad no gira en torno a los deberes y derechos generales del pacto conyugal,
porque eso estaria incluido en la mutua ayuda. Mas bien, se refiere al ius ad corpus o relacion
conyugal sexual, excluyendo a otras personas, y dada la natural finalidad del matrimonio, tiene

por proposito la generacion de descendencia.

La convivencia de los conyuges es uno de los efectos juridicos del matrimonio mas
explicitamente indicados por el legislador canénico: “Los conyuges -dice el canon 1.151- tienen
el deber y el derecho de mantener la convivencia conyugal, a no ser que les excuse
una causa legitima”. Es indudable que el bien de los cényuges, su mutua ayuda y
perfeccionamiento, asi como los fines de la generacién y educacion de la prole y otros, pueden

realizarse mas adecuadamente viviendo ambos conyuges en comun.

Se produce, en cambio, causa legitima para abandonar la convivencia, cuando uno de los
conyuges traiciona la fidelidad conyugal por adulterio, asi como cuando uno de los conyuges

causa al otro o a los hijos un grave peligro moral o corporal, 0 hace inviable la vida en comun.

Contindan en plena vigencia, sin embargo, en esos casos, el deber de alimentar y educar a
la prole, y la posibilidad de restablecer de nuevo la convivencia renunciando al derecho a la

separacion.

El deber de la sustentacién y educacién de la prole es uno de los que recibe mayor énfasis
por la norma candnica, a tenor del canon 1136: “Los padres tienen la obligacion gravisima y el
derecho primario de cuidar, en la medida de sus fuerzas, de la educacidon de la prole tanto fisica,

social y cultural como moral y religiosa”.

Desde el punto de vistacandnico, se entienden como efectos meramente civiles
del matrimonio aquellos que son propuestos y afiadidos por la convencion y la autoridad civil,
pero que no brotan de la esencia del matrimonio ni de sus propiedades esenciales, ni son
inseparables de la misma. Es decir, aquellos efectos afiadidos al matrimonio por la voluntad
legislativa civil, como es el caso de los efectos econémicos, patrimoniales, sucesorios,

participativos y otros.
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Por eso, el Derecho Canonico no regula el régimen de bienes del matrimonio, sino que
deja esta materia a cargo de la legislacion civil, que tendrd distintas tendencias segun el

ordenamiento y tradicion juridica de que se trate.

Cabe sefalar que, aunque la Iglesia no le quité al matrimonio su caracter de contrato, sino
que lo elevo al rango de sacramento, hizo una distincion para los efectos de su celebraciéon y
vigencia, porque el matrimonio para los cristianos se trataria de un contrato y sacramento a la

vez, mientras que entre infieles seria s6lo un mero contrato.

En cuanto a la capacidad para contraer matrimonio, la Iglesia no contempla
discriminaciones, puesto que afirma que se trata de un derecho que pertenece a toda persona, a
menos que el Derecho sefiale lo contrario. Por lo tanto, la regla general es la capacidad para
casarse, y la excepcion la conforman las normas que establecen prohibiciones, los denominados

“impedimentos”, que se encuentran regulados entre los canones 1073 y 1094, ambos inclusive.

Consecuente con su doctrina del consentimiento —por oposicion a la antigua doctrina
coital de los germanos-, la Iglesia estima que el matrimonio se forma en virtud del
consentimiento de las partes. El canon 1057 se encarga de regular esto sefialando: 1057 81 “El
matrimonio lo produce el consentimiento de las partes legitimamente manifestado entre personas
juridicamente habiles, consentimiento que ningln poder humano puede suplir”. En seguida,
dicho canon explica que el consentimiento matrimonial es “el acto de la voluntad por el cual el
varon y la mujer se entregan y aceptan mutuamente en alianza irrevocable para constituir el

matrimonio”.

Sin embargo, el Derecho Canonico si considera importante la intimidad sexual de los
contrayentes como forma de perpetuar la union matrimonial. En este sentido, el Derecho
Canonico distingue si ha habido o no consumacion sexual del matrimonio para efectos de
admitir la posibilidad de disolver el vinculo, puesto que los matrimonios no consumados podrian

solicitar al Romano Pontifice la disolucion del vinculo, por justa causa.
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3. El Matrimonio y situacion juridico-social de los conyuges en el Derecho Indiano.®

El Derecho Indiano se puede definir como un conjunto de normas juridicas vigentes en
América y en los demés dominios espafioles de ultramar (Filipinas) desde fines del siglo XV y
hasta la época de la codificacion en el siglo X1X. Esta conformado por el Derecho Indigena o
prehispanico, el Derecho especial para Indias, y el Derecho Castellano, que en América tendra

un caracter supletorio o subsidiario.

3.1. El matrimonio en el sistema juridico indiano.

Uno de los principales problemas que tuvieron los espafioles a su llegada a las tierras de la
recientemente descubierta América, fue la cristianizacion del matrimonio indigena. La Iglesia
fue elaborando, entonces, soluciones a los conflictos normativos en esta materia, configurando

las bases de un Derecho Candnico particular para Indias.

Para el adecuado estudio y comprension de la familia y el matrimonio indiano es
necesario comprender su trasfondo antropol6gico, que es la base para la dictacion, aplicacion,
éxito y, eventualmente, fracaso de la normativa respectiva. Por una parte, tenemos el concepto
de familia que traian los espafioles, que es el que contemplaban las Partidas 7, 33, 6, al tenor de
“[Q]ue por esta palabra familia se entiende el sefior de ella y su mujer y todos los que viven bajo
él sobre quien ha mandamiento: asi como los hijos, y los sirvientes, y los otros criados”.* Por
otra parte, estan las concepciones que tenia el habitante aborigen, fundado en las costumbres

ancestrales, habitualmente poligdmicas.

Una de las primeras cuestiones que se discuti0 en esta materia con el avance de la

conquista fue la validez del matrimonio indigena, especialmente en cuanto al consentimiento

% En esta parte, se sigue a DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio. Esquema de derecho de familia indiano.
[en linea] Santiago, Chile. Instituto de Historia del Derecho Juan Solorzano y Pereyra. 2003.
<http://www.google.cl/url?sa=t&source=web&cd=5&ved=0CEMQFjAE &url=http%3A%2F%2Fwww.lar
ramendi.es%2Fi18n%2Fcatalogo_imagenes%2Fgrupo.cmd%3Fpath%3D1000175&ei=rgr6 TIOXDYPGI
Qeym-DMDA&uUsg=AFQjCNEHQGKFiiMeesar9q1S1tdvb3oWmw> [Consulta: 04 de Diciembre de
2011]

% DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio. Esquema de derecho... op. cit., p. 2.
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prestado para generar el vinculo, puesto que se puso en duda la capacidad racional de los
habitantes del Nuevo Mundo. Otros focos de conflicto se suscitaron en torno a las costumbres
indigenas de la poligamia, la celebracion de matrimonios entre parientes cercanos —uniones

prohibidas por la Iglesia-, y la préctica del repudio o divorcio.

Se distinguian distintos tipos de matrimonio, tales como el legitimo, que es el celebrado
con el consentimiento natural, conforme a las leyes de cada comunidad y al derecho natural
(dentro del cual se consideraba el de los infieles); el rato, que es el contraido entre infieles, con
los requisitos propios del sacramento, pero sin que se haya producido cépula conyugal; el
consumado, que era aquel perfeccionado por la union carnal; y el putativo, que se suponia
verdadero por haberse contraido de acuerdo a las normas de la Iglesia y con buena fe de al
menos uno de los contrayentes, pero que en realidad adolecia de nulidad por existir algun

impedimento dirimente.

En seguida, la conclusion fue que “las uniones conyugales de los indigenas americanos
eran verdaderos y legitimos matrimonios si su celebracién no iba contra los principios, al menos
primarios, del derecho natural y si se habian respetado las normas, usos o costumbres
legitimamente establecidas en la region. Pero esta presuncion de legitimidad no se daba en todas
las situaciones y, por consiguiente, era necesario proceder a examinar caso por caso cuando los
indigenas solicitaban el bautismo para ver si su matrimonio no atentaba ni contra los principios

primarios del derecho natural ni contra sus legitimas costumbres o normas particulares”.’

Las caracteristicas del matrimonio cristianizado en Indias fueron las mismas que
establecia el Derecho Candnico, es decir, la monogamia y la indisolubilidad del enlace, y la
finalidad del matrimonio fue la unién de los conyuges para amarse, procrear y educar a los hijos

cristianamente.

En sintesis, para tener validez el matrimonio celebrado en Indias debia cumplir con los
requisitos del Derecho Candnico, al igual que ocurria en la Espafia conquistadora. Se trataba del

mismo sacramento candnico, por lo que se necesitaba el consentimiento libre de cada uno de los

3 AZNAR GIL, Federico. EI matrimonio en Indias: Recepcion de las decretales X. Revista de Estudios
Historico-Juridicos. Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. XI: 13-42. 1986. p. 13.
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conyuges, tener la edad adecuada para comprender y realizar las obligaciones del matrimonio y

la responsabilidad de la familia, y no adolecer de impedimentos para contraer el matrimonio.

Especialmente, se establecio que las autoridades civiles y religiosas debian averiguar si las
mujeres indigenas concurrian a celebrar el matrimonio con plena libertad y no siendo
atemorizadas, verificar que ninguna nifia sin edad competente fuera obligada a casarse, ni que

llegasen vendidas o regaladas al matrimonio.

En los inicios de la evangelizacion hubo de omitirse algunos impedimentos de matrimonio
por parentesco entre matrimonios de indigenas, ya que éstos tenian otros conceptos que no

fueron féciles de abolir, como matrimonios ya consumados entre hermanos, primos y cufiados.

De todas formas, se prohibi6 la poligamia, lo que afectd, especialmente, a los caciques y
sefiores principales, y en menor medida, al pueblo. A la hora de establecer el reconocimiento de
matrimonios indigenas por la Iglesia, se les casaba con la mujer que reconocieran como primera,
y para que las demas mujeres e hijos no quedaran desamparados se disponia una compensacion

pecuniaria suficiente.

El respaldo a las normas de la Iglesia lo dio la Corona Espafiola, al establecer severos
castigos contra la poligamia, y tomando diversas medidas procurando la unidad familiar, como
aquellas disposiciones gue ordenaban que las mujeres viviesen en los sitios donde estuviesen sus
maridos, que las viudas pudieran volver a los pueblos de sus familias, o que las indigenas
casadas con espafioles y sus hijos mestizos pudieran irse a vivir a Espafia y regresar si lo

deseasen.

No obstante, en la practica, la familia indigena se disgregaba porque a los hombres se les
enviaba a centros de trabajo distantes y a las mujeres se les obligaba a abandonar sus hogares por
un forzado servicio doméstico o de “compafiia” de espafioles, mientras los hogares criollos se
desarmaban porque los espafioles tenian una fuerte tendencia a romper las reglas canonicas del
matrimonio: buena parte de los conquistadores espafioles habia abandonado a su mujer e hijos en
Espafia, manteniendo adulterio y bigamia con mujeres indigenas o espafiolas residentes en

América, relaciones de las que también surgieron hijos.
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Para controlar y encauzar aquellas situaciones que perjudicaban a la familia espafiola, se
dictaron numerosas reales ceédulas, las que constituyeron un capitulo de la legislacion familiar en
las Indias. Lo anterior, se plasmé en el capitulo Il del Libro VII de la Recopilacion de 1680,

titulado “De los casados y desposados en Espafia que estén ausentes de sus mujeres y esposas”.

El divorcio debia ser declarado por un tribunal eclesiastico, y se dividia en “separacién de
lecho” y “separacion de lecho y de cohabitacion”. La simple separacion de lecho era practicable
en determinados casos morales y algunas situaciones de enfermedad. El divorcio de lecho y
cohabitaciéon procedia cuando alguno de los conyuges, con el acuerdo del otro, se hacia
religioso; cuando fuera lapso de herejia; cuando uno de los conyuges instara al otro a cometer
delitos graves; cuando el marido inflingiere un trato cruel a la mujer, o cualquiera de los
consortes cometiera, por ejemplo, graves dafios corporales o hechos que infundieran peligro a la
vida del otro; cuando un cényuge padeciera enfermedad contagiosa; o cuando se hubiere
cometido adulterio o amancebamiento. Este divorcio producia efectos personales y econémicos

de mayor importancia que el divorcio de mero lecho.

El divorcio generado por adulterio de la mujer privaba a ésta de los bienes gananciales y
de la dote, mientras que si el divorcio era provocado por amancebamiento del marido éste debia

restituir la dote.

3.2. Efectos del matrimonio y situacion juridica de los conyuges.

En Indias y, en consecuencia, en Chile, el matrimonio produce numerosos efectos que
afectaban a los contrayentes e, incluso, podian extenderse a terceros. Entre los méas relevantes se
cuenta el establecimiento de una sociedad conyugal y la adquisicién por el marido, con cargo de
restitucion, de los bienes dotales y una serie de obligaciones entre conyuges, unas reciprocas,

otras exclusivas de un cdnyuge respecto del otro segun su género.

Las obligaciones que afectaban a ambos conyuges eran la fidelidad, el deber y derecho de
alimentos, el deber de criar a los hijos y educarlos, y el débito conyugal (relaciones sexuales).
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En cambio, hay un tratamiento distinto en atenciéon al género de los cdnyuges al
establecerse que la mujer debia obediencia al marido, debia seguirle en su domicilio y, en
general, requeria autorizacién del marido para actuar civil y procesalmente, mientras que el
marido tenia sobre la mujer la potestad marital y, correlativamente, una serie de obligaciones en

beneficio de la conyuge.

Se denomina potestad marital® al conjunto de derechos del marido sobre la persona y
bienes de la mujer. Se trataria de un poder de asistencia y proteccién que el marido, en calidad
de caput mulieris, tendria respecto de la mujer, lo que vendria a reemplazar a la antigua y

romana manus.

La potestad marital comienza con el solo acto de la celebracion del matrimonio,
independientemente de que los cdnyuges vivan juntos, y comiencen la vida conyugal. Su
existencia y validez no se justifica en una consideracion de fragilidad de la mujer en general,
puesto que la mujer soltera mayor de veinticinco afios que no esta sujeta a patria potestad tiene
plena capacidad para celebrar contratos y obligarse, sino que, mas bien, se fundamenta en la
circunstancia de estar casada y su imposibilidad de dedicarse a otra cosa que no sea la
maternidad y el cuidado del hogar. El estado de matrimonio, por tanto, trae a la mujer la

incapacidad juridica.

No obstante, existe una “...inmensa proteccion que el derecho indiano brinda a la mujer:
si ella ha aportado bienes al matrimonio, éstos le son salvaguardados severamente; si no los
aporto, su contribucién al acrecentamiento econdémico del hogar le es reconocido por medio de
los gananciales. Y aun mas, resurge fuertemente la institucion foral del lecho cotidiano que da a

la muijer la posibilidad de retirar cuantiosos bienes a tal titulo”.*

% Vid. DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio. La potestad marital y los derechos de la mujer casada en el
sistema juridico indiano. Revista chilena de historia del derecho. (16):269-299. Facultad de Derecho,
Universidad de Chile. 1990. p. 269.

% DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio. Esquema de derecho... op. cit., p. 239.

28



3.2.1. Efectos no patrimoniales del matrimonio.*

Como consecuencia de la potestad marital, la mujer debia sumision al marido,
manifestada en “la reverencia que la mujer debe al marido, su obligacion de servirlo; la de seguir
su domicilio, habitando en su casa y en el lugar adonde él quisiere migrar; el poder del marido
de “reivindicarla” sea con su intervencion judicial o de propia autoridad; el de castigarla
moderadamente y aun encadenarla; sigue la mujer el fuero del marido perdiendo el suyo propio;
pasa ella a pertenecer a la familia del marido y deja la de sus padres; por altimo, sigue la
condicion social de su conyuge, disfrutando, en su caso, de las honras y preeminencias que a él

correspondan”.**

Los conyuges tienen el deber y derecho de fidelidad reciproca; pero, la infidelidad, tiene
distinta consideracién respecto de cada uno de ellos. La mujer infiel comete el delito de
adulterio, que es “el acceso que tiene un hombre con una mujer casada, sabiendo que lo era”. El
marido, en cambio, comete sélo el delito de amancebamiento, y siempre y cuando tuviere
concubina o amante publicamente. Por lo tanto, si el marido mantiene en secreto la relacién de

infidelidad, no se configura el delito.

La justificacién de la diferencia se basa en un asunto econémico: la mujer adiltera podia
guedar embarazada, y acarrear con ello que seria heredero del marido un hijo de otro,
perjudicando a los hijos propios. Este criterio ya aparece en las Partidas 7, 17, 1, y uno similar

fue observado, también, en el Derecho Romano.*

El adulterio de la mujer era sancionado con dureza. Las Partidas castigaban a la mujer con
azotes publicos, pérdida de sus derechos econdmico-matrimoniales y reclusion en un convento,
mientras que su amante era condenado a muerte. Otras hormas, como el Fuero Juzgo y la Nueva
Recopilacion, permitian al marido hacer con la mujer y el amante lo que quisiere, incluso

causarles la muerte, pero aplicando igual castigo para ambos.

“0 En esta parte, se sigue a DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio. Esquema de derecho... op. cit., p. 179y
siguientes.

* DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio. La potestad marital... op. cit., p. 272.

*2\/id. Supra Capitulo I, epigrafe 1.3., referido a las diferencias sociales y juridicas en consideracion al
género de los conyuges.
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No podia ser condenada la mujer cuando no hubiera dolo suyo en la comision del delito, o
cuando hubiere sido forzada. Tampoco habia delito cuando la mujer iniciara vida matrimonial
con un hombre creyendo que su antiguo marido estaba muerto, y luego éste apareciese, norma
que ya existia en la antigua Roma. También cabia la posibilidad de perdon del marido, caso en el
que no podria acusarla después por el adulterio, entendiéndose, ademas, que habia perdon tacito

cuando éste permitia a su mujer estar en su mesa y en su lecho.

En caso que el hombre también hubiese tenido relaciones sexuales con una mujer distinta
de su conyuge, la mujer podia eximirse de la sancién de su adulterio, segin una interpretacion
acorde con la disposicion del Fuero Real 4, 7, 4, que siguié aplicandose aun cuando después

estuvo derogada por las Ordenanzas Reales de Castilla.

El delito de adulterio cometido por la mujer prescribia en sélo cinco afios, lo cual era un

beneficio para la mujer, puesto que el plazo corriente de prescripcion era de veinte afios.

En caso que la mujer fuere quien se amancebase con otro hombre casado o con un clérigo,
existian ciertos privilegios para ésta, puesto que sélo el marido podia iniciar juicio en contra de

esta mujer, aun cuando esto fuera publico.

Los conyuges se debian reverencia mutua, que implicaba respeto, honor y caridad, en
consideracion a “la santidad del sacramento”, principio que fue incorporado al estatuto
matrimonial por Justiniano. Del deber de reverencia reciproca entre conyuges surge el derecho
de ambos a ser socorrido en caso de enfermedad, a ser amparado por el otro por la fe y la lealtad

que se juraron al contraer el matrimonio.

Existia también el derecho-obligacion de ambos conyuges a la unidad de domicilio, y la
obligacion de la mujer de seguir el domicilio del marido. “Que marido y mujer vivieran juntos
importaba para efectos econémicos y morales, tales como el socorro que asi recibirian ésta y su
prole, y el evitarse amancebamientos, adulterios o bigamias. Pero existia también una razon
netamente juridica: el régimen econémico matrimonial imperante en indias era [...] el de
comunidad de bienes restringido a los gananciales modificado por algunas donaciones por causa

de matrimonio [...] Dentro de este régimen, los bienes que marido y mujer adquirian y
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multiplicaban durante el matrimonio, mientras vivian juntos o estaban de consuno, eran
comunicables entre ellos por mitad”.*® Por lo tanto, importaba mucho a la mujer ser admitida en
el domicilio comun porque, de lo contrario, se arriesgaba a que lo que el marido produjera fuera

exclusivamente suyo, perdiendo ésta el derecho a los gananciales.

La mujer que no quisiera vivir con el hombre podia ser reivindicada por éste, siendo

obligada a vivir con él.

Los conyuges no podian separarse de comin acuerdo —eso seria considerado pecado
publico-, sino que se requeria sentencia judicial eclesiastica en juicio de divorcio. Con todo,

durante la tramitacion del divorcio se suspendia la obligacion de vivir juntos.

También cesaba la obligacién de la mujer de seguir el domicilio del marido cuando éste se
habia comprometido a no cambiar de domicilio y, no obstante, lo mudaba. Tampoco estaba
obligada la mujer a seguir al marido cuando el viaje no era codmodo [sic] o hiciera peligrar su
vida. Sin embargo, si la mujer conocia las costumbres peregrinantes del marido, debia seguirlo,
ya que habia tenido conocimiento del modo de vida del marido y asi lo habia aprobado al casarse

con él.*

Existe como obligacion reciproca entre marido y mujer el otorgarse el débito conyugal
normal, es decir, el mantener relaciones sexuales, aunque, en ciertas circunstancias, podia
negarse. Por ejemplo, era licito el negarse al acto sexual en dias de fiesta de la Iglesia, como la
Asuncion, el Jueves Santo, y otros; la mujer podia negarse cuando se le pedia de manera
“innatural”, o cuando se encontrara embarazada, para evitar el aborto, o durante su periodo de

menstruacion, pues era de temer que se engendrara algin monstruo en esas condiciones.

El marido tenia la potestad de corregir a su mujer, castigandola cuando estimase que
actuaba mal, pero no en forma brutal, sino que suavemente, asi como un padre corrige a su hijo.
Sin embargo, el concepto de “suavidad” daba para amplias opiniones, porque algunos, incluso,

aprobaban los azotes y las cadenas. Si el castigo importaba tratos crueles con dafio corporal y/o

* DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio. La potestad marital... op. cit., p. 278.
* Cfr. DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio. Esquema de derecho... op. cit., p. 198.
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peligro vital contra la mujer, ésta podia solicitar el auxilio de la justicia, pero para el sélo efecto
de condenar al marido a tratar bien a la mujer, prestando fianza al respecto: la denominada

“fianza de sevicia”. La mujer también podia pedir el divorcio basada en estas circunstancias.

El marido que maltratase a su mujer o la expulsase de casa perdia el lucro y aumento de la

dote. La mujer que huia por causa de sevicia no perdia, en cambio, su derecho a gananciales.

La mujer tenia derecho a disfrutar de los honores del marido, es decir, se hace participe
del rango social, honores y dignidad del marido. Asi, si la mujer se casa con un noble, pasa a ser
noble también y conserva esta situacion en la viudez. Mientras que la mujer que se casa con un
hombre de baja clase, como un sirviente, pasa a ser sirvienta también, pero recuperando su mejor
situacion, si la tenia, en el caso de quedar viuda. Este derecho y carga encuentra sus antecedentes

ya en el Derecho Romano Cristiano y consta en las Partidas 4, 2, 7.

Otra regla de la potestad marital establecia que la mujer debia servir a su marido en el
aspecto doméstico, pero dicha obligacion no podia incluir tareas innobles o excesivas, ni

contrarias a su grado de nobleza.

La mujer no estaba obligada a denunciar los delitos o crimenes de su conyuge, propio
resultado de la reverencia que le debe, pero, una vez muerto el marido, “ha de hacerlo igual que

cualquier otro que, estando bajo su potestad, hubiera tomado conocimiento del hecho”.*®

3.2.2. Efectos patrimoniales del matrimonio.*

De acuerdo al Derecho Indiano, por el hecho del matrimonio surge entre los conyuges un
régimen patrimonial de comunidad de bienes restringido a los gananciales -modificado por una
serie de donaciones por causa de matrimonio, de las cuales las mas importantes son las dotales-,

en virtud del cual se forma un fondo comun con los bienes adquiridos durante el matrimonio a

* DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio. La potestad marital... op. cit., p. 278.
“® En esta parte, se sigue a DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio. Esquema de derecho... op. cit., p. 238 y
siguientes.
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titulo oneroso por cualquiera de los conyuges y los frutos que producen tanto los bienes sociales
como los propios de los conyuges. Los muebles o inmuebles adquiridos a titulo gratuito durante
la vigencia del matrimonio son propios de cada cual. La administracion de todos estos bienes

compete exclusivamente al marido.

En general, para que los bienes pertenezcan por mitad a ambos conyuges, se requiere que
se trate de bienes divisibles, adquiridos a titulo oneroso durante la vigencia del matrimonio,
estando los conyuges de consuno, y si la adquisicion fue a titulo gratuito, que los bienes hayan
sido otorgados a ambos conyuges; en todo caso, es necesario que la mujer no haya renunciado a
los gananciales. También pertenecen a marido y mujer si se trata de frutos que provienen de

bienes propios de cada conyuge, o comunes, siempre que sean divisibles.

La regla general es que, asimismo, las deudas que contraen marido y mujer los obligan a
ambos por mitad, gravando a los bienes comunes. Y las deudas anteriores al matrimonio solo
afectan a sus bienes personales, norma importante, por ejemplo, cuando el hombre tiene
obligaciones de alimentos con hijos de un matrimonio anterior y contrae nuevas nupcias: la

deuda grava sélo sus bienes propios y no los de la nueva sociedad conyugal.

Es el marido quien aparece como duefio de los bienes conyugales y decide su
administracién y destino. Misma suerte corren los bienes propios de cada conyuge, aunque, para
disponer de los bienes de la mujer, requiere autorizacion de ésta. Durante el matrimonio,
ademas, el marido es mirado como duefio de los bienes dotales, que son aquellos que

corresponderian a la mujer en caso de disolverse el vinculo conyugal.

En el decir de los tratadistas, el marido tiene, respecto de los gananciales, el dominio “en
habito y en acto”, mientras que la mujer solo lo tiene “en habito”, y pasara a tenerlos “en acto” al
disolverse la sociedad conyugal.

La mujer, al estar casada, pasaba a ser una persona incapaz. La ley 55 de Toro consagro la
incapacidad de la mujer casada, pero su objetivo no era menoscabarla, sino que protegerla,
puesto que se partia de la base que, por razén de sus ocupaciones, la mujer tenia poco acceso a

preocuparse de documentos, negocios, comercio, etc. A esto se suma la creencia de que todas las
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mujeres tenian menos aptitudes para comprender los asuntos de negocios. Por todo ello, la mujer
tenia derecho a ser representada por su marido y no podia contratar ni parecer en juicio sin

licencia marital.

En los casos en que necesitara la representacion o autorizacion del marido para actuar
podria suministrar estas habilitaciones el juez, cuando el marido citado al efecto no
compareciese. La demencia del marido o su estado de sordomudez, que le impidieren entender la
sustancia y naturaleza del contrato, también daban lugar a que la mujer pudiera pedir
autorizacion al juez, quien debia actuar con conocimiento de causa. A continuacion de ello, se
designaba un curador al marido, o bien, si la mujer calificaba como juiciosa y apta, se le

otorgaba la administracion del patrimonio familiar a ella.

La creencia de que la mujer necesitaba ser protegida por su marido explica
razonablemente la razon de que la administracion de los bienes propios de la mujer estuviera a
cargo del marido, y que ésta no pudiera realizar negocio ni acto alguno sin la licencia o
autorizacién marital, por lo que no estaba habilitada, por ejemplo, para aceptar o repudiar una
herencia sin autorizacion de su cényuge. Existia, no obstante, la posibilidad de que la mujer
actuase libremente en cuanto acto quisiera si contaba con un mandato o licencia general del
marido, pero era corriente que dicha autorizacion no constara en los documentos celebrados por

la mujer y bastase su sola palabra.

Los intereses de la mujer también se protegian al establecer que la enajenacion de bienes
propios de la mujer que quisiera hacer el marido requeria autorizacion de ésta, so pena de

nulidad.

Se admitian, también, casos en que la mujer casada podia actuar por si misma. Podia, por
ejemplo, actuar en casos urgentes de cuya demora resultare peligro aun contra la voluntad del
marido y sin autorizacién judicial; tenia derecho, también, a aceptar una herencia siempre y
cuando lo hiciera con beneficio de inventario; también se aceptaba que la mujer actuara sola, sin
autorizacion, pero aduciendo ausencia del marido y ofreciendo una caucion de rato, esperando la
posterior ratificacion del conyuge; el hecho de ejercer la mujer pablicamente un oficio como

comadrona, comerciante, etc., hacia presumir que poseia licencia del marido para contratar.
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El otorgamiento de escritura, relativa al capital aportado por el marido al matrimonio,
podia ser solicitado por la mujer sin licencia alguna cuando habian precedido capitulaciones

matrimoniales o pactos al respecto.

En caso de haber sido expulsada de su hogar, la mujer podia contratar sin licencia del

marido, siempre que la expulsion no tuviera fundamento de culpa suya ni causa justa.

Si la mujer se constituia como fiadora con el marido, su obligacion sélo se extendia a lo
que ella hubiere obtenido como provecho del contrato principal y no se consideraba provecho
aquellas cosas que obtuviere como consecuencia de los alimentos que el marido debia

proporcionarle.

En el plano de comparecencia judicial, la mujer también requeria ser representada por el
marido. Sin embargo, se consideraba que el derecho a defenderse era un derecho natural de toda
persona, por lo que bien podia defenderse autbnomamente por si o con el objeto de obtener la
redencién del marido. Y con mayor razén estaba habilitada la mujer casada para ejercer acciones

civiles y criminales en contra de su marido actuando para esto por si misma.

Entre conyuges existia la obligacion reciproca de socorro, que se manifestaba
econdémicamente, en la obligacion del marido de dar alimentos a la mujer, o viceversa, segun sus
capacidades y las necesidades del conyuge. Los alimentos han de ser congruos, acordes con la
situacion social del beneficiario. No obstante, en una interpretacion sinalagmaética de los
derechos y obligaciones que vinculaba a los alimentos con el acceso carnal, se dispuso que
cesaba el derecho a recibir alimentos si la mujer se negaba a otorgar el débito conyugal, a menos
que la negativa de la mujer se debiera a servicia del marido, caso en que conservaba su derecho

de alimentos.

La obligacion del marido de dar alimentos congruos a su conyuge no cesaba durante el
juicio de divorcio cuando fuere motivado por adulterio de éste 0 amancebamiento. En cambio, Si
el divorcio era causado por adulterio de la mujer, s6lo podria recibir alimentos necesarios para

subsistir.
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Una vez disuelta la sociedad conyugal, normalmente por la muerte de alguno de los
conyuges, era menester determinar a quién pertenecian los bienes matrimoniales. Las Partidas
establecian la presuncion de que pertenecian al marido, pero la costumbre fue contraria a este
sistema, estableciendo una nueva regla general en Indias. Asi, la ley 203 de Estilo sefialaba que
tales bienes eran de ambos conyuges, por mitades, salvo prueba en contrario. Lo usual, en
consecuencia, fue que la debida diligencia de los novios los instara a formar un inventario de

bienes antes de casarse.

4. Sobre el fundamento econémico de la desigualdad social y juridica entre conyuges

e identificacion de la mujer como conyuge en situacion de desventaja.

De acuerdo a lo expuesto a lo largo de este capitulo, hemos observado que, desde la
Antigiiedad, se han efectuado distinciones en el tratamiento juridico y social de los cényuges,
segun la naturaleza del asunto abordado; asimismo, se han establecido diferencias por razén de
sexo. La evidencia histdrico-social expuesta, aungue se circunscribe tan s6lo a la realidad
matrimonial que aconteci6 en el Derecho Romano, en el Derecho Canénico y en el Derecho de
Las Indias, basta para adentrarse al contexto cultural que determind las normas juridicas que

regularon las relaciones conyugales de la civilizacion occidental.

Se ha precisado que, como base, se respetaba la igualdad en materia de relaciones
personales entre cényuges, al establecerse deberes reciprocos de respeto, socorro y fidelidad.
Podemos notar gue en estos aspectos no hay factores econdmicos directamente involucrados. En
cambio, en cuanto intervienen consecuencias patrimoniales, las consideraciones juridicas son
manifiestamente desiguales entre el hombre y la mujer, lo que se expresa, principalmente, en la
restriccion de facultades de disposicion patrimonial de la mujer casada, el establecimiento de su
incapacidad juridica, y el sometimiento que debia tener frente a la voluntad del marido. Sin
duda, una marcada desventaja de la mujer casada frente a las atribuciones del marido.

Por ello, se puede sostener que, en general, la distincion de roles entre conyuges termina
por tener como fundamento, subyacente a las cuestiones sociales y culturales, intereses y

consideraciones econdémicas. A la division de labores derivada, por un lado, de la maternidad y,
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de otro, de la fuerza muscular del varén que lo habilita mejor para dedicarse a la busqueda de
recursos para la subsistencia de la familia, le sigue la mentalidad de las comunidades y pueblos
de Occidente que prefiere mirar al grupo familiar como una unidad, con un solo centro decisor,
cabeza de la familia, y con un Gnico nucleo patrimonial, simplificando las cosas para efectos de
la convivencia social, tanto para las cotidianas actividades del hogar y sus integrantes como para

la regulacion de la sucesion de bienes en caso de fallecimiento de alguno de ellos.

La consideracion del ndcleo familiar como centro econdmico, entregé al marido la
administracion de los recursos del hogar, pero esto tuvo como consecuencia la exclusion o

disminucién del rol de la mujer en la toma de decisiones de la familia.

Corolario de la situacion descrita es la imposicion del estatus de incapaz de la mujer
casada, cuyo fin no es otro que facilitar la conservacion y administracion del patrimonio
familiar, con la consecuente provisién de recursos necesarios para la subsistencia de los

integrantes del grupo familiar.

La mujer se convierte, entonces, en un conyuge que, no obstante los principios de
igualdad y reciprocidad de deberes y derechos personales matrimoniales, se encuentra en
desventaja en relacion al marido, puesto que se halla legalmente incapacitada en lo que a

decisiones pecuniarias respecta.

En el Derecho Romano, la mujer se considera en permanente estado de obediencia y
dependencia, por ello debe estar sometida, primero, a las decisiones y potestad de su padre,
quien procurara buscar un acuerdo con otro paterfamilias para conseguir un marido que provea
las condiciones necesarias para la vida, y quién suministrard la dote como aporte a los recursos
econodmicos de la nueva union matrimonial. Luego, debe obedecer y someterse al marido que, en
su calidad de paterfamilias, ejercerd la nueva autoridad familiar y formara con ella una sola

unidad social y econémica.

La observacion de las normas romanas en torno a las relaciones personales entre
cényuges, demuestra, en cambio, que fuera del &mbito econdémico, la concepcion cultural aboga

por la igualdad de trato y por el respeto entre marido y mujer. Aunque existia el concepto de que
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la mujer pertenecia al marido, su especial condicion exigia que el marido romano fuera

honorable con ella, que le diera buenos tratos.

En la moral cristiana del matrimonio queda ain mas manifiesta esta igualdad de trato en
las relaciones personales entre cényuges. EI Derecho Canonico establece expresamente que
existe igual obligacién y derecho entre marido y mujer a las consecuencias naturales de la vida
conyugal, esto es, la ayuda mutua, la fidelidad, la convivencia y la sustentacion y educacién de
los hijos. EI Derecho Candnico es claro en promover la igualdad entre marido y mujer, por esta
razén es ajeno a las diferencias de caracter econémico. Considera que esos son efectos ajenos a
la ley natural que emana del vinculo conyugal y sélo corresponde afiadirlos y regularlos a la ley

de los hombres.

El Derecho Indiano hace eco de las prescripciones canonicas; por tal motivo, junto con
establecer los deberes naturales del matrimonio de acuerdo al Derecho Candnico, regula las
diferencias que se manifiestan en el aspecto patrimonial. Al efecto, detalla y restringe
minuciosamente los comportamientos econémicos de la mujer, regulando aspectos como la
incapacidad juridica, la administracion de bienes matrimoniales concentrada en el marido, la
posibilidad de la mujer de celebrar contratos contando con la autorizacion del marido, el derecho
de alimentos y, también, aquellos actos que, no siendo explicitamente econémicos, redundaran

en consecuencias pecuniarias para la familia, como el adulterio.

La configuracion de un estatuto discriminatorio contra la mujer casada en los distintos
sistemas juridicos analizados, se construyé sobre fundamentos précticos determinados por la
cultura particular de la época. Sin embargo, la sociedad y las autoridades fueron conscientes de
que estas desigualdades acarreaban, también, efectos indeseables o negativos para la mujer. Por
ello, se sinti6 la necesidad de legislar estableciendo medidas que paliaran estas consecuencias.

Con el correr de los siglos estas normas protectoras han ido evolucionando, formando

sistemas de proteccion de los intereses patrimoniales de la conyuge y extendiendo el amparo a

cualquiera de los conyuges que se encuentre en situacion de desventaja, sea el marido o la mujer.
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5. Evolucion de las relaciones conyugales en el mundo occidental contemporaneo:

hacia la eliminacion de las desigualdades entre marido y mujer.

En épocas pasadas, la situacion de desventaja o de debilidad de un cényuge respecto del
otro surgié en torno a las actuaciones que tuvieran una indole econémica. Concretamente, la
revision historica de los estatutos juridicos mas importantes de la civilizacion occidental nos ha
demostrado que las inequidades juridicas de corte patrimonial pusieron en situacion de

desventaja a la mujer respecto de su marido.*’

Sin embargo, es necesario tener presente que el espiritu de las legislaciones de esos siglos
no consistio simplemente en incapacitar a este conyuge econémicamente disminuido. Por el
contrario, también surgieron numerosas disposiciones cuyo fin fue proteger a la mujer casada,
cuidar sus intereses, evitar los abusos del marido y de terceros y, en ciertos casos, permitirle

algun grado de libertad de accion para celebrar negocios.

La evidencia de las condiciones de desigualdad entre conyuges ha forzado al Derecho de
las distintas épocas del mundo occidental a integrar normas que compensen las desventajas y
perjuicios que pudiera provocar este estatuto “discriminatorio”. Para esto, se han desarrollado
mecanismos y sistemas de proteccion que han ido evolucionando a medida que las sociedades,

las concepciones culturales y las oportunidades econdémicas de las mujeres van cambiando.

El desarrollo de las sociedades occidentales ha incorporado, paulatinamente, nuevos
elementos para la proteccion de la mujer casada, ampliando los contornos de los resguardos y
equiparando, cada vez mas, las condiciones juridicas entre cényuges, conforme han

evolucionado las concepciones culturales de las relaciones matrimoniales.

Muchas de las concepciones sobre el matrimonio, sobre los derechos y deberes de los
conyuges y sobre la familia, han ido cambiando drasticamente con el paso de los siglos.

" Vid. Supra Capitulo I, epigrafe 4., referido al fundamento econémico de la desigualdad social y juridica
entre cényuges e identificacion de la mujer como cényuge en situacion de desventaja.
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La expectativa de que el matrimonio fuera indisoluble nacié con la influencia de los
primeros cristianos, pero se fortalecid bajo las condiciones preindustriales en las cuales los
recursos econdmicos del marido promedio eran apenas suficientes para mantenerse a si mismo, a
su mujer y a sus numerosos hijos. Ademas, el matrimonio acarreaba una mixtura de propiedad
que no siempre podia deshacerse, razon por la cual era conveniente intentar perpetuar la unidad

conyugal.

A partir del siglo XX, las concepciones sobre los roles y capacidades de hombres y
mujeres experimentaron profundas alteraciones. Las mejores capacidades econdmicas del
hombre y su familia, ademas del acceso de la mujer al mundo laboral, fueron creando mayor
independencia de los individuos respecto de la institucion matrimonial y la familia. Ya no era
necesario que la mujer dependiera de un hombre para el sustento de los hijos, tampoco habia
incertidumbre y descontrol en el ndmero de éstos gracias a las innovaciones cientificas en
materia de concepcion. El aporte a la economia familiar quedaba ahora entregado a ambos
padres, quienes compartian las responsabilidades del hogar. La mujer se vuelve mas auténoma y
con ello adquiere libertad en sus decisiones para el diario vivir y para su futuro. En seguida, su
participacién social dejé de ser meramente privada y sus fortalezas en la vida doméstica y

publica empezaron a equipararse (rapidamente) a las de los varones.

Se produce una revolucion social provocada por el ingreso de las mujeres al mundo
laboral y econdmico, por la modificacidn de las estructuras de los grupos familiares que deja
espacio al establecimiento de diversidad de modelos biparentales y monoparentales, y por la

integracion de roles entre mujeres y hombres en el mundo laboral y en el hogar.*®

Por otro lado, los hombres y las mujeres iniciaron la practica de unirse consensualmente y
en términos de igualdad, sin contemplar obligaciones a largo plazo. Alrededor de los afios 70,
“...el concubinato juvenil se difundié con una velocidad muy grande, primero entre las clases
medias y luego entre las élites, de modo que incluso las abuelas mas convencionales tuvieron
que tolerar que su nieta viviera con su novio. Luego, sucedid lo mismo con los jovenes

trabajadores de las fabricas y de las granjas. Finalmente, los viudos y los divorciados dejaron de

“8Cfr. CHINCHILLA, Nuria y LEON, Consuelo. La ambicién femenina. Cémo reconciliar trabajo y
familia. Santiago, Chile. Aguilar Chilena de Ediciones S.A. 2004. p. 14.
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volverse a casar. Si uno ya no se divorcia para casarse de nuevo la revolucion se completa. La
cohabitacién se hizo legitima; los homosexuales solicitaron legitimidad para sus uniones. Las
familias monoparentales se hicieron también normales. En 20 afios la monogamia absoluta
instituida por Cristo y reiterada insistentemente por San Pablo (que ni siquiera queria que se
casaran los viudos), que habia sido la piedra angular de la civilizacién cristiana occidental, se
resquebrajé bajo la influencia de algunos manifestantes jovenes —una revolucion moral de escala
milenaria— cuyas Ultimas consecuencias para nuestro sistema de relaciones y para el desarrollo

de los nifios se estan todavia por medir”.*®

Al interior de la sociedad, se ha disminuido la brecha en las diferencias tradicionales
existentes entre hombres y mujeres en cuanto a libertades sexuales, al acceso al mercado del
trabajo, a carreras profesionales y ocupacionales y, por supuesto, en materia de propiedad,
control del patrimonio y de relaciones familiares; todo, sobre una concepcion moderna de los
roles y oportunidades de hombres y mujeres basada en la igualdad. Los paises de Europa,
especialmente Suecia, Inglaterra, Noruega, Dinamarca y Finlandia, fueron pioneros en estas
innovaciones, a fines del siglo XIX, ampliando las facultades de la mujer en la administracién de
bienes, especialmente si éstos provenian como fruto de su trabajo, eliminando, ademas, la
incapacidad de la mujer, una vez que la Il Guerra Mundial demostr6 la tremenda capacidad

laboral de ésta. *°

Comentario aparte merece la observacion de que, no obstante la innovacion cultural
respecto a la pareja y sus relaciones en todo tipo de esferas, los valores emocionales del
matrimonio han sido persistentes. Estd firmemente arraigada la conviccion de que los hijos

necesitan un hogar con un padre y una madre para desarrollarse adecuada y felizmente, y el

* MENDRAS, Henri. La France Que Je Vois. Paris, Francia. Editions Autremont. 2002. p. 32. Citado por
CAPLOW, Theodore; DEL CAMPO, Salustiano. La familia en EEUU y en la Unién Europea [en linea]
Espafia.2006.

<http://www:.frdelpino.es/documentos/ CONFERENCIASYENCUENTROS/Reuniones%20de%20experto
s/Quijote/L A%20FAMILIA%20EN%20EEUU%20Y %20EN%20L A%20UNION%20EUROPEA .pdf>
[Consulta: 20 de Noviembre 2011]. p.13.

>0 Cfr. COMISION Especial de Docentes de la Universidad Gabriela Mistral. Informe para el Proyecto de
ley que modifica el Codigo Civil y leyes complementarias en materia de sociedad conyugal o comunidad
de gananciales, otorgando a la mujer y al marido iguales derechos y obligaciones. Chile. Boletin 1707-18.
[en linea] <http://sil.congreso.cl/docsil/proy1107.doc> [Consulta: 15 de mayo de 2011]. p. 7.
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anhelo de formar una familia, sea con vinculo matrimonial o no, forma parte de las expectativas

de la gran mayoria de las personas en el mundo.
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CAPITULO II

CONYUGE DEBIL Y SU PROTECCION JURIDICA

En muchas ocasiones, las relaciones y condiciones entre conyuges no son plena y
perfectamente igualitarias; puede haber uno o mas factores que desajustan el equilibrio,

pudiendo dejar a una de las partes del matrimonio en mejores o peores condiciones que el otro.

Hemos apreciado, en la evidencia historico-juridica de la sociedad romana e indiana, que
las causas que pueden dar origen a la desigualdad entre cényuges, generando una condicién
desmejorada o subordinada de uno respecto del otro, tienen como fundamento factico las
circunstancias econdémicas que afectan o rodean a cada uno de ellos, y como, con el paso del
tiempo y el desarrollo legislativo, las diferencias fueron asentandose en los ordenamientos
juridicos. Las mas importantes legislaciones a lo largo de la historia humana han partido del
supuesto de que hombre y mujer, en el matrimonio, tienen iguales condiciones, derechos y
deberes. La diferenciacion ha surgido por motivaciones de indole pecuniaria que redundan en la
legislacién. Como consecuencia de esto ha sido la mujer quien, histéricamente, ha ocupado la
posicién econdmicamente débil de la relacién marital; lo anterior es debido, primeramente, a
concepciones culturales y, luego, como consecuencia de una debilidad institucionalizada
juridicamente por la existencia de distintas leyes que han inhibido o restringido la expresion de
su personalidad y derechos, por contraposicion a la amplitud de facultades y atribuciones del

marido.

Las desigualdades juridicas y econémicas experimentadas por marido y mujer generan un
estado de debilidad para uno de ellos, patente tanto durante la vigencia del matrimonio como a
su término, que se debe a factores materiales o juridicos que restringen o limitan el acceso a la
propiedad y al goce de los bienes, u obstaculizan las facultades de disposicion y administracion

patrimonial.

43



No obstante, esta realidad no ha sido indiferente para el legislador patrio a lo largo de la
historia de nuestro Derecho, quien, a través de distintos medios, ha tratado de compensar la
debilidad del cényuge en desventaja en la busqueda hacia la plena igualdad de marido y mujer.
La aplicacion de las técnicas de proteccion al conyuge débil o de instauracion de la igualdad,
tiene distintas formas, dependiendo de las circunstancias en que se plantean las debilidades
dentro del matrimonio. Va a depender, entonces, de la identificacion de las causas de la

debilidad para propender a su proteccion o reparacion.

Para comenzar, y de acuerdo a la opinioén de Juan Andrés Orrego, se puede proponer el
siguiente principio general: “mientras un matrimonio cumple adecuadamente los fines previstos
en la ley, es decir, se mantiene la armonia en la relacion conyugal, se entendera como conyuge
mas débil, principalmente, aquel que frente al otro, posee menos facultades juridicas a ejercer
en el patrimonio familiar (como acontece hoy dia con la mujer en el régimen de sociedad
conyugal); y en el caso de crisis 0 derechamente de ruptura matrimonial, se entendera como
conyuge mas débil, principalmente, aguel que se encuentra en una condicién econémica mas
desmedrada que el otro. En ambos casos, decimos “principalmente”, pues en el primero
también puede fundarse el principio en aspectos econémicos, y en el segundo caso asimismo en

aspectos juridicos”.™

En efecto, entendemos que la debilidad se manifiesta a lo largo de la vigencia del
matrimonio por la desigualdad juridica que se origina cuando éste se ha contraido bajo el
régimen de sociedad conyugal; por su parte, se generara al término del vinculo conyugal —
cualquiera haya sido su régimen matrimonial-, debido a la precariedad econémica de uno de los

consortes con respecto al otro.

En nuestro pais el espiritu de proteccion del conyuge débil se ha expresado en distintas
disposiciones legales que han tendido a mejorar la situacién desmedrada de la mujer casada en
sociedad conyugal, la que, paulatinamente, ha visto mejorado su estatus en orden al
reconocimiento de sus derechos para actuar en igualdad de condiciones con el marido en el

escenario juridico, social y econdmico. Todas estas medidas, entendemos, son manifestacion de

* ORREGO ACUNA, Juan. Visién critica de la sociedad conyugal... op. cit., p. 6.
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un principio subyacente, y hasta antes del afio 2004, innominado: el principio de proteccidon al

conyuge débil.

Con el objeto de precisar lo que venimos afirmando debemos estudiar los conceptos de

igualdad y debilidad planteados como centro de nuestro anélisis.

1. lgualdad entre conyuges.

La igualdad ha sido conceptualizada de distintas maneras y con distintos enfoques desde
los albores de la civilizacion. Para Aristoteles, la igualdad consistia en un principio de justicia y,
mas concretamente, implicaba igualdad de trato, porque la igualdad justa consistiria en tratar
igual a los iguales y desigual a los desiguales.® Por lo tanto, para poder tratar a las personas con
justicia habria que distinguir las categorias o grupos a quienes se debe tratar igual, de acuerdo a

determinados criterios de diferenciacién, segun cada caso.

La igualdad ante la ley, por otra parte, se puede concebir como la prohibicion de la
diferenciacion arbitraria o injustificada de las personas atendiendo a determinados criterios de

diferenciacion o clasificacion.>

En nuestra Constitucion Politica de la Republica, hay diversas disposiciones que se
refieren al principio de igualdad de todas las personas. Asi, el articulo 1° de la Carta
Fundamental, en lo pertinente, expresa: “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos. La familia es el ntcleo fundamental de la sociedad (...) El Estado esta al servicio de la
persona humana (...) debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a
cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material

posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece...”

52 Vid. ARISTOTELES. La Politica. Madrid, Espafia. Espasa Calpe, 1985. Libro II.
>3 Cfr. WESTEN, Peter. Speaking of Equality: An Analysis of the Rethorical Force of “Equality”” in Moral
and Legal Discourse. Princeton, Nueva Jersey, Estados Unidos. Princeton University Press. 1990. p. 74.
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Esta norma constitucional es plenamente aplicable al matrimonio y a las relaciones
conyugales, y constituye un imperativo juridico para el legislador y los jueces a la hora de
establecer el contenido, contornos y dimensiones de los derechos, deberes y obligaciones de los

cényuges.

“En materia de organizacion econdmica del matrimonio, asi como en muchas otras, se ha
consagrado positivamente la igualdad juridica entre hombre y mujer. Asi sucede en el plano
internacional y en la gran mayoria de las legislaciones internas, que consagran la igualdad de
derechos entre marido y mujer en materia de adquisicion, goce, administracion y liquidacién de

los bienes del matrimonio”.>*

En el a&mbito juridico internacional destacan las normas establecidas en diversos
instrumentos normativos, tales como el articulo 16 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, que garantiza la igualdad de derechos al hombre y a la mujer para casarse,
y disfrutar de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante éste y en caso de su disolucion;
el articulo 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), que consagra la
igualdad de hombres y mujeres en el goce de todos los derechos civiles y el articulo 26 del
mismo pacto, que prohibe todo tipo de discriminacion por razén de sexo; la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos que establece que los Estados Parte se comprometen a
respetar y garantizar la igualdad ante la ley y demas derechos y libertades, sin distincion alguna
(articulo 1 en relacién al articulo 24); el articulo 1 de la Convencién Interamericana sobre
Concesion de los Derechos Civiles de la Mujer dispone que los Estados Americanos otorgaran

a la mujer los mismos derechos civiles de que goza el hombre.

Ahora bien, la convencion que viene a ser el fuerte y decisivo impulso para la efectiva
igualdad entre hombres y mujeres la constituye la Convencidn sobre la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW).* “En nuestro pais podemos

encontrar numerosos antecedentes del reconocimiento de la igualdad juridica entre hombres y

* LATHROP GOMEZ, Fabiola. Discriminacién contra la mujer... op. cit., p. 221.

% Chile suscribe la Convencién el 17 de julio de 1980; es aprobada por la Junta de Gobierno el 17 de
octubre de 1989 y promulgada por Decreto Supremo N° 789 de 27 de octubre de 1989. Se deposito el
instrumento de ratificacién el 7 de diciembre de 1989 y se publicé en el Diario Oficial el 9 de diciembre
del mismo afio.
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mujeres en la evolucion que ha sufrido nuestro propio derecho nacional en los ultimos cien afios.
Pero es dificil identificar precedentes significativos de lo que podriamos llamar una penetracién
programatica de la igualdad en la legislacion y aqui radica el interés de la Convencién sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer [...] Se trata ahora de un
despliegue del principio de igualdad en el Derecho que responde, no ya al devenir natural del
cambio cultural de un pueblo, sino al influjo de otra corriente de valor ambivalente que actda
desde fuera y hacia adentro; o desde arriba hacia abajo: desde el derecho internacional hacia los

derechos internos”.>®

El contenido de la CEDAW tiene por objetivo central conseguir la efectiva igualdad de
derechos entre el hombre y la mujer, mediante la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer. Con este fin, los Estados se comprometen a consagrar el
principio de la igualdad del hombre y la mujer en las constituciones y en la legislacion, a adoptar
medidas legislativas o de gobierno para prohibir y sancionar toda discriminacion contra la mujer,
a otorgar proteccion juridica a la mujer contra toda forma de discriminacion y a modificar o
derogar la legislacion que constituya discriminacion contra la mujer, entre otros compromisos
(articulo 2 de la CEDAW).

Consecuentemente, la CEDAW otorga los mismos derechos a ambos conyuges en materia
de propiedad, administracion, goce y disposicion de los bienes. “El articulo 15 de este
instrumento consagra la igualdad ante la ley entre hombre y mujer, reconociendo a ésta, en su
punto 2, una capacidad juridica idéntica a la del hombre y las mismas oportunidades que éste en
el ejercicio de dicha capacidad en el ambito civil”.>” “En materia de matrimonio y familia, la
Convencion tiende a asegurar la igualdad entre el varon y la mujer: para contraer matrimonio
(art. 16, 1., a); para elegir libremente la persona del contrayente y otorgar libremente el
consentimiento (art. 16, 1., b); para gozar de los mismos derechos y responsabilidades durante el
matrimonio y con motivo de su disolucion (art. 16, 1., c); para gozar de los mismos derechos y
responsabilidades en relacién con los hijos, cualquiera sea [el] estado civil que se tenga (art.16,

1., d) [...] para gozar de los mismos derechos personales como marido y mujer, entre ellos el

% RODRIGUEZ PINTO, Marfa. La Convencién Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW): el Principio de Igualdad Entre Hombres y mujeres. Revista de
Derecho Publico. Universidad de Chile. (62):206-232. 2000. p. 223.

> LATHROP GOMEZ, Fabiola. Discriminacién contra la mujer... op. cit., p. 223.
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derecho a elegir apellido, profesién y ocupacion (art. 16, 1.,g); y, por ultimo, para gozar los
conyuges de los mismos derechos en relacion a sus bienes (compra, gestion, administracion,

goce y disposicion de bienes, tanto a titulo gratuito como oneroso) (art. 16, 1., h)”.*®

Sin embargo, los informes recabados por el Comité para la eliminacion de la
discriminacidon contra la mujer, érgano de seguimiento y control de las responsabilidades de los
Estados en el cumplimiento efectivo de la CEDAW, dan cuenta de una muy imperfecta
asimilacion de los principios de igualdad y no discriminacién de género en el ordenamiento
juridico e institucional chileno. El informe de 13 de mayo de 2009 reconoce que ha habido
avances en los derechos de las mujeres, y que el marco legislativo reconoce como principio
general la igualdad de derechos y obligaciones entre hombres y mujeres dentro del matrimonio,
pero, subsisten disposiciones legales que son discriminatorias contra las mujeres “tanto en la

» 59

letra de la ley como en su aplicacién”.” (Es decir, tanto en la intencién de una norma como en

los resultados de la aplicacion de una norma. Discriminacién formal y material, en definitiva).

La Comision sefiala que “subsisten situaciones que sitian a la mujer en una posicion de
inferioridad respecto del hombre, lo que se debe a la persistencia de normas discriminatorias en
el sistema juridico, y al hecho de que algunas iniciativas legales que apuntan a superarla, se
encuentran todavia en proceso de tramitacion. Asimismo, pese a los avances legislativos
producidos, atn perduran en algunos casos, problemas de interpretacion a nivel de los tribunales
gue dificultan que la norma, en su aplicacion préactica, alcance plenamente los objetivos para los

que fue dictada”.®

A proposito de estas criticas y preocupaciones planteadas por el Comité, y la evidente
necesidad de dar cumplimiento efectivo a los postulados de igualdad entre conyuges, el Capitulo
Il de esta memoria se extenderd sobre las normas legales vigentes que rigen el estatuto
matrimonial en Chile, tanto en su dimensién extrapatrimonial como en la esfera econémica,

realizando las criticas pertinentes a aquellas situaciones en que se manifiesta una contravencion

% RODRIGUEZ PINTO, Maria. La Convencién Sobre la Eliminacién... op. cit., p. 225.

9 COMITE para la Eliminacion de la Discriminacién Contra la Mujer. Informe sobre los derechos de las
mujeres en Chile: La igualdad en la familia, el trabajo y la politica. [en linea] Doc. 63. 27 de marzo de
2009.<http://www.cidh.oas.org/countryrep/ChileMujer2009sp/Chilemujer09i-iii.sp.htm>

[Consulta: 11 de abril de 2011]. p. 4.

% COMITE para la Eliminacién de la Discriminacién Contra la Mujer... op. cit., p. 14.
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a los principios de igualdad conyugal y, especialmente, donde existe una discriminacion en

contra de la mujer.

2. Concepto de debilidad conyugal introducido por la Ley de Matrimonio Civil.

El articulo 3, inciso primero, de la Ley N° 19.947 de Matrimonio Civil chilena dispone,
expresamente, que "Las materias de familia reguladas por esta ley deberan ser resueltas

cuidando proteger siempre el interés superior de los hijos y del conyuge mas débil".

“Este principio [de proteccién al cényuge mas débil], singularmente elaborado y
desarrollado en el derecho anglosajon, fue introducido en la discusion del Proyecto de Ley de
Matrimonio Civil por la Comision de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento del

Senado”.®

Si bien la ley no precisa las caracteristicas de la situacion de debilidad o la proteccién
pretendida, del analisis de diversas disposiciones de la misma ley se desprende que esta
proteccion al conyuge débil tiene como criterio fundante la disparidad en las condiciones

economicas de las partes, especialmente, al término del matrimonio.

Ya en las primeras discusiones parlamentarias recaidas en el proyecto que dio origen a la
Ley N° 19.947 de Matrimonio Civil se hablaba del conyuge “débil”, en contraposicion al otro,
gue podriamos Ilamar “fuerte”; esto, en consideracion a sus precariedades econdmicas y la
posibilidad de ser victima de presiones indebidas o ilegitimas por parte de su consorte. Asi, por
ejemplo, se dijo que “En el caso de la nulidad, el matrimonio termina, pero las mujeres y los
hijos no tienen fuerza para negociar las condiciones en que quedan. En la practica la nulidad
somete al conyuge mas débil al poder econdmico del otro. Esto significa que, mediante el dinero,
el conyuge mas fuerte podréa lograr una nulidad favorable amenazando, por ejemplo, con dejar de

pagar la alimentacion, la vivienda, la salud y los colegios. El resultado es que el conyuge mas

1 BARRIENTOS GRANDON, Javier; NOVALES ALQUEZAR, Aranzazu. Nuevo derecho matrimonial
chileno. Santiago, Chile. Ed. Lexis Nexis. 2004. p. 40.
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débil se ve obligado a aceptar las condiciones de quien tiene el dinero”®; o que “Ademas de lo

facil que resulta falsificar las causales de divorcio, sucede también que el conyuge de mala fe las
puede provocar. Por ejemplo, rompiendo la convivencia conyugal mediante el abandono del
hogar, sin que la parte mas débil tenga, al menos, la posibilidad de negociar condiciones mas

ventajosas a cambio de otorgar su consentimiento”.®

Como se puede observar, la condicion de fortaleza de uno de los conyuges se conseguiria

por las posibilidades patrimoniales que tenga éste a su disposicion.

En la Ley de Matrimonio Civil se observa el caracter pecuniario de la proteccion de un
cényuge débil, en primer lugar, al contemplar la celebracion de acuerdos regulatorios para el
caso de separacion conyugal, mediante los cuales los conyuges podran reglamentar, entre otras
materias, un régimen de alimentos en favor del conyuge que asi lo requiera, es decir, en
beneficio de aquel que se encuentra en condiciones econdmicas menos favorables o,
derechamente, precarias. Y, es mas, si la separacion no es solo de hecho, sino que es judicial,

solicitada de comtn acuerdo por marido y mujer, el acuerdo regulatorio es obligatorio.®

En seguida, la manifestacion méas clara del principio de proteccién al conyuge més débil
se materializa en la figura juridica de la compensacion econdmica. Esta institucion se encuentra

regulada por los articulos 61 y siguientes de la Ley N° 19.947 de Matrimonio Civil.*®

El cardcter eminentemente econdmico de esta compensacion queda expresado en su sola
denominacion, asi como en los requisitos de procedencia. Para que se conceda una

compensacion economica es necesario que, ante una declaracion de nulidad o divorcio, se

%2 Diputada Marfa Antonieta Saa en discusién general en sala sobre el proyecto de Ley de Matrimonio
Civil, Boletin 1759-18, Camara de Diputados. Legislatura 334, Sesion 44. Fecha 23 de enero, 1997.
Historia de la ley 19.947 [en linea]
http://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/606/4/HL19947.pdf

[Consulta: 12 de mayo de 2011]. p. 117

% Diputado Ramén Elizalde en discusion general en sala sobre el proyecto de Ley de Matrimonio Civil,
Boletin 1759-18, Camara de Diputados. Legislatura 334, Sesion 44. Fecha 23 de enero, 1997. Historia de
la ley 19.947 [en linea].
http://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/606/4/HL19947.pdf

[Consulta: 12 de mayo de 2011]. p. 159.

* Articulo 27, inciso segundo, de la Ley 19.947 sobre Matrimonio Civil.

% Vid. Infra Capitulo 111, epigrafe 4.2.3., referido a la compensacién econémica.
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compruebe que uno de los conyuges se ha dedicado al cuidado de los hijos y/o a las labores
propias del hogar coman, no pudiendo, en consecuencia, desarrollar una actividad remunerada o
lucrativa durante el matrimonio, o bien, habiendo desarrollado ese tipo de actividades, lo hubiere
hecho en menor medida de lo que podia o queria. Asi lo dispone el inciso primero del articulo 61

de la Ley de Matrimonio Civil.

3. Nuestro concepto de conyuge débil.

El principio de proteccion al cényuge mas débil esta consagrado en el articulo 3 de la Ley
de Matrimonio Civil, estableciéndose que debera recibir aplicacién en todas las materias que
trata dicha ley. Sin embargo, este cuerpo legal, pese a regular el matrimonio, no interviene en la
regulacién de los regimenes patrimoniales conyugales que se encuentra en el Cdédigo Civil
chileno. No modifica las disposiciones que regulan la sociedad conyugal, ni se inmiscuye en la
busqueda de condiciones igualitarias para los cényuges, sin distincion de género en estas
materias. Por el contrario, s6lo se ocupa de regular la celebracion del matrimonio vy, a
continuacion, las distintas situaciones de crisis y ruptura de la relacion conyugal, como la

separacion y el divorcio.

Sin perjuicio de ello, creemos que la consagracion expresa de este principio en la ley
obedece a un reconocimiento de su existencia, pero no restringe su aplicacion de manera

exclusiva a las materias que trata la Ley de Matrimonio Civil.

A diferencia de lo circunscrito en la Ley de Matrimonio Civil, consideramos que el
concepto de conyuge débil es aplicable a la situacion matrimonial de debilidad y desigualdad
juridica, experimentada tanto al término del matrimonio como durante su vigencia, lo cual se
manifiesta, especialmente, cuando el régimen econémico de los conyuges es la sociedad

conyugal.

Esto, lo sostenemos porque la conciencia de la idea de debilidad es la que ha permitido la
aplicacion de normas y criterios protectores para aquel conyuge que resulte ser débil. Las

desigualdades, hasta hoy patentes de modo destacado en el régimen juridico de la sociedad
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conyugal, no han sido zanjadas, pero si han sido compensadas o disminuidas por la aplicacion de
herramientas protectoras del conyuge en desventaja. Esta técnica juridica, a nuestro juicio, no es
otra cosa que la aplicacion del principio de proteccion al conyuge débil, y se trataria de un paso
de transicion entre la desigualdad consagrada en la legislacion y la plena igualdad ansiada,
proclamada e, imperativamente, establecida en los Tratados Internacionales y la Constitucién

Politica.

Segln nuestra apreciacion, el principio de proteccion al cényuge débil ha sido una
herramienta utilizada por el legislador, desde los inicios de la historia civilista chilena, quien, en
creciente medida, ha implementado normas que buscan morigerar los efectos de las
desigualdades juridicas y econémicas establecidas para los conyuges —especialmente, la mujer-

en el régimen de sociedad conyugal.

Estamos convencidos que resulta procedente proteger al conyuge débil cada vez que esta
condicion de debilidad se manifieste, en todos los casos en que exista una situacion dominante
por parte de uno de los conyuges, ya sea durante la vigencia del matrimonio o a su término, y sea

cual sea la ley formalmente involucrada.

“La aplicacién del principio de proteccion al cényuge mas débil constituye un mecanismo
de compensacion, que las sociedades deben aplicar, cuando condiciones objetivas impiden
concretar a cabalidad el principio esencial acerca de la igual proteccion juridica a todas las
personas y la exclusion de toda forma de discriminacion ilegitima, es decir, que no se base en un

criterio de justicia”.®

En este sentido, concordamos con la opinién de Juan Andrés Orrego, quien sefiala que
“...1a condicion de cényuge mas débil tiene una connotacién que a la vez es econdmica y
juridica, prevaleciendo en algunas ocasiones el aspecto econdémico y en otras el juridico. Asi, por
ejemplo, si se trata de un matrimonio cuyo régimen de bienes es el de la sociedad conyugal, las
normas que morigeran o restringen las facultades de administracion del marido, protegen a aquel
de los cényuges que se entiende ser mas débil, cual es, en tal hipétesis la mujer, por estar

inhibida, en principio, por la propia ley, para intervenir en dicha administracion. Se divisa que en

% ORREGO ACUNA, Juan. Visién critica de la sociedad conyugal... op. cit., p. 10.
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este caso, el fundamento es estrictamente juridico. En cambio, por ejemplo, si los conyuges se
encuentran separados de hecho, cualquiera de ellos podria demandar que un inmueble de
propiedad del otro se afecte como bien familiar, si tal fuera la residencia principal de la familia,
o demandar al otro el pago de una pension de alimentos, atendidas las facultades y circunstancias

domésticas del marido y de la mujer. En estos casos, el fundamento es de caréacter econémico”.®’

Por su parte, el profesor Carlos Pizarro también concuerda con el hecho de la existencia
de normas protectoras del conyuge mas débil que tienen aplicacion tanto durante la vigencia del
matrimonio como a su término. Al respecto, sefiala que “El principio de proteccién del cényuge
mas debil aparece en diversas instituciones en la nueva legislacion. En primer lugar, la
proteccion patrimonial que consagra la ley a favor del conyuge mas débil. El articulo 30
establece la facultad para cualquiera de los conyuges casados bajo el régimen de sociedad
conyugal para solicitar la adopcion de medidas provisorias para la proteccion del patrimonio
familiar y el bienestar de los miembros de la familia. Con la misma finalidad, en caso de
divorcio por cese de la convivencia con demanda unilateral, el conyuge demandado podra
solicitar al juez que verifique el cumplimiento por el demandante durante el cese de la
convivencia de la obligacion de alimentos respecto de los hijos y del conyuge demandado; en el
evento que el conyuge demandante de manera reiterada haya incumplido con la obligacién de
alimentos, el juez no podré decretar el divorcio. Otra manifestacion del principio aparece en las
hipétesis de separacion judicial y divorcio por mutuo consentimiento. Los cényuges, en estos
casos, estan obligados a acompafiar con la demanda un acuerdo que regule en forma completa y
suficiente las relaciones mutuas y con respecto a sus hijos. [...] En lo que nos interesa, el
acuerdo es suficiente cuando “...procura aminorar el menoscabo econémico que pudo causar la
ruptura y establece relaciones equitativas, hacia el futuro, entre los conyuges” (art. 27, inciso
final y art. 55, inciso 2°)” [sic].®®

Algunas medidas establecidas en otras leyes para la proteccién del conyuge méas débil
son, por ejemplo, el derecho que tiene la mujer casada en sociedad conyugal para que en la

particion de gananciales de este régimen deduzca antes que el marido sus bienes propios y las

% ORREGO ACUNA, Juan. Visién critica de la sociedad conyugal... op. cit., p. 5.
% P1IZARRO WILSON, Carlos. La compensacién econdmica en la nueva ley de matrimonio civil chilena.
Revista de Derecho Privado Fernando Fueyo Laneri (3):83-104. Santiago. Diciembre de 2004. p. 92.
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recompensas que le correspondan, previsto en el articulo 1773 del Cdédigo Civil, y la
declaracion de bien familiar, figura contemplada en los articulos 141 y siguientes del Codigo

Civil, materias que serén tratadas en el Capitulo 111 de esta memoria.®

Cabe destacar que la Ley de Matrimonio Civil prescinde de la distincién por género al
referirse a la proteccion del cényuge mas débil y, en cambio, establece disposiciones que son
aplicables a cualquiera de los conyuges. No obstante, en la practica, la generalidad de los casos
sigue demostrando que es respecto de las mujeres donde se da la mayor aplicaciéon de estas

normas.”

Considerando los objetivos del principio de igualdad y los propdsitos del principio de
proteccién al conyuge débil, asi como su consagracion normativa, resulta que, sin duda, el
principio de igualdad es superior al de proteccién al cényuge débil, dado que la igualdad de
marido y mujer es el fin maximo al que deben aspirar las legislaciones para dar cabal respeto a
los derechos humanos de todas las personas y, por ende, a cada una de las partes del matrimonio.
Mas, el principio de proteccidn conyugal viene a ser un avance en la bisqueda de este objetivo,
que recibe aplicacion cada vez que los escenarios juridicos y facticos impiden que se establezca

un plano de igualdad.

En este sentido, nos parece razonable que el principio de proteccién al conyuge mas débil
es un imperativo, tanto para el legislador como para los jueces. El legislador debe tener en
consideracion este principio para regular las materias matrimoniales cada vez que se encuentre
con obstaculos para dar aplicacion directa al principio de igualdad. El legislador estaria

estableciendo mecanismos de equiparacion, postergando la aplicacion de la igualdad definitiva,

%9 Vid. Infra Capitulo 111, epigrafe 3.1.6., referido a la proteccion de los bienes propios de la mujer frente a
deudas contraidas bajo el régimen de sociedad conyugal y epigrafe 4.2.2., sobre los bienes familiares.

70 «[S]i bien por regla general, en las naciones latinoamericanas el “cényuge mas débil” es la muijer, ello
no necesariamente es asi en todas las situaciones. Sobre todo, porque en la sociedad moderna, la
separacion de roles de la familia tradicional cede ante una realidad en la que ambos cényuges asumen, en
condiciones igualitarias, el esfuerzo econdémico, aunque todavia sea la mujer la que continde asumiendo
igualmente el peso de la crianza de los nifios y el manejo del hogar.” ORREGO ACUNA, Juan. Vision
critica de la sociedad conyugal... op. cit., p. 7.
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motivado por obstaculos materiales o juridicos cuya alteracion importaria una reforma mayor al

ordenamiento juridico o a su recepcion social.”

En relacion con lo que venimos diciendo, se plantean dos fendmenos sobre los cuales se

esta desarrollando la labor legislativa del pais:

a) El principio de la proteccion del conyuge més débil se mantiene como uno de los

componentes esenciales de la configuracion del estatuto matrimonial.

Cabe sefialar que, como se ha descrito anteriormente, ha sido la mujer quien, a lo largo de
la historia, ha sido discriminada en materia de administracién patrimonial de los bienes del
matrimonio y, por ello, entendemos que ella ha sido el conyuge en situacién de desventaja que
requiere proteccion. Pero el desarrollo social y cultural de las Gltimas décadas ha provocado
cambios en este punto. Actualmente, es posible que sea el marido quien se encuentre en
situacion desmedrada respecto de su cényuge, por ejemplo, debido al aumento de las
oportunidades de igualdad econdémica, profesional y laboral a que han podido acceder las

mujeres, o por el patrimonio reservado de que puede gozar la mujer casada en régimen de

™ “Hay que evitar los peligros del ideologismo y de los voluntarismos legales: querer modelar la sociedad
a punta de leyes segln ideas preconcebidas de como deberian ser las relaciones econémicas entre los
conyuges y de estos con terceros. Es inevitable que en toda regulacion juridica se trasunte una cierta
concepcion de la sociedad y de la familia (ideologia), pero hay que precaverse contra el desbordamiento
del ideologismo, en el que la ideologia pasa a ocupar papel exclusivo y excluyente y no cede en sus
postulados ni siquiera frente a la mas palmaria realidad (en vez de pensar que la ideologia debe adaptarse a
la realidad, se piensa que la realidad debe ser reestructurada conforme a la ideologia).Vemos un cierto
peligro de ideologismo en esta materia en la exacerbacion, a nuestro juicio poco sensata, del principio de
igualdad ante la ley entre hombre y mujer. En efecto, nadie se opone a que la normativa sea respetuosa de
este principio entendido como lo han hecho nuestros tribunales, incluido el Constitucional, como aquel
que veda que se establezcan diferencias arbitrarias, es decir, no justificadas razonablemente. No es
suficiente constatar una diferencia de trato para tachar una normativa de discriminatoria. Si del principio
de igualdad se pasa a la igualdad segln la “teoria de género” la cosa es diversa porque entonces se busca
una simetria total y a ultranza, incluso cuando la diferenciacion parezca aconsejable y justificada por la
naturaleza misma de las cosas 0 las circunstancias sociales, culturales o econémicas. Pensamos que con
este tipo de argumentacion caemos en el ideologismo que, més que buscar un régimen juridico mas justo y
mas adecuado, esta pensando en obtener una victoria legal de simetria idéntica entre hombre y mujer. La
reforma al régimen no es mas que una herramienta de una politica de modificacion cultural de mas vasto
alcance”. CORRAL TALCIANI, Hernan. Reforma al régimen de bienes del matrimonio. Reflexiones
criticas sobre el proyecto de ley que sustituye la sociedad conyugal como régimen legal supletorio. [en
linea] Documento de  Trabajo. Universidad de Los  Andes. N° 66/2007.
<http://corraltalciani.files.wordpress.com/2010/04/reformareg-bienes.pdf> [Consulta: 12 de Diciembre de
2011]. p. 3.
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sociedad conyugal. Estos hechos, y la exigencia de igualdad en el trato, han generado que la
proteccion se estructure sobre la idea neutral del “conyuge débil”, sin referirse directamente a la

mujer.

Empero, en el capitulo tercero de esta obra veremos que, sin duda, en nuestro pais sigue
siendo mayormente la mujer quien se encuentra en la necesidad de ser protegida, mientras que el

marido s6lo se encuentra en esta situacion en casos excepcionales.

b) En la nueva realidad, estimamos que la desventaja ya no descansa esencialmente
en la mentalidad cultural de la sociedad, sino que encuentra su raiz, también, en las
leyes que quedaron establecidas desde el pasado y que resultan anacrénicas a los

nuevos conceptos de roles conyugales.

La exigencia de un tratamiento en igualdad de condiciones para marido y mujer, y la
necesidad de proteccién del conyuge que se halle en situacion de desventaja, se hace patente no
s6lo durante la vigencia del matrimonio y la realizacion de sus efectos normales, sino también en
la situacion de ruptura de la vida comdn matrimonial, caso en que la legislacion buscara

aminorar los resultados negativos de la crisis conyugal, en la mayor medida posible.

Los jueces, por su parte, estan obligados a aplicar el principio de proteccién al conyuge
mas débil por expresa disposicion legal, en todas las materias reguladas por la ley de Matrimonio
Civil.

4. Proteccion legal al conyuge débil a la luz de la evolucion social contemporéanea.

Las normas juridicas que antes procuraron la proteccion de la familia y el sometimiento de
sus integrantes, incluyendo a la mujer, a la potestad del marido -jefe de hogar-, en la actualidad
se encuentran con un escenario en que los actores abogan por la igualdad de derechos y
oportunidades para ambos conyuges en las decisiones y actos que atafien al grupo familiar.” Por

"2 Vid. Supra Capitulo 1, epigrafe 5., referido a la evolucién de las relaciones conyugales en el mundo
occidental contemporaneo.
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lo tanto, el norte de las leyes ha debido acomodarse a las nuevas exigencias socio-culturales. Si
bien, por un lado, se ha mantenido la importancia y sacralidad de la familia, sus integrantes

tienen nuevas responsabilidades y facultades.

Ante la evidencia de esta realidad, las legislaciones de los distintos Estados del mundo
occidental han reaccionado con mayor o menor agilidad e inteligencia, estableciendo
disposiciones que regulan los regimenes patrimoniales del matrimonio y las distintas facultades
de los conyuges en su administracion, con una destacada tendencia a reproducir en esta materia
la idea de igualdad de derechos y deberes que desde antafio se ha reconocido a las relaciones
personales entre marido y mujer. “La incorporacion progresiva de la mujer en el trabajo fuera del
hogar y su creciente participaciéon en los distintos aspectos de la vida publica del pais iran
desencadenando un constante perfeccionamiento de su estatuto juridico. Desde luego, las
reformas introducidas en tal sentido no se restringiran a la mujer casada sino que abarcaran a
toda mujer y a todos los aspectos en que la consideracion del sexo de una persona importa para

el Derecho™.”

Con mayor o menor intensidad casi todos los ordenamientos juridicos se han preocupado

de reformar su legislacion familiar, especialmente, a partir de la segunda mitad del siglo XX.”

* DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen. La situacién de la mujer casada en el régimen patrimonial chileno:
Mito o realidad. Revista Chilena de Derecho. 26(1):87-103, 1999. p. 89.

" En ese sentido, “Alemania concedi6 capacidad civil a la mujer casada en 1957. [...] Uruguay introdujo
reformas trascendentales a su legislacion de familia en 1946, por ley 10.873, otorg6 plena capacidad civil
a la mujer casada y entreg6 el ejercicio de la patria potestad en forma conjunta al padre y a la madre.
Argentina hizo lo propio respecto de los cényuges casados en sociedad conyugal en 1968 y en 1984 en
cuanto a patria potestad. Colombia, por una reforma de 1974 aboli6 definitivamente todos los resabios de
autoridad marital que aln existian en su legislacion en lo relativo a la persona de la mujer casada, porque
ésta en lo patrimonial tenia plena capacidad desde 1933. Venezuela en su reforma al Cédigo Civil de 1982
innové en muchos campos estableciendo la igualdad entre ambos conyuges tanto en lo personal como en
la gestion de los bienes y entregd el ejercicio conjunto de la patria potestad a ambos padres. Perd no
modificd su Codigo Civil de 1936 sino que promulgé un nuevo Cadigo Civil que rige desde 1984 y que en
la legislacion de familia abolié toda diferencia de derechos entre conyuges. Asi, ambos de consuno dirigen
la familia, administran los bienes y ejercen la autoridad sobre sus hijos. Costa Rica y Bolivia optaron por
sacar el derecho de familia del Codigo Civil y dictaron cada cual un “Coédigo de Familia”. El de Bolivia,
vigente desde el 26 de agosto de 1977 regula sucesivamente todas las instituciones del Derecho de familia,
consagrando la plena capacidad civil de la mujer casada tanto frente al marido como frente a los hijos...”
Vid. COMISION Especial de Docentes de la Universidad Gabriela Mistral. Informe para el Proyecto de
ley que modifica el Codigo Civil y leyes complementarias en materia de sociedad conyugal o comunidad
de gananciales, otorgando a la mujer y al marido iguales derechos y obligaciones. Chile. Boletin 1707-18.
[en linea] <http://sil.congreso.cl/docsil/proy1107.doc> [Consulta: 15 de mayo de 2011]. pp. 8-9.
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La modernizacion de las normas juridicas no es una labor sencilla, sino que se trata de un
proceso progresivo, que sufre los vaivenes de quienes buscan innovaciones y quienes prefieren

mantener lo ya establecido.
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CAPITULO Il

MATRIMONIO, IGUALDAD Y PROTECCION DE LOS CONYUGES
EN LA LEGISLACION CHILENA.

1. Evolucién normativa del matrimonio y del tratamiento de los cényuges en la

legislacion chilena.

1.1 Legislacién patria anterior a la primera ley de matrimonio civil.

La legislacion sobre el matrimonio en Chile, desde la época de declaracion de
independencia de la Republica, estuvo conformada por la legislacion espafiola que se mantenia
vigente, compuesta, en su esencia, por el Derecho Candnico y las disposiciones del Concilio de
Trento de 1563."

Las fuentes normativas del Derecho Candnico estaban contenidas, por una parte, en
el Codex luris Canoniciy en los céanones del Concilio de Trento, que constituian derecho
candnico universal; y por otra, en los cdnones conciliares y las decisiones sinodales tocantes a

los obispados de Santiago y Concepcidn, normativa que constituia derecho candnico particular.

El derecho de la Corona espafiola, a su vez, se ocupaba de ciertas cuestiones
matrimoniales conforme a la normativa de las Siete Partidas, recopilaciones y leyes reales

extravagantes.’®

> Vid. TORREALBA RODRIGUEZ, Marlene. Requisitos de existencia y validez del matrimonio en el
Derecho chileno y Derecho comparado. Memoria para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y
sociales. Santiago, Chile. Facultad de Derecho, Universidad de Chile. 2005. pp.1-3.

" BARRIENTOS GRANDON, Javier; NOVALES ALQUEZAR, Aranzazu. Nuevo derecho matrimonial
chileno... op. cit.,, p. 117.
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El matrimonio religioso celebrado de conformidad al Derecho Canonico era el Unico
reconocido y aceptado por la ley chilena. Las Leyes de las Partidas | y IV reproducian las
disposiciones canonicas, estableciendo que el matrimonio se celebraria ante el sacerdote de la

respectiva parroquia, sefialando, ademas, los impedimentos y prohibiciones para celebrarlo.

Asimismo, existian disposiciones de caracter local, tales como los autoacordados de la
Real Audiencia de Santiago de Chile que, por ejemplo, regulaban materias como el asenso

paterno para el matrimonio de los hijos de familia.”’

En 1820 se dispuso, mediante una pragmética’® aprobada por el Senado Conservador de
Chile, que era requisito para contraer matrimonio que el hombre tuviera como minimo 24 afos de
edad, y la mujer, al menos 22. Si se tenia menos edad, era necesario obtener el permiso del padre v,
en subsidio, el de la madre, pero siempre por escrito. La falta de cumplimiento de estos requisitos
conllevaba sanciones como el destierro y separacion de los conyuges por cinco afios, sin juicio
previo. Esta norma, no obstante ser dictada por el legislador de nuestro pais en su época ya
independiente, resultd ser un reflejo con modificaciones de la pragmética dictada en 1776 por

Carlos 111.”°

El 24 de agosto de 1844 se dictd una ley estableciendo una forma de matrimonio para los no
catolicos, que admitia su matrimonio siempre que concurrieran ante el parroco y dos testigos,
expresando su deseo de casarse. Sin embargo, en los hechos, la Iglesia era reacia a celebrar estos
matrimonios. La ley prescribia que el cura parroco debia inscribir el matrimonio en sus registros, asi

como los hijos nacidos de tales matrimonios.

" TORREALBA RODRIGUEZ, Marlene. Ibidem.

8«pragmatica” o “real pragmatica”, es un tipo de norma utilizada en los inicios del Chile republicano,
como resabio de aquel tipo de ley propia de la ordenacién juridica del Antiguo Régimen en Espafia, que
debia emanar de autoridad competente, fuera el soberano u otra autoridad, cuyo objeto era disponer sobre
una materia fundamental del Estado, sin que para su aprobacion deba mediar el asentimiento o el
beneplacito de ningun consejo o asamblea consultiva (Consejo Real, Cortes, etc.), por lo que constituia la
expresion mas elevada de la facultad legislativa del rey. Gran Enciclopedia de Espafia. [en linea]
<http://www.granenciclopedia.es/> [Consulta: 29 de mayo de 2011] s/p.

" Vid. ANDREUCCI AGUILERA, Rodrigo. La pragmatica de Carlos 111 sobre el matrimonio de los hijos
de familia y su pervivencia en el Derecho Chileno. En: Revista de estudios Histérico-Juridicos (22):213-
223. Valparaiso, Chile. 2000. p. 217.
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El 1 de enero de 1857 entra en vigencia el Codigo Civil, que vino a contemplar la
regulacién del matrimonio entre sus disposiciones. En su Titulo Final se establecia que, desde la
fecha de vigencia de dicho cuerpo legal, quedaban derogadas todas las leyes anteriores, aun en

las partes que no fueren contrarias a él.

Bello “plasmé en el Cadigo Civil chileno la realidad de la familia de aquella época: una
familia fundada en el matrimonio, instalada en una sociedad eminentemente patriarcal, con una
marcada division de roles, y cuya organizacion econdmica respondia a la estructura propia de un

pais eminentemente agrario”.®

De conformidad a las concepciones sociales, culturales y morales de la época, los
principios formativos del Derecho de Familia en el Codigo Civil eran:

- Matrimonio religioso e indisoluble.

- Incapacidad relativa de la mujer casada.

- Administracion unitaria y concentrada en el marido de la sociedad conyugal.

- Patria potestad exclusiva y con poderes absolutos.

- Filiacion matrimonial fuertemente favorecida.

Considerando estos antecedentes, no es de extrafiar que la nueva legislacion civil
mantuviera, en los hechos, el respeto a las normas canénicas en materia de familia y matrimonio.
En efecto, en cuanto al matrimonio, el Codigo Civil s6lo se limitd a reconocer la legislacion
candnica como civil, expresandolo asi en el propio Mensaje del Codigo, al decir que “...el
matrimonio que es valido a los ojos de la Iglesia, lo es también ante la ley civil...”. Reflejo claro

de esta decision legislativa quedaba expresado en los articulos 117 y 103:

Avrticulo 117: "El matrimonio entre personas catélicas se celebrard con las solemnidades
prevenidas por la Iglesia, y compete a la autoridad eclesiastica velar sobre el cumplimiento de

ellas".

Acrticulo 103: “Toca a la autoridad eclesiastica decidir sobre la validez del matrimonio que

se trata de contraer o se ha contraido.

% | ATHROP GOMEZ, Fabiola. Discriminacion contra la mujer... op. cit., p. 227.
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La ley civil reconoce como impedimentos para el matrimonio los que han sido declarados
como tales por la Iglesia Catdlica; y toca a la autoridad eclesiéstica decidir sobre su existencia y

conceder dispensa de ello”.

Si bien se acept6 el Derecho Candnico como Civil, el legislador chileno se reservaba la
facultad para reglar los efectos civiles del matrimonio, idea que se encontraba recogida en el
articulo 168 del Caodigo, el cual sefialaba: “El juicio de divorcio pertenece a la autoridad
eclesiastica. Los efectos civiles del divorcio, son reglados privativamente por las leyes y las

judicaturas civiles”.

Don Andrés Bello tenia formacidn iusnaturalista, pero, principalmente, usé su sentido
practico al configurar las normas que regularon el matrimonio y asi decidid que, lejos de
secularizar de raiz la institucion como lo habia hecho el Derecho Francés, se debia admitir y
acoger el respeto por el matrimonio existente en Chile que, a la sazon, era un pais

eminentemente catélico.

Pero, ademas de aceptar y legitimar la legislacion canédnica, el Codigo Civil introdujo,
poco a poco, disposiciones modernizadoras. En este sentido, denomind al matrimonio, en el
articulo 102, como “contrato”, aunque para la Iglesia Catdlica fuera un sacramento, segln se
habia instituido en el Concilio de Trento. No obstante, esta innovacion conceptual coincidié con
el pensamiento de algunos canonistas, para quienes el matrimonio participaba de ambos
caracteres: “El matrimonio puede considerarse como contrato i como sacramento. Bajo el primer
aspecto, es la union conyugal del hombre i la mujer entre personas habiles, que las obliga a vivir
perpetuamente en la misma i Unica sociedad [...] Esta union conyugal nace del pacto o contrato
celebrado entre el hombre i la mujer, el cual constituye un vinculo perpetuo e indisoluble,
esencial al matrimonio. La unién conyugal no puede tener lugar sino entre personas capaces de
contraerla [...] debe por consiguiente conformarse a las leyes divinas, naturales i positivas; a las
leyes de la Iglesia, a quien el legislador supremo ha confiado la santidad del matrimonio, i la
salud de los hombres, i a las civiles en lo respectivo a los efectos temporales y civiles, tales
como las convenciones matrimoniales, la communitatis de bienes, etc. [...] Considerado el
matrimonio bajo la razon de sacramento [...] Elevdle Jesucristo a la dignidad de sacramento,

para que los hijos nacidos de él, educados santamente en la verdadera religion, aumentasen su
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reino espiritual sobre la tierra. Quiso ademas Jesucristo, que esta unidn santa del hombre con la
mujer, fuese un simbolo de la estrecha i misteriosa union que existe entre €l i su Iglesia, i como

un signo sensible de su amor infinito acia nosotros...”*

Ademas, el legislador estableci6 disposiciones especiales en diversos aspectos:

- En el articulo 104 del Cddigo Civil, se establecia que “EIl matrimonio entre personas
que fueran afines en cualquier grado de la linea recta no produciria efectos civiles, aunque el
impedimento haya sido dispensado por la autoridad eclesiastica”. Esta, era una excepcion a la
regla consignada en el inciso 2° del articulo 103 y, ademas, constituia el Unico impedimento
dirimente que la ley establecia. En cambio, el Concilio de Trento tampoco permitia las nupcias
entre personas que tenian parentesco por afinidad y sélo lo dispensaban a los principes por

causas de interés politico o publico.

- El articulo 118 contemplaba la posibilidad de realizar y validar un matrimonio para
quienes no profesaran la religion catolica. Se recogio con ello, aunque imperfectamente, lo que

ya se encontraba normado en la Ley de 1844.

En esta norma se dispensaba a los no catolicos el observar los ritos de la Iglesia,
bastandoles declarar ante el parroco catolico, quien actuaba s6lo como ministro de fe, y dos
testigos, que su &nimo era contraer matrimonio, o que se reconocian el uno al otro como marido
y mujer, pero observando los impedimentos dirimentes; permisos de ascendientes; curadores y

demés requisitos; y haciéndolo asi, no estarian sujetos a ninguna otra solemnidad o rito.

- Por su parte, el articulo 123 en su inciso 2°, se referia a las demas causales de
disolucion del matrimonio, estableciendo que correspondia a la autoridad eclesiastica juzgar
estas causas, y las disoluciones pronunciadas por ésta producian los mismos efectos que la

disolucion por causa de muerte.

Con posterioridad, la Ley de 15 de octubre de 1875 sobre Organizacién y Atribucion de

los Tribunales introdujo algunas innovaciones al matrimonio, restringiendo la competencia de la

81 DONOSO, Justo. Instituciones de Derecho Canénico Americano... op. cit., p. 112.
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Iglesia catolica para el reconocimiento de la validez y nulidad de matrimonios contraidos
solamente entre catolicos, dejando a la autoridad civil la competencia para el resto de los
matrimonios (el articulo 5 nimero 7 inciso 2° expresaba que “El conocimiento de los asuntos
gue se promuevan en el orden temporal, cualquiera sea la naturaleza o calidad o estado de las

personas, corresponderan a los tribunales establecidos por esta ley”).

En cuanto a relaciones entre cényuges, las innovaciones del Codigo Civil no fueron
muchas. Al contraer matrimonio, los conyuges sélo podian hacerlo bajo el régimen de sociedad
conyugal y la mujer solo podia demandar la separacion judicial de bienes en el caso de
insolvencia o administracion fraudulenta del marido, segun lo expresado en el articulo 155,
aungue el articulo 1720 admitia la posibilidad de estipular en las capitulaciones matrimoniales
que la mujer administrara una parte de sus bienes propios o una determinada suma de dinero con

independencia del marido.

Andrés Bello sostenia que la potestad marital heredada de la legislacién candnica y
espafola era necesaria, aunque requiriera de algunas correcciones. Por ello, en el Mensaje del
Codigo Civil expresa: “Conservando la potestad marital, se ha querido precaver sus abusos y se
ha mejorado la suerte de la mujer bajo muchos aspectos [...] se ha organizado y ampliado en pro
de la mujer el beneficio de la separacion de bienes; se ha minorado la odiosa desigualdad de los
efectos civiles del divorcio entre los dos consortes; se ha regularizado la sociedad de
gananciales; se han dado garantias eficaces a la conservacién de los bienes raices de la mujer en

manos del marido”.

En el Cddigo Civil de Bello, la mujer casada era derechamente calificada como
relativamente incapaz, arguyendo para ello que era necesaria esta incapacidad para mantener la
unidad del régimen matrimonial chileno. La mujer era incapaz no por ser mujer ni por ser
casada, sino por encontrarse casada en un régimen de sociedad conyugal. El articulo 1447 del
Cddigo Civil se le consideraba relativamente incapaz, al lado de los menores adultos y de los

disipadores en interdiccion de administrar lo suyo.

La incapacidad de la mujer casada se extendia tanto a los actos judiciales como

extrajudiciales, de manera que, para subsanarla, debia cumplir la mujer con formalidades
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habilitantes, debiendo actuar representada por el marido, que era su representante legal, o
autorizada por éste; o bien, contando con la autorizacion del juez, en caso de negativa
injustificada o impedimento accidental del marido. En caso de contar con la representacion
marital, o su autorizacion, la actuacion de la mujer obligaba a los bienes sociales y a los del
marido, y no a los propios, salvo en cuanto la mujer le reportara algin beneficio el acto, o

hubiese actuado con autorizacion judicial por negativa injustificada del marido.

La falta de requisitos habilitantes hacia que el acto adoleciera de nulidad relativa y “como
la incapacidad de la mujer estaba establecida en beneficio de la misma mujer y del marido,
ambos podian confirmar o convalidar el acto nulo en los términos de los articulos 1693 y

182

siguientes”™, ademdas de poder sanearse el vicio por el transcurso de cuatro afios, segin las

reglas generales.

Unicamente era posible la separacion total de bienes mediante la solicitud del divorcio
perpetuo, con el cual la mujer recuperaba su capacidad plena; o a través de la solicitud de
separacion judicial de bienes, caso en que la mujer retomaba su capacidad de ejercicio, pero con
limitaciones, ya que, por regla general, no podia ejercer los cargos de tutora o curadora sin

autorizacién del marido o de la justicia en subsidio.

Aunque el Codigo Civil reconocia a la mujer su derecho a desarrollar un trabajo, ello era
siempre bajo la atenta tutela de su marido. Asi se observa en el texto originario del articulo 150
del Cédigo, que expresaba: “Si la mujer casada ejerce publicamente una profesion o industria
cualquiera, (como la de directora de colejio, maestra de escuela, actriz, obstetriz, posadera,
nodriza), se presume la autorizacion jeneral del marido para todos los actos i contratos
concernientes a su profesién o industria, mientras no intervenga reclamacion o protesta de su

marido, notificada de antemano al publico, o especialmente al que contratare con la mujer”.

82 COURT MURASSO, Eduardo. Obligaciones y Contratos de la mujer casada en sociedad conyugal.
Santiago, Chile. Lexis Nexis. 2006. p. 16.
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En una nota colocada al comienzo del titulo relativo a las Capitulaciones Matrimoniales y
la Sociedad Conyugal del proyecto de 1853, don Andrés Bello comenté que “se ha descartado el

dominio de la mujer; este dominio es una ficcion que a nada conduce”.®

1.2. La Ley de Matrimonio Civil de 1884 y modificaciones posteriores al estatuto de

las relaciones matrimoniales.

En 1884, y a pesar de las protestas de la Iglesia y del sector politico conservador, se
promulgé la Ley de Matrimonio Civil, cimentando, definitivamente, la secularizacion de las
leyes. Esta ley derog6 la mayor parte de las disposiciones del Codigo Civil sobre la materia,
suprimiendo absolutamente toda intervencion de la autoridad eclesiastica. Para esos efectos,
ordenaba la creacion de los Oficiales de Registro Civil, que serian los Unicos funcionarios
autorizados por esta ley para celebrar matrimonios, y dejando en absoluta libertad a los
contrayentes para sujetarse o0 no a los requisitos y formalidades que prescribian las religiones a
las que pertenecieren, pero dejando establecido que dicha celebracion carecia de valor legal.
Consecuentemente, se dict6 la Ley de Registro Civil, a fin de realizar en él las inscripciones de

matrimonio, nacimiento y defunciones, conforme a las leyes civiles.

Pero no debe creerse que esta ley de matrimonio civil fuera absolutamente innovadora,
puesto que, en realidad, el influjo del Derecho Candnico se mantenia con tal magnitud que la
tarea de los legisladores bien podria describirse como una traduccion o lectura del idioma

candnico al lenguaje laico.®

La ley de 1884 entregaba, expresamente, la regulacion de la celebracién, efectos, divorcio
y nulidad del matrimonio a sus disposiciones, restando todo efecto juridico a las normas de la
Iglesia. En materia de nulidad y divorcio obligaria, incluso, a los matrimonios celebrados con

anterioridad a la vigencia de esta ley.

8 BELLO LOPEZ, Andrés. Obras Completas. Santiago de Chile. 15 volimenes. Hecha bajo la direccion
del Consejo de Instruccion Publica en cumplimiento de la lei de 5 de septiembre de 1872. Impreso por
Pedro G. Ramirez 1881-1893. Vol. XII, p. 445.

8 Cfr. SALINAS ARANEDA, Carlos. Una primera lectura de las nuevas causas de nulidad del
matrimonio civil a la luz del matrimonio canénico. Revista Universidad Catolica de Valparaiso. (25):361-
403. 2004. p. 362.

66



Las relaciones entre conyuges no se vieron trascendentalmente alteradas por la nueva
legislacion matrimonial, puesto que la ley de matrimonio civil establecia, nuevamente, la
potestad marital, definida en su articulo 132 como el “conjunto de derechos que las leyes
conceden al marido sobre la persona y bienes de la mujer”. La referida potestad marital
implicaba los siguientes efectos™:

- La mujer casada se convertia en persona relativamente incapaz.

- El marido tenia la representacién legal de la mujer.

- La mujer debia obediencia al marido.

- La mujer tenia la obligacion de seguir a su marido a donde quisiera éste trasladar su

residencia.

- El domicilio legal de la mujer era el del marido.

- Existia derecho del marido para oponerse a que la mujer ejerciera un determinado

trabajo o industria.

Una de las causales de divorcio era el adulterio de cualquiera de los conyuges. Sin
embargo, es curioso que en esta ley se estableciera expresamente que la mujer no podria contraer
matrimonio con quien hubiese sido su amante en el adulterio, pero no se decia nada en este

sentido respecto del hombre que cometiera adulterio.

Debe recordarse que el divorcio, aunque fuera perpetuo, no producia la disolucién del
vinculo matrimonial, sino que sélo suspendia la vida comun de los conyuges. Por eso, durante
décadas se acudio a la declaracion de nulidad del matrimonio a través de la simulacion de la falta
de requisito de competencia del Oficial de Registro Civil, para lograr la disolucion del vinculo

matrimonial.

Otras causales de divorcio, en que tomaba relevancia la diferenciacion de conyuges,
fueron: la tentativa del marido para prostituir a su mujer; la avaricia del marido, si llega hasta
privar a su mujer de lo necesario para la vida, atendidas sus facultades; el negarse la mujer, sin

causa legal, a seguir a su marido.

% Vid. DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio. La potestad marital... op. cit., p. 288.
67



En dichas condiciones se pone de manifiesto la distinta apreciacion que se tenia respecto
de la mujer, sometiéndola a las decisiones del marido. En efecto, queda claro que la
administracion de los bienes era entregada al marido, y s6lo habia un limite en cuanto a la
avaricia extrema que éste pudiera tener que dejara a la mujer sin los recursos necesarios para
subsistir. Y, ademas, se expone expresamente que la mujer estd obligada a seguir el domicilio
del marido, salvo causas legales. A mayor abundamiento, es tal el reconocimiento que se hace a
la autoridad del marido, que estas causales de divorcio solo aplicaban para declararlo en forma

temporal, esto es, que no excediera de 5 afios.

El régimen de sociedad conyugal seguia siendo el sistema patrimonial dominante, ya que
se conservaban las normas sobre regimenes patrimoniales existentes en el Codigo Civil, por lo
que la sociedad conyugal no podia reemplazarse por otro sistema, ni modificarse
sustancialmente, salvo en cuanto existia la posibilidad de pactar en las capitulaciones
matrimoniales la administracion separada de la mujer de una parte de sus bienes propios o una

cierta suma de dinero.

Es asi como las desigualdades entre el marido y la mujer se mantuvieron en lo que toca a
derechos y deberes personales y patrimoniales hasta bien entrado el siglo XX, en que la
legislacién comenzd a incorporar los cambios socio-culturales que se habian ido produciendo en

relacién al rol y atributos de las mujeres en la comunidad.

Las principales reformas en materia de bienes matrimoniales se orientaron a mejorar la
situacion juridica de la mujer, para lo cual el legislador ocup6 diversos mecanismos. Lo mas
recurrente fue permitir que los esposos (antes de contraer matrimonio, mediante capitulaciones
matrimoniales) o los conyuges pudieran pactar la separacion total de bienes, con ello la mujer
obtenia la capacidad juridica completa. Asi ocurri6 con el Decreto Ley 328, del afio 1925, y las
leyes N° 5.521, N° 7.612, y N° 10.271.

El Decreto Ley 328 introdujo en Chile, aunque sin hacer modificaciones al Cadigo Civil,

la figura del patrimonio reservado de la mujer casada, ademas de la posibilidad de pactar en las

capitulaciones matrimoniales la separacion total de bienes, mediante una escritura publica, y
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permitié a la mujer servir de testigo en cualquier acto o contrato en iguales condiciones que el

hombre.

La Ley N° 5.521 de 1934, que tuvo origen en una Comision de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Chile, presidida entonces por don Arturo Alessandri Rodriguez, derogo este
Decreto Ley, pero establecié reformas al Codigo Civil que incorporaban a él las innovaciones
que habia anticipado el referido Decreto Ley y que ahora eran, ademas, mejoradas por esta
nueva ley. A esta norma se debe la introduccién del patrimonio reservado de la mujer casada en
el articulo 150 del Cddigo Civil.

Esta ley confirio, ademas, a la mujer separada de bienes, la plena capacidad, casi tan

amplia como la de la mujer divorciada a perpetuidad.

Ademas, elimind algunas normas discriminatorias que afectaban a las mujeres casadas y
solteras, como aquellas que impedian ejercer la patria potestad de los hijos, aun en defecto del

padre, ejercer las guardas o ser testigo en el testamento.

La ley N° 7.612 incorporéd en el Codigo Civil, en el articulo 1723, la posibilidad de que
los cényuges pudieran sustituir, con posterioridad a la celebracion del matrimonio, la sociedad

conyugal por el régimen de separacion total de bienes, debiendo hacerlo por escritura publica.

La ley N° 10.271, de 1952, hizo una innovacion trascendental, puesto que introdujo la
intervencion de la mujer en la administracion de los bienes sociales, que hasta ese momento
ejercia libremente el marido. Basicamente, la reforma consistié en que el marido no podria
ejecutar ciertos actos respecto de los bienes sociales sin la autorizacion de la mujer, o de la
justicia, en subsidio. Ademas, permitid a los esposos convenir la separacion total de bienes en el
acto de celebracion del matrimonio, bastando para ello que constara en la inscripcion del

matrimonio, con lo que se evitaba el tramite de la escritura publica.

Entre 1952 y 1989 se dictaron numerosas leyes especiales que confirieron capacidad a la
mujer para fines especificos, hubo numerosos proyectos tendientes a sustituir el régimen de

sociedad conyugal por uno de participacion. Mas, la reforma de real envergadura vino a darla la
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ley N° 18.802, de 1989, que otorgd plena capacidad a la mujer casada en sociedad conyugal,
modificando el Cddigo Civil mediante la supresion de la figura entre las causales de incapacidad
relativa adaptando numerosas disposiciones de este cuerpo normativo al respecto, y limitando

drasticamente las facultades del marido en la administracion ordinaria de este régimen.

Sin embargo, la efectividad de esta plena capacidad esta, hasta hoy, en entredicho, y su
efectividad es duramente criticada, porque, en sintesis, la ley dejo subsistentes diversas normas

del Cédigo Civil e incorpor6 otras que, no obstante, resultaban inconciliables con la reforma:

- El marido, hasta nuestros dias, sigue siendo jefe de la sociedad conyugal y continda
teniendo la administracion ordinaria de la sociedad conyugal, de los bienes sociales y de
los de su mujer, por lo que puede recibir legitimamente el pago del que sea acreedora la
mujer, en estas circunstancias.

- La mujer, si bien antes no podia celebrar actos juridicos, ahora puede hacerlo, pero con
limitaciones, puesto que, de conformidad al articulo 1754 del Cédigo Civil, no puede
enajenar o gravar ni dar en arrendamiento o ceder la tenencia de los bienes de su
propiedad que administre el marido, salvo en casos excepcionales determinados por la
misma ley.

- De acuerdo al articulo 137 inciso 1° del Cdodigo Civil, los actos juridicos celebrados por
la mujer casada en sociedad conyugal no la obligan en sus bienes propios, sino que s6lo
en los bienes que administre en conformidad a los articulos 150, 166 y 167 del Codigo
Civil, que son casos de patrimonios especiales 0 reservados, y que constituyen

situaciones de separacion parcial de bienes, ajenos a la sociedad conyugal.

Por lo tanto, la reforma introducida por la ley N° 18.802 concedié plena capacidad a la
mujer casada en sociedad conyugal, pero no la dot6 de los atributos necesarios para el ejercicio
de ésta, limitacion que se resume en que no le permitié la administracion libre de sus bienes

propios, sino gque siguié manteniendo éstos bajo el poder del marido.
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Segun Gonzalo Figueroa®, se debe entender por capacidad de ejercicio la aptitud de un
sujeto para actuar obligando sus bienes, y “la capacidad o incapacidad de la mujer casada en
sociedad conyugal no dice relacion con la posibilidad de administrar los bienes del patrimonio
reservado del articulo 150, ni los del “patrimonio separado”, que administra desde antes de la
Ley N° 18.802, ni tampoco con los bienes que integran el haber social o el patrimonio propio del
marido, que son ajenos a su titularidad (...) el problema de la capacidad o incapacidad de la
mujer casada dice relacion tan s6lo con los bienes incluidos en su “haber propio’, esto es, con los
bienes de su propiedad que no ingresan al haber social (...). En estas circunstancias, resulta que
el patrimonio propio de la mujer, o “haber propio’, que debiera haber pasado a administrar si
hubiera devenido realmente en una persona capaz, continda siendo administrado por el marido
(...)".¥ En cambio, el marido administra los bienes sociales y los propios de la mujer, con

ciertas restricciones parciales, pero administra los suyos propios con absoluta libertad.

La ley N° 19.335 incorporo un tercer régimen alternativo para los bienes matrimoniales, a
saber, la participacion en los gananciales, y establecio el estatuto de los bienes familiares en los
articulos 141 a 149 del Cddigo Civil, e introdujo algunas modificaciones al régimen de sociedad

conyugal.

No obstante ello, la legislacion chilena mantiene un tratamiento tal que la capacidad
“plena” de la mujer casada en sociedad conyugal es distinta de la capacidad plena de la mujer
casada con separacion de bienes, o de la que contrae matrimonio bajo el régimen de
participacion en los gananciales, y también es distinta de la capacidad plena de la mujer separada
judicialmente. Es plena la capacidad de la mujer casada en sociedad conyugal s6lo respecto de
los bienes que no forman parte de la sociedad conyugal, por lo que si la mujer no tiene este tipo
de patrimonio, simplemente no es capaz porque no puede obligar los bienes que conforman la

sociedad conyugal.

Por otro lado, con ello se explica por qué la ley N° 18.802 mantuvo la suspension de la

prescripcion extintiva y adquisitiva en beneficio de la mujer casada en sociedad conyugal, al

8 Cfr. FIGUEROA YANEZ, Gonzalo. El Patrimonio. 22 ed. actualizada con la ley N° 19.335 de 1994.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. 1997. pp. 382-383.
% FIGUEROA YANEZ, Gonzalo. El Patrimonio... op. cit., p. 383.
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igual que los incapaces. Y por qué el articulo 1757 del Codigo Civil suspende a favor de la
mujer el plazo de prescripcion de la accion rescisoria, en caso que el marido ejecute ciertos actos
sobre bienes sociales o propios de la mujer sin cumplir con los requisitos de los articulos 1749,
1754 y 1755 del Cddigo Civil.

1.3. La Ley N° 19.947 de Matrimonio Civil.

La Ley de Matrimonio Civil de 1884 fue derogada por la ley N° 19.947, luego de un
extenso proceso de proyectos y discusiones parlamentarias. El proyecto original fue ingresado
para el estudio legislativo, bajo el rétulo de Boletin N° 1759-18, en noviembre de 1995y la ley

solo fue promulgada y publicada el afio 2004.

La mocion parlamentaria reconocia la necesidad de introducir en Chile innovaciones a la
legislacién obedeciendo a los modernos conceptos de igualdad de roles y derechos y deberes
entre marido y mujer. También daba cuenta de las dificultades de esta modernizacién, que se

enfrentaria a instituciones tradicionales y conceptos arraigados en nuestro sistema.

Al respecto, la mocién sefialaba que “La familia constituye un lugar central y decisivo en
la experiencia humana (...) A través suyo se transmiten creencias, valores, usos y costumbres.
Por eso cualquier discusion sobre su evolucion provoca un debate tan profundo y a veces
apasionado. En la sociedad moderna las mujeres desbordan el &mbito de la vida doméstica y
reclaman una divisién equitativa de las responsabilidades familiares; los cényuges realizan
trabajos que frecuentemente dificultan el domicilio comdn permanente; los hijos se emancipan a
temprana edad; los lazos afectivos libremente asumidos pasan a tener un papel central en las
parejas; la exaltacion de la competencia choca con la gratitud del amor, la expectativa de vida
aumenta y las personas deciden conscientemente el nimero de hijos (...)El derecho debe
reconocer y encauzar en la medida de sus posibilidades esta nueva realidad. De lo contrario, ella
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superard a la norma, credndose una separacion peligrosa entre los valores y principios que

representa la ley y la préctica social”.®

La nueva ley de matrimonio civil contempla diversos aspectos en esta materia, pero no
modifica ni establece innovaciones en lo que a régimen patrimonial se trata, los cuales siguen

rigiéndose por lo establecido en el Codigo Civil y demas leyes pertinentes.

Haciendo una breve descripcién de los temas que trata la ley de matrimonio civil de 2004,
se debe sefialar que ésta, en primer lugar, establece que la familia es el nucleo fundamental de la
sociedad, siendo el matrimonio su fuente principal.®® Asi, en torno al matrimonio, la ley
reconoce el derecho esencial e inherente de toda persona humana a contraer matrimonio

teniendo edad para ello, esto es, 16 afios como minimo.*°

La ley también establece que el Estado asume como obligacion social preservar y
recomponer la vida en comun, cuando ésta se vea amenazada, dificultada o quebrantada. Esta

obligacion se cumple con la intervencion del juez cuando conozca las materias de familia.**

El articulo 3 de la nueva ley de matrimonio civil dispone, expresamente, los principios
formativos de proteccion del interés superior de los hijos y del conyuge mas débil. Aqui es
donde, por primera vez en el ordenamiento juridico nacional, se establece expresamente la

preferencia a proteger al conyuge débil o en desventaja.*

A continuacion, la ley regula los requisitos del matrimonio y contempla, de manera
expresa, la posibilidad de celebrar el matrimonio mediante una lengua indigena. Entre los

requisitos de celebracion, la ley permite oficiar el matrimonio ante un ministro de culto religioso,

%Diputada Maria Antonieta Saa en discusion general en sala sobre el proyecto de Ley de Matrimonio
Civil, Boletin 1759-18, Camara de Diputados. Legislatura 334, Sesion 44. Fecha 23 de enero, 1997.
Historia de la ley 19.947. [en linea]
http://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/606/4/HL19947.pdf

[Consulta: 12 de mayo de 2011]. p. 2521.

% Articulo 2 de la Ley N° 19.947 sobre Matrimonio Civil.

% Articulo 5 de la Ley N° 19.947 sobre Matrimonio Civil.

% Articulo 67 y siguientes de la Ley N° 19.947 sobre Matrimonio Civil.

% Articulo 3 de la Ley N° 19.947 sobre Matrimonio Civil.
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cumpliendo con ciertas condiciones, el cual tendr& el mismo valor que un matrimonio celebrado

ante el oficial del Registro Civil luego de ser ratificado ante esta entidad.*®

Luego, la ley se ocupa de las hipdtesis de ruptura o término matrimonial, regulando la

separacion de hecho, la separacion judicial y la terminacion por muerte, nulidad o divorcio.*

De manera especial, se trata la figura de la compensacién econdmica a favor del cényuge
méas débil, que consiste en una prestacion que dispone el juez a favor del cényuge
economicamente mas débil, con el objeto de restablecer, al término del matrimonio, el equilibrio

de las condiciones econémicas de las partes.*

De acuerdo a lo expresado por Carlos Pizarro, la compensacién econémica se establece
como resguardo a la extincion del entorno protector del matrimonio y el deber de socorro mutuo

de los conyuges, a consecuencia del fin del matrimonio.*

La ley de matrimonio civil también contiene disposiciones sobre la conciliacion entre
conyuges para buscar la superacion de las diferencias y regular las relaciones mutuas y para con
los hijos. También trata sobre la mediaciéon como medio alternativo para la solucién de los

conflictos familiares.

Por ultimo, la ley establece que las materias de familia, en particular los quiebres
matrimoniales, seran conocidos y juzgados por tribunales de familia especializados, los cuales
fueron creados y regulados organicamente por la ley N° 19.968, que se encuentra vigente desde
el afio 2005.%

2. Descripcidn critica de la situacion juridica de los conyuges en el Derecho chileno

actual.

% Articulo 4 de la Ley N° 19.947 sobre Matrimonio Civil.

% Articulo 21 y siguientes de la Ley N° 19.947 sobre Matrimonio Civil.

% Articulo 61 y siguientes de la Ley N° 19.947 sobre Matrimonio Civil.

% Cfr. PIZARRO WILSON, Carlos. La compensacién econémica... op. cit., pp. 1-2.
9 Articulo 87 de la Ley N° 19.947 sobre Matrimonio Civil.
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El articulo 102 del texto actual del Codigo Civil expresa que “El matrimonio es un
contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen actual e indisolublemente, y por

toda la vida, con el fin de vivir juntos, de procrear, y de auxiliarse mutuamente.”

Los efectos de los matrimonios celebrados en Chile se rigen por la ley chilena, aunque los
contrayentes sean extranjeros y no residan en Chile, segun lo establecido por el articulo 81 de la
Ley de Matrimonio Civil, en concordancia con el principio general establecido en el articulo 14
del Codigo Civil, que dispone que todos los habitantes del territorio nacional quedan sujetos a la
ley chilena, asi como también quedan sujetos a la ley patria los efectos matrimoniales desde el

punto de vista de los bienes y actos, de acuerdo a los articulos 16, 57 y 997 del Cadigo Civil.

Del denominado “contrato” matrimonial derivan tres grandes efectos que dicen relacion
con el estatuto juridico de los conyuges, a saber: efectos personales, patrimoniales y en materia

sucesoria.

En materia de relaciones personales entre marido y mujer, la tendencia suele ser que el
matrimonio produzca efectos reciprocos y equivalentes entre ambos consortes, por lo gque no son
necesarios mecanismos de proteccion especial para ninguno de los cényuges, ya que se
establecen sobre un estatuto de igualdad y no discriminacién. En cambio, en lo que se refiere a
cuestiones patrimoniales y econdémicas del matrimonio, la ley establece diferencias, dando
atribuciones preferenciales al marido y disminuyendo las facultades de la mujer, generando la
necesidad de establecer normas que, de alguna manera, protejan a la cényuge o morigeren los

efectos negativos de las disposiciones legales que la perjudican y debilitan.

2.1. Derechos y deberes reciprocos de caracter personal o moral.

El Cbdigo Civil impone a los cényuges derechos y deberes de contenido eminentemente
moral, que son reciprocos para los conyuges. Con estas disposiciones se pretende dar un trato
igualitario a marido y mujer, considerandolos como personas en igualdad de condiciones, ambos
dedicados a formar la comunidad de vida que constituye el matrimonio. Por ello, el articulo 131

del Cddigo Civil establece que “Los conyuges estan obligados a guardarse fe, a socorrerse y
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ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la vida. EI marido y la mujer se deben

respeto y proteccion reciprocos”.

En todos los casos, la sancion al incumplimiento queda entregada a la conciencia de las
partes y, en caso de incumplimiento grave y reiterado que haga intolerable la vida en coman, se
configura una causal de separacion judicial y de divorcio, de conformidad a los articulos 26 y 54

de la Ley de Matrimonio Civil.

Ademas, en relacion a estos derechos y deberes de caracter moral, el Codigo Civil dispone
una norma de proteccion que tiende, especialmente, a compensar las pocas atribuciones
econdmicas de la mujer casada en sociedad conyugal, puesto que le permite pedir judicialmente
la separacion de bienes, es decir, cambiar el régimen matrimonial, por incumplimiento culpable
del marido de los deberes de fidelidad, socorro, ayuda, respeto y proteccion, por faltar
culpablemente a la provision de las necesidades de la familia comdn, o por ausentarse por largo
tiempo, de conformidad al articulo 155 del Cddigo Civil. También expresa esta norma que la
mujer podra pedir la separacion de bienes cuando el marido incurra en alguna causal que haria
procedente la separacion judicial, pero la norma que establece estas causales -el articulo 26 de la
Ley N° 19.947 de Matrimonio Civil- sefiala que “la separacion judicial podra ser demandada por
uno de los conyuges si mediare falta imputable al otro, siempre que constituya una violacién
grave de los deberes y obligaciones que les impone el matrimonio, o de los deberes y
obligaciones para con los hijos, que torne intolerable la vida en comin”. Esto viene a ser, en su
primera parte, una reiteracion agravada de los deberes ya contemplados en el articulo 155 del
Codigo Civil, mientras que la segunda parte incorporaria como criterio para que la mujer pueda
pedir la separacién de bienes el incumplimiento de deberes y obligaciones del marido para con
los hijos.

2.1.1. Deber de fidelidad.

El articulo 131 del Cddigo Civil establece este deber expresando que “Los conyuges estan
obligados a guardarse fe [...] en todas las circunstancias de la vida”.
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La fidelidad es un deber necesario para la més plena consecucion de los fines del
matrimonio y la comunidad de vida conyugal que aceptaron reciprocamente marido y mujer. Por
ello, la fidelidad “no sélo se estrecha en los angostos limites de la fidelidad sexual, sino que se

proyecta en todos los ambitos de la vida en comun y en todas las circunstancias de la vida”.*®

La fidelidad se traduciria en lealtad ante todo acontecimiento y situacion. De hecho, el
articulo 132 del Codigo Civil establece que uno de los comportamientos fundamentales de
fidelidad es la exigencia de no tener relaciones sexuales con persona distinta al conyuge,
expresando que el adulterio constituye una grave infraccién al deber de fidelidad, lo que indica
gue no son conceptos sindnimos, sino que la exclusividad sexual es uno de los componente de la
fidelidad.

Segln Bossert y Zannoni®, la fidelidad implica un concepto amplio que socialmente
incluye el deber para cada conyuge de observar una conducta inequivoca, absteniéndose de

cualquier relacién que cree una apariencia comprometedora y lesiva para la dignidad del otro.

En este mismo sentido se ha pronunciado la Corte Suprema, en fallo de 12 de marzo de
2007, expresando que “la infraccion al deber de fidelidad no sélo se traduce en que uno de los
conyuges cometa adulterio, puesto que éste no es sino una forma en particular de infringir dicha
obligacion [...] incurre en esta infraccién y, por ende, en la referida causal de divorcio, el marido
o la mujer que realiza una conducta que compromete la busqueda del bien para ambos c6nyuges,
entendido este Gltimo concepto en términos amplios, abarcador de todas las circunstancias de la
vida conyugal, esto es, que se destruya la fe, confianza y lealtad debida manifestada
ostensiblemente en el quehacer personal del cdnyuge infractor. [...] el adulterio, en los términos
definidos por el inciso segundo del citado articulo 132, no es la Unica causal de divorcio referida
a la fidelidad matrimonial, como lo exigia la antigua Ley de Matrimonio Civil para el divorcio
perpetuo en su articulo 21. El numeral 2° del articulo 54 de la Ley N° 19.947 sanciona la grave y

reiterada infraccion al deber reciproco de guardarse fe, en el que sin duda se comprende esa

¥BARRIENTOS GRANDON, Javier; NOVALES ALQUEZAR, Aranzazu. Nuevo derecho
matrimonial... op. cit., p. 284.

%Cfr. BOSSERT, Gustavo; ZANNONI, Eduardo. Manual de derecho de familia. 62 edicién. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Astrea. 2004. pp. 199-202.
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conducta, pero también otros hechos de infidelidad conyugal de gran significacion que importen

un severo atentado al vinculo matrimonial”.'®

El deber de fidelidad constituye una norma de caracter esencialmente moral, respecto de
la cual no hay forma directa de ejecucién compulsiva de este deber, sino que sélo vias indirectas

para sancionar la violacion de la fe prometida al conyuge.™

En relacién a la infidelidad sexual, el articulo 132 del Codigo Civil establece que, en caso
de cometer adulterio, el hombre o la mujer, sin distincidon de intensidad de la falta, incurren en

una grave infraccion al deber de fidelidad y se exponen a las sanciones que contempla la ley.

Una interesante observacion se puede hacer respecto a la definicién que hace el Cddigo
Civil respecto al adulterio, puesto que define que comete adulterio la mujer que yace con hombre
que no es su marido y el varon que yace con mujer que no es su conyuge, pero nada dice de los
supuestos de infidelidad por lesbianismo, homosexualidad, u otro tipo de situaciones. En tales
casos, no hay duda que, aungue no se cumple con la figura del adulterio, hay una grave
transgresion al deber de fidelidad y pueden derivar a la separacion o divorcio. Esta observacion
confirma la apreciacion de que el deber de fidelidad es mas amplio que la sola idea de adulterio

formalmente establecida.

2.1.2. Deber de socorro.

El deber de socorro mutuo esta contemplado en el articulo 131 del Cédigo Civil, que
establece que los conyuges estan obligados a socorrerse en todas las circunstancias de la vida. El
contenido de este deber se ha interpretado otorgandole rasgos preferentemente patrimoniales,
implicando que marido y mujer deben proveer a la subsistencia uno del otro, y que este deber se

100 Alarcén/Ahumada (2006): Corte Suprema. 12 de marzo 2007. (Recurso de casacion Rol N° 5048-2006.
Considerandos 3°y 7°.)

101 cfr. TRONCOSO LARRONDE, Hernan. Derecho de Familia. 92 edicién. Santiago, Chile. Lexis Nexis.
2006. p.114.
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mantiene vigente en los casos de separacion a través de la obligacion de alimentos, contemplada

en el articulo 321 del Cédigo Civil, a la cual me referiré méas adelante.'®

El legislador no reglamenta el deber de socorro ni la forma de prestarlo, limitandose a
establecer las situaciones en las que se debe, y que su incumplimiento da lugar al derecho a pedir

alimentos. 1%

Segtn el profesor Mauricio Tapia'®, en realidad, el deber de socorro es patrimonial y no
personal, porque se concreta mediante el aporte pecuniario que hacen los cényuges al
mantenimiento mutuo y de la familia comun; voluntariamente, en situaciones de normalidad

matrimonial y, coercitivamente, en casos de crisis, mediante la obligacion de alimentos.

Un fallo de la Corte de Apelaciones de Concepcidn describe, a modo ejemplar, algunas
formas en que los cényuges proveen al sustento del otro, expresando que son actos de
cumplimiento del deber de socorro el hecho que el marido haya afiliado a su cényuge, separada
de hecho, a una Institucion de Salud Previsional y el constituirse en fiador solidario del pago de

las rentas de arrendamiento de la casa en que habita su conyuge.'®

De acuerdo al pensamiento de buena parte de la doctrina'®, el deber de socorro implica un
derecho correlativo de carécter personalisimo, no puede sujetarse a plazos determinados sino que
se cumple dia a dia y tiene un contenido amplio, que tiende a satisfacer todas las exigencias de la

vida que las capacidades econdmicas de los conyuges permitan.

Se deben alimentos al conyuge de conformidad al articulo 321 N° 1 del Cédigo Civil.

Podrian, por tanto, darse diversas situaciones:

192 v/id. Infra Capitulo 11, epigrafe 4.2.1., referido a la obligacién de alimentos entre cényuges.

103 Cfr. TRONCOSO LARRONDE, Hernan. Derecho de Familia... op. cit., p. 115.

104 Cfr. TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio. Anlisis Critico del Proyecto de Reforma a la Sociedad
Conyugal y Creacion del Régimen de Comunidad de gananciales. Boletin Microjuris (199). 2007. [En
linea] <http://cl.microjuris.com/login.jsp> [Consulta; 20 de noviembre de 2011]. p. 6.

195 Barria/Gonzalez (2008): Corte de Apelaciones de Concepcion 4 de agosto de 2000 (Rol 5498-2000,
considerando 8°).

196 cfr. FIGUEROA YANEZ, Gonzalo. Repertorio de legislacion y jurisprudencia chilenas. Cédigo Civil
y leyes complementarias. 32 ed. Chile. Editorial Juridica. 1999. p. 149.
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a) Si los conyuges estan casados bajo sociedad conyugal y se hallan en estado de
normalidad matrimonial —no separados-, es la sociedad conyugal quien debe dar mantenimiento
a los conyuges (Art. 1740 N° 5 CC), pero como es el marido quien administra la sociedad, sera

él quien realice la destinacion de los bienes a este efecto, con cargo a la sociedad conyugal.

b) Si se encuentran casados en régimen de separacion de bienes o de participacién en los
gananciales, los conyuges deben proveer a las necesidades de la familia comuin, atendiendo a sus

facultades econdmicas (Articulos 134 y 160 del Cddigo Civil).

c) En los casos de separacion de hecho o judicial, también los conyuges deben proveer a
las necesidades de la familia coman, segln sus facultades econdmicas lo permitan. Y en estos
supuestos, ademas, la ley establece que la parte que lo necesite tiene derecho a demandar
alimentos a su cényuge, con lo cual se pone en funcionamiento el sistema jurisdiccional para
exigir coercitivamente el cumplimiento de la obligacion de aportar bienes para el sustento

familiar.

Una norma especial se contempla en el articulo 175 del Cédigo Civil, puesto que dispone

gue si los conyuges estan separados judicialmente el conyuge que dio lugar a la separacion por

su culpa tiene derecho a que el otro le provea de lo necesario para su modesta sustentacion.

2.1.3. Deber de ayuda o asistencia mutua.

El articulo 131 del Cdodigo Civil se refiere a este deber, estableciendo que los conyuges
estan obligados a ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la vida.

La solidaridad conyugal aparece como uno de sus elementos constitutivos e impone un

deber de estar al lado del otro como sostén y amparo, comprendiendo las atenciones de la salud y
la enfermedad, de la fortuna y la miseria, de lo cotidiano y lo extraordinario.
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Se ha sefialado que este deber se materializa, especialmente, en los cuidados personales
constantes que los conyuges deben darse durante la vigencia del matrimonio.'®’ La asistencia o
ayuda consiste en los cuidados personales, en las consolaciones que uno de los conyuges debe al

otro en las enfermedades y adversidades de la vida.

2.1.4. Deber de respeto y proteccién reciprocos.

Antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 18.802, la norma sefialaba que la mujer debia
respeto a su marido y el marido debia proteccion a su mujer, sin embargo, con la modificacion
legal, hoy ambos se deben respeto y proteccién mutua (articulo 131 del Cddigo Civil, parte
final). El respeto consiste en que los cényuges, en sus relaciones tanto publicas como privadas,
deben guardar la consideracion y el trato que corresponde a una armoniosa convivencia,

mientras que la proteccion comprende la prestacién de amparo, tanto fisico como moral.*®

En el caso especifico del divorcio, el inciso 2 del articulo 54 de la ley ha consignado dos
hechos concretos que hacen incurrir a uno de los conyuges en la causal genérica de ‘falta
imputable’ que constituye una violacion grave de estos deberes de respeto y proteccion. Tales
son: a) la expresada en su numero 1: Atentado contra la vida o malos tratamientos graves contra

la integridad fisica o psiquica del conyuge; y b) Tentativa para prostituir al otro conyuge.'*

2.1.5. Derecho y deber de vivir en el hogar comun.

La convivencia del matrimonio exige que los cdnyuges deban compartir un hogar coman.
El articulo 133 del Cddigo Civil se preocupa de este punto, sefialando que “Ambos conyuges
tienen el derecho y el deber de vivir en el hogar comin, salvo que a alguno de ellos le asista

razones graves para no hacerlo”.

Y7Cfr. TRONCOSO LARRONDE, Hernan. Derecho de Familia... op. cit., p. 116.

19%8Cfr. TRONCOSO LARRONDE, Hernan. Derecho de Familia... op. cit., p. 117.

19¢fr. BARRIENTOS GRANDON, Javier; NOVALES ALQUEZAR, Aranzazu. Nuevo derecho
matrimonial... op. cit., p. 290.
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La Corte de Apelaciones de Punta Arenas, en fallo dictado el afio 1990, declaré que este
deber “Supone entonces el cumplimento fiel de los deberes matrimoniales, una convivencia en

normalidad, en armonia, con solidaridad y una relacion fisica y moral coincidentes”.*°

La Ley N° 19.947, de Matrimonio Civil, ha reglado especialmente las consecuencias del
incumplimiento de este deber de hacer vida en comuin, tanto en cuanto a la separaciéon como al
divorcio. Asi, cualquiera de los conyuges podra pedir al tribunal la declaracion de separacion
cuando hubiere cesado la convivencia (articulo 27), sin perjuicio de que la causal ya estaba
contemplada en el articulo 26 por incumplimiento grave de las obligaciones y deberes del

matrimonio.

La excepcion a este deber (“que a alguno de ellos le asistan graves razones para no

hacerlo”), debe ser apreciada por el juez en cada caso.

2.1.6. Deber de cohabitacion.

La doctrina'*

ha entendido que el deber de cohabitacién alude a la convivencia sexual de
la pareja. Este deber no se encuentra expresamente sefialado en la ley, sino que se deduce del
articulo 102 del Cddigo Civil, que en la definicion de matrimonio sefiala como uno de los fines
del mismo es la procreacion. Por eso se ha Ilamado, también, “débito conyugal” o “débito

carnal”.

2.1.7. Auxilios y expensas para la litis.

El articulo 136 del Codigo Civil establece que ““Los conyuges seran obligados a
suministrarse los auxilios que necesiten para sus acciones o defensas judiciales. EI marido

debera, ademas, si esta casado en sociedad conyugal, proveer a la mujer de las expensas para la

19 Garcia/Jarque (1990): Corte de Apelaciones de Punta Arenas. 29 de mayo de 1990. (Rol 6.350-1990,
considerando 9°).

11 por todos, Vid. BARRIENTOS GRANDON, Javier; NOVALES ALQUEZAR, Aranzazu. Nuevo
derecho matrimonial... op. cit., pp. 291-292.
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litis que ésta siga en su contra, si no tiene los bienes a que se refieren los articulos 150, 166 y

167, o ellos fueren insuficientes”.

De la norma transcrita, primero se extrae la obligacion reciproca de los conyuges de
proporcionarse auxilios para sus acciones y defensas judiciales, cuya correcta interpretacion
incluiria ayuda en expensas para la litis (auxilios monetarios) y consejos, ayuda en la obtencion
de la prueba, y otras, en términos generales. La segunda parte de la norma seria una precision
que establece un deber que pesa exclusivamente sobre el marido casado bajo sociedad conyugal,
y consiste en que él esta obligado a proveer a su mujer de expensas cuando ésta haya ejercido
una demanda en su contra. La excepcion estd dada cuando la mujer tiene patrimonios especiales

suficientes para asumir los gastos.

2.2. Proteccién de un cényuge en relacidn a los efectos patrimoniales del matrimonio.

2.2.1. Proteccion existente en los regimenes matrimoniales.

“Con la denominacion de régimen econémico (o econdémico-patrimonial) del matrimonio,
se designa el conjunto de reglas que delimitan los intereses patrimoniales que se derivan del
matrimonio, ya sea en las relaciones internas de los conyuges entre si, ya en sus relaciones

externas con los demas miembros de la comunidad (los terceros)”. '

El primer y principal efecto econdmico del matrimonio es el establecimiento de un
régimen matrimonial para los conyuges. Este régimen es el estatuto juridico que regla las
relaciones pecuniarias de los cdnyuges entre si y respecto de terceros. En Chile se encuentran

vigentes tres alternativas de regimenes patrimoniales para el matrimonio:

- Sociedad Conyugal. Es un régimen de comunidad de bienes restringida a los

gananciales.

12| ASARTE ALVAREZ, Carlos. Curso de derecho civil patrimonial. Introduccién al Derecho. 132 ed.
Madrid, Espafia. Editorial Tecnos. 2007. p. 133.
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- Separacion de Bienes. Consiste en que el patrimonio de marido y mujer son
independientes entre si y, en consecuencia, se administran por cada quien de manera
separada y auténoma.

- Participacion en los gananciales. En este caso, durante la vigencia del régimen, cada
cényuge tiene su propio patrimonio, que administra con libertad. Pero, a su extincion,
el conyuge que ha adquirido bienes de mayor valor debe compensar al que ha obtenido

menos.

En el régimen de separacion de bienes, los conyuges conservan todas sus facultades para
administrar y disponer sobre sus patrimonios, sin afectarles restricciones de ningun tipo por el
hecho del matrimonio. Por lo tanto, en este caso no hay un conyuge en desventaja 0 con
debilidades, de acuerdo al planteamiento que sostuvimos en los capitulos anteriores.*® Esto, es
sin perjuicio que, al término del régimen, se den las circunstancias que hagan procedente una
compensacion econdémica en caso gque alguno de los conyuges tenga una situacion desfavorable
en su patrimonio, en comparacién con su consorte —hecho que, para los términos de la ley de

Matrimonio Civil***, lo transformaria en el conyuge mas débil-.

En el régimen de participacion en los gananciales los cdnyuges tampoco ven disminuidas
sus facultades sobre su patrimonio, pues administran con libertad y en forma independiente del
otro conyuge. Sin embargo, al término del régimen, habria un sistema de proteccion al conyuge
maés débil o en desventaja, porque se debe aplicar una técnica de compensacion patrimonial a la

hora de liquidar los gananciales y repartirlos entre marido y mujer.

Cabe sefialar que este régimen ha sido utilizado muy escasamente: “Las estadisticas
demuestran que menos del 3% [al afio 2007] de los matrimonios que se contraen anualmente
convienen en adoptar a este régimen. Esta situacion se explicaria, entre otros factores, por su
escasa difusidn, por involucrar ciertos niveles de complejidad (como la confecciéon de
inventarios al inicio y al fin del régimen con el objeto de determinar el crédito de participacion),

y por el supuesto mayor arraigo social que tendria el régimen de sociedad conyugal.”**® De

13 vid. Supra Capitulos I y II.
4 Articulo 61 de la Ley N° 19.947 sobre Matrimonio Civil.
15| ATHROP GOMEZ, Fabiola. Discriminacién contra la mujer... op. cit., p. 234.
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acuerdo a las estadisticas publicadas por el Servicio de Registro Civil e Identificacion en marzo
de 2011, durante el afio 2010, de 62.170 matrimonios celebrados en Chile, s6lo 1474 pactaron
participacion en los gananciales, 26.808 separacién de bienes, y 33.888 sociedad conyugal, lo

que equivale a un 2,3% del total."*°

En cambio, en materia de sociedad conyugal es donde comienzan a notarse las diferencias
de consideracion juridica entre marido y mujer. En la sociedad conyugal, la debilidad de un
conyuge, la mujer, encuentra sus raices en las leyes que atan y limitan sus facultades econémicas
al interior de dicho régimen, tanto en lo que se refiere a disposicién e injerencia en la

administracion de los bienes comunes o sociales como de los bienes propios.™’

El régimen de la sociedad conyugal se ha mantenido casi inalterable desde su
establecimiento, y ha sido dificil modificarlo, porque ha contado con la aprobacion y respaldo de
la doctrina y las vertientes conservadoras de la sociedad. Al respecto, por ejemplo, Alessandri
sostenia que establecer un régimen de separacion de bienes seria inconveniente, porque
existirian “en el hogar dos voluntades igualmente omnipotentes, lo que obliga a recurrir al juez
en casos de desacuerdo, y la intervencion frecuente de éste en la vida doméstica no es muy
aconsejable ni propende tampoco al mantenimiento de la tranquilidad conyugal. Tiene también
el inconveniente de que como suprime entre los conyuges todo interés coman, contribuye a

relajar el vinculo matrimonial ya de por si bastante relajado”.*®

La sociedad conyugal ha contado con gran parte de la aprobaciéon de la doctrina y
jurisprudencia. Alessandri afirmaba que el régimen de comunidad manifestado en la sociedad
conyugal es “el que se armoniza mejor con la naturaleza y fines del matrimonio. Por eso, es el
gue cuenta con mas aceptacion en las legislaciones y entre los autores. Si el matrimonio crea una
unién estrecha e intima entre las personas, igual unién debe producir en los bienes; la comunidad

de vida acarrea necesariamente la de intereses”.**°

116 SERVICIO DE REGISTRO CIVIL E IDENTIFICACION, Estadisticas con enfoque de género. [en
linea] <www.registrocivil.cl/f_estadisticas_enfoque de_genero.html> [Consulta: 09 de junio de 2011] s/p.
Y7 vid. Infra Capitulo 111, epigrafe 3., referido al régimen de sociedad conyugal chileno.

118 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De los regimenes matrimoniales en general. Santiago de Chile.
Anales de la Facultad de Derecho, Universidad de Chile. Vol. | - Julio - Diciembre de 1935. p. 15.

119 Al ESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De los regimenes matrimoniales en general... op. cit., p. 16.
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Continua Alessandri sefialando que “...Este régimen es, ademas, justo y equitativo, puesto
que hace comunes los bienes adquiridos durante el matrimonio y a cuya adquisicion han
cooperado ambos conyuges, cada uno en la esfera de sus actividades. Si, de ordinario, es el
marido quien trabaja y adquiere los bienes, hay casos en que la mujer también lo hace, sea
trabajando con independencia de aquél, sea coadyuvando o colaborando a su labor. Y aunque asi
no suceda, no por eso deja de cooperar a ella y de ser un auxiliar del marido, porque mientras
éste trabaja para ganar el sustento, la mujer esta entregada a las labores domésticas
indispensables para llenar los fines del matrimonio, tales como atender el menaje, la crianza y el
cuidado de los hijos, etc., y que si no fueren desempefiadas por la mujer, deberian ser atendidas
por el marido con las molestias y pérdidas de tiempo consiguiente. Si cada uno en su esfera de

accion contribuye a crear esos bienes, es justo que ambos los compartan”.*?

Alessandri insiste en los beneficios de la sociedad conyugal, incluso con una mirada
paternalista y disciplinadora del legislador y del hombre respecto de la mujer, al afirmar que
“Este régimen tiene también la ventaja de interesar a la mujer en la conservacion e incremento
de los bienes sociales, ya que la hace coparticipe en ellos, lo cual fomentara su espiritu de ahorro
y economia y la inducird a evitar los gastos indtiles y exagerados. Por ultimo, disminuye las

ocasiones de conflictos, porque en los casos de desacuerdo, prevalece la voluntad del marido”.**!

No obstante, la doctrina y los legisladores no han sido ajenos a la evolucion de las
concepciones culturales y a los problemas que acarrea la perpetuacion de las normas de la
sociedad conyugal, que incapacitan, en la practica, a la mujer. “Es un hecho que la mujer se ha
ido incorporando en los tres Gltimos decenios, especialmente, al mundo productivo, pero tiene
ella, aun, 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

120 Al ESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De los regimenes matrimoniales en general... op. cit., p. 16.
L ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. ibidem.
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de bienes sociales, en oposicion 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
separacion de bienes), no puede desconocerse que ella ampara una realidad que nadie puede
ignorar. Es la mujer en Chile la que mejor y més efectivamente ha protegido y sostenido al grupo

familiar”.*?

La ley ha intentado reparar y compensar la injustificada discriminacién de dichas
disposiciones, incorporando diversas leyes que modifican en parte las normas criticadas, como
es el caso del Decreto Ley 328 y las leyes N° 5.521, N° 7.612, N° 10.271, N° 18.802. Mas,
todavia es necesario una reforma profunda y efectiva. “[...]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 [...] en lo concerniente a los regimenes
patrimoniales en el matrimonio, 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...”*®

Con la innovacion de estas normas correctoras se elimind la incapacidad relativa de la
mujer casada en sociedad conyugal y se le otorgaron algunas facultades y resguardos, aunque se
estima que la plena capacidad solo seria aparente, porque el marido sigue conservando una de las
grandes atribuciones de antafio, esto es, la administracion unitaria y concentrada de la sociedad
conyugal, aunque sus facultades hayan sido atenuadas, en varias leyes, para aminorar las

desventajas de la mujer.

El régimen de sociedad conyugal tendria fuertes ventajas, tales como el constituir desde el
inicio una comunidad de bienes entre los conyuges, que refuerza la idea de que el matrimonio es
una union con un proyecto de vida en comdn y no una asociacion transitoria; da garantias a los
terceros al tener una unidad de administracion y reglas claras sobre la enajenacion y gravamen
de los principales bienes implicados en la gestién matrimonial; a la mujer que se dedica al hogar

el régimen le asegura el cincuenta por ciento de los bienes que adquiera el marido a titulo

122 RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Innovaciones en materia de regimenes patrimoniales. Revista Actualidad
Juridica (1):193-194, enero 2000. p. 194.
' RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Ibidem.

87



oneroso, y también controla la administracion de éste, ya que el marido no puede enajenar o
gravar bienes de envergadura sin que la mujer lo autorice (salvo autorizacion judicial

subsidiaria).

Para la mujer que trabaja fuera del hogar, el régimen le consagra, por ese solo hecho y sin
necesidad de declaracion judicial, la existencia de un patrimonio reservado compuesto por todo
lo que obtenga como producto de su trabajo, las adquisiciones que haga con él y los frutos de
ambos tipos de bienes; conjunto dentro del cual tiene amplia libertad de gestion y disposicion,
sin intervencion del marido ni de la justicia. Ademas, al finalizar el régimen ella tiene el derecho

de renunciar a gananciales del marido, y conservar los bienes de su patrimonio reservado.

La mujer puede pedir (s6lo ella, no el marido) la terminacion de la sociedad conyugal y la

separacion de bienes acreditando ante el juez administracion errénea, descuidada o fraudulenta.

En la liguidacion que se haga de la sociedad conyugal, la mujer puede limitar su
responsabilidad por las deudas sociales mediante el beneficio de emolumento, que le permite
pagar sélo hasta el monto de su mitad de gananciales vy, si estos no existen, los acreedores sélo

podran perseguir sus créditos en los bienes del marido.

Las disposiciones legales que procuran mejorar algunos aspectos del estatuto de la mujer
en la sociedad conyugal son una manifestacion del principio de proteccion del conyuge mas
débil, aungue no lo digan expresamente, puesto que su espiritu no hace mas que constatar la
situacion de desventaja o debilidad de la mujer y tender a proteger sus intereses, tanto durante la

vigencia del matrimonio, como en todo lo que dice relacién con su ruptura y término.'?*

Més adelante, volveremos a revisar la sociedad conyugal chilena con el objeto de describir
las principales normas y sus efectos, y realizar un analisis critico desde una perspectiva de

género, constitucionalidad y no discriminacion.

124 Cfr. ORREGO ACUNA, Juan. Vision critica de la sociedad conyugal... op. cit., p. 6.
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2.2.2. Otras normas protectoras en materia patrimonial.

El matrimonio genera un sinnimero de efectos de carécter patrimonial también fuera del
campo directo de funcionamiento de los distintos regimenes matrimoniales. Se pueden
identificar en nuestra legislacion numerosas disposiciones que, refiriéndose a actos y hechos con
consecuencias patrimoniales, son también normas que cumplen con aplicar el principio de

proteccion del cnyuge mas débil.

En algunos de estos preceptos no se hace una distincion de género para determinar quién
es el conyuge en desventaja, sino que se obedece a la concepcion moderna de que cualquiera,
marido o mujer, pueden ser los afectados. “[S]i bien por regla general, en las naciones
latinoamericanas el “conyuge mas debil” es la mujer, ello no necesariamente es asi en todas las
situaciones. Sobre todo, porque en la sociedad moderna, la separacion de roles de la familia
tradicional cede ante una realidad en la que ambos conyuges asumen, en condiciones
igualitarias, el esfuerzo econémico, aunque todavia sea la mujer la que continle asumiendo

igualmente el peso de la crianza de los nifios y el manejo del hogar”.**

Algunas de estas manifestaciones de la proteccion al conyuge méas débil la constituyen,

especialmente, las siguientes normas:

a) Aunque el articulo 134 del Cddigo Civil comienza por establecer una exigencia
igualitaria de contribucién a las necesidades del matrimonio y la familia, al establecer que “El
marido y la mujer deben proveer a las necesidades de la familia comun...” en seguida hace una
distincion que comprende las dificultades y diferencias econémicas que puedan afectar a las
partes, condicionando esta contribucion a las “facultades econémicas y al régimen de bienes que

entre ellos medie”.

b) En la particion de los gananciales al disolverse la sociedad conyugal —régimen en que
la mujer tiene una condicion desmejorada y en desventaja en relacion al marido- tendra derecho
la mujer a hacer, antes que el marido, las deducciones respecto de sus bienes propios y

recompensas que le correspondan (articulo 1773 del Cddigo Civil). Aqui, hay una diferencia

122 ORREGO ACUNA, Juan. Visién critica de la sociedad conyugal... op. cit., p. 7.
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expresa por razén de género, puesto que el legislador es consciente de que es la mujer quien

requiere proteccion en el régimen de sociedad conyugal y en su disolucion.

c) En la sociedad conyugal, los acreedores del marido carecen de accion para perseguir
los bienes de la mujer, por regla general (articulo 1750 del Cddigo Civil). Se repite la idea de
diferenciacion en beneficio de la mujer, por las mismas consideraciones planteadas en el parrafo

anterior.

d) En materia de prelacién de créditos, conforme al articulo 2481 N° 3 del Cdédigo Civil,
la mujer tiene un crédito de cuarta clase respecto de los bienes que son de su propiedad y que se
encuentran bajo la administracion del marido, sobre los bienes de éste, 0 en su caso, por los que
tuvieren los cényuges por gananciales. En virtud del articulo 2483 del Codigo Civil, esta
preferencia se entiende constituida a favor de los bienes raices o derechos reales en ellos, que la
mujer hubiere aportado al matrimonio, y a favor de todos los bienes en que se justifique su
derecho por inventarios solemnes, testamentos, actos de particién, sentencias de adjudicacion,
escrituras pablicas de capitulaciones matrimoniales, de donacién, venta, permuta u otros de igual
autenticidad. Y se extiende la preferencia de cuarta clase a los derechos y acciones de la mujer
contra el marido cuando administrare con culpa o dolo. Este es otro de los casos en que se
realiza una distincién de género que beneficia y protege a la conyuge que se encuentra casada en

sociedad conyugal.

Ademas, el articulo 2484 del Codigo Civil hace extensiva la preferencia por créditos a la
mujer cuyo matrimonio fue celebrado en pais extranjero y ha de producir efectos civiles en Chile

sobre los bienes que el marido tenga en el territorio nacional.

e) Existe el “beneficio de emolumento” a favor de la mujer casada en sociedad conyugal,
por el cual no se hace responsable de las deudas de la sociedad, sino hasta concurrencia de su
mitad de gananciales (articulo 1777 del Codigo Civil).

f) La mujer casada en sociedad conyugal estd facultada para aceptar o renunciar a los
gananciales, conforme a los articulos 1719, 1781 y 1785 del Cddigo Civil, y el marido no goza
de tal facultad.
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g) La mujer esta facultada para pedir el término de la sociedad conyugal cuando se
cumplen ciertas circunstancias. Asi, podra pedir al juez que se decrete la separacion judicial en
caso de insolvencia o administracion fraudulenta del marido; en caso de incumplimiento
culpable del marido de las obligaciones que le imponen los articulos 131 y 134 del Cédigo Civil,
es decir, deber de fidelidad, socorro, ayuda mutua, respeto, proteccion, y provision a las
necesidades de la familia; en caso de incurrir en alguna causal de separacidon judicial segun lo
dispuesto por la Ley de Matrimonio Civil; en caso de ausencia injustificada del marido por mas

de un afio; y en caso de separacion de hecho de los conyuges.

h) Se consagra un eventual crédito de participacién de ganancias en el régimen de
participacion de los gananciales, en beneficio del conyuge que resulte menos favorecido al
terminar el régimen. El crédito de participacion en los gananciales es el que la ley otorga al
conyuge que a la expiracion del régimen de participacion en los gananciales, ha obtenido
gananciales por un monto inferior a los del otro conyuge, con el objeto de que este ultimo le
pague, en dinero efectivo, a titulo de participacién, la mitad del exceso (articulos 1792-1 y

siguientes del Codigo Civil).

3. El régimen de sociedad conyugal chileno.

La sociedad conyugal es el régimen matrimonial que la ley asigna a los matrimonios
celebrados en Chile, a menos que las partes, en capitulaciones matrimoniales, opten por la
separacion de bienes o la participacién en los gananciales (articulos 135 y 1718 del Codigo
Civil).

También, existe la posibilidad de mutar el régimen de sociedad conyugal por separacion
de bienes o participacion en los gananciales con posterioridad a la celebracion del matrimonio
(articulo 1723 del Codigo Civil). Sin embargo, no es posible modificar estos regimenes en el
sentido inverso, es decir, cambiar el sistema desde la separacion de bienes o participacion en los

gananciales a la sociedad conyugal.
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3.1. Analisis de las normas de la sociedad conyugal bajo la perspectiva de la

proteccion al cényuge debil.

El régimen de sociedad conyugal contiene numerosas disposiciones que establecen
diferencias en razon del género del conyuge involucrado. Pero, a diferencia de los progresos que

se constatan en legislaciones extranjeras'?

, la ley chilena no se ha adaptado plenamente a las
nuevas concepciones de igualdad entre marido y mujer en el &mbito econdémico. En el
ordenamiento juridico chileno han quedado vigentes, hasta el dia de hoy, normas que resultan
anacroénicas y que no se condicen con los conceptos culturales modernos. No obstante, existen y
con plena obligatoriedad. "...[V]ivimos una etapa de transicion, en la cual el hombre ha dejado
de ser el Unico proveedor y la mujer la encargada de la vida doméstica del hogar. Pero ain falta
mucho para lograr un equilibrio adecuado. De aqui las dificultades que asaltan al legislador en

esta materia....”*?’

Para comenzar el andlisis normativo de la sociedad conyugal y sus dimensiones
protectoras del conyuge més débil, es necesario comprender cual es el conjunto de bienes que

estan involucrados en este régimen matrimonial.

Los bienes que integran la sociedad conyugal se clasifican en bienes sociales y bienes
propios. El haber social puede ser absoluto o relativo, segun si los bienes ingresan de forma
definitiva a la sociedad conyugal, o si lo hacen sujetos a una recompensa que podra hacer valer

el cdnyuge aportante, al momento de la liquidacion.

Los bienes propios, en cambio, son los inmuebles que el conyuge tiene al momento del
matrimonio, atendida la fecha del titulo que origina la adquisicion, aunque ésta sea posterior a

las nupcias*?; los bienes inmuebles adquiridos a titulo gratuito por uno de los cényuges durante

126 vid. Infra Capitulo 111, epigrafe 3.5., referido a los regimenes matrimoniales legales y el principio de
igualdad conyugal en el Derecho Comparado

2 RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Innovaciones en materia de regimenes patrimoniales... op. cit., p. 194.

128 Se incluyen en este tipo de bienes propios: las especies que uno de los cényuges poseia a titulo de sefior
antes de ella, aunque la prescripcion o transaccion con que las haya hecho verdaderamente suyas se
complete o verifique en ella (Art. 1736 N° 1 del Codigo Civil); los bienes raices que los cényuges poseian
antes de ella por un titulo vicioso, pero cuyo vicio se ha purgado durante ella por la ratificacién o por otro
medio legal (Art. 1736 N° 2 del Cédigo Civil); los bienes que vuelven a uno de los conyuges por nulidad o
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la vigencia de la sociedad conyugal; los bienes muebles que los conyuges excluyen de la
sociedad conyugal en las capitulaciones matrimoniales; créditos o recompensas que los
cényuges adquieren contra la sociedad y que pueden hacer valer al momento de la disolucion;

inmuebles subrogados a un inmueble propio o a valores.

Los bienes de la sociedad conyugal deben ser administrados, y para ello la ley distingue

dos tipos de administracion: Ordinaria y Extraordinaria.

La administracién ordinaria corresponde al marido, conforme a lo dispuesto por el articulo
1749 del Cddigo Civil, bajo el supuesto de ser plenamente capaz, y por el solo hecho del
matrimonio: “El marido es jefe de la sociedad conyugal, y como tal administra los bienes
sociales y los de su mujer; sujeto, empero, a las obligaciones y limitaciones que por el presente

Titulo se le imponen y a las que haya contraido por las capitulaciones matrimoniales”.

Por tanto, la referida administracion abarca no sélo los bienes sociales, sino también los

propios de la mujer.

La administracion extraordinaria suspende la administracion del marido, entregandosela a
un curador suyo o de sus bienes que, normalmente, serd su mujer. Opera esta administracién
cuando el marido esta afectado por un impedimento de larga o indefinida duracién, conforme al
articulo 138 inc. 1° del Cddigo Civil, que expresa “Si por impedimento de larga o indefinida
duracion, como el de interdiccidn, el de prolongada ausencia, o desaparecimiento, se suspende la
administracion del marido, se observara lo dispuesto en el parrafo 4° del titulo De la sociedad

conyugal”.

resolucién de un contrato, o por haberse revocado una donacién (Art. 1736 N° 3 del Coédigo Civil); los
bienes litigiosos y de que durante la sociedad ha adquirido uno de los conyuges la posesion pacifica (Art.
1736 N° 4 del Cédigo Civil); el derecho de usufructo sobre un bien raiz que se consolida con la propiedad
que pertenece al mismo conyuge (Art. 1736 N° 5 del Cddigo Civil); lo que se paga (inmueble) a
cualquiera de los cényuges por capitales de créditos constituidos antes del matrimonio. Lo mismo se
aplica a los intereses devengados por uno de los conyuges antes del matrimonio y pagados después (Art.
1736 N° 6 del Cédigo Civil); los bienes que un cdnyuge adquiera durante la sociedad en virtud de un acto
0 contrato cuya celebracion se haya prometido con anterioridad a ella, siempre que la promesa conste de
un instrumento publico, o de instrumento privado cuya fecha sea oponible a terceros de acuerdo con el
Art. 1703 del Cédigo Civil. Aqui lo que se ha querido es que se trate de una promesa oponible a terceros,
sea por el Art. 1703 del Cédigo Civil o por el Art. 419 del Cddigo Organico de Tribunales.
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Respecto a quién ejerce la administracion extraordinaria, el articulo 1758 del Cédigo Civil
dispone que corresponde a quien sea curador del marido o de sus bienes, y que ese cargo lo
puede ocupar la conyuge: “La mujer que en el caso de interdiccion del marido, o por larga
ausencia de éste sin comunicacion con su familia, hubiere sido nombrada curadora del marido, o
curadora de sus bienes, tendra por el mismo hecho la administracion de la sociedad conyugal. Si
por incapacidad o excusa de la mujer se encargaren estas curadurias a otra persona, dirigira el

curador la administracion de la sociedad conyugal”.

Dentro de la administracion ordinaria, las facultades del marido como administrador de
los bienes sociales son mucho mas amplias que las que tiene como administrador de los bienes

propios de la mujer.

El legislador considera al marido duefio de los bienes sociales y, como tal, los administra
libremente, s6lo con las limitaciones que le impone la ley, referentes a los actos para los cuales
el marido requiere la autorizacion o consentimiento de la mujer y que dicen relacién

principalmente con los bienes inmuebles.

Pero, respecto de los bienes propios de la mujer, sus facultades son mucho menores, es un
simple administrador de ellos, sus facultades estan limitadas no sélo respecto de la disposicion
de inmuebles sino también de la de bienes muebles (articulos 1754, 1755 y 1756 del Codigo
Civil).

Ademas, en la administracion de los bienes sociales, el marido solamente responde del
fraude con que administre, es decir, de la intencion dolosa de perjudicar a la mujer, y no tiene
obligacion de rendir cuenta de su administracion. Muy por el contrario, en la administracion de
los bienes propios de la mujer responde hasta de la culpa leve. Asimismo el marido puede ser

obligado a rendir cuenta de su administracion.
A continuacidn, se describiran las normas méas relevantes que, en materia de sociedad

conyugal, significan restricciones a la capacidad de ejercicio de la mujer, y aquellas que, por el

contrario, pretenden resguardar sus intereses y compensar los efectos de las primeras. Cabe
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advertir que muchas de ellas, restrictivas y protectoras, se entrelazan entre si, formando una

misma figura juridica o precepto.”

3.1.1. Administracion ordinaria sobre los bienes sociales y limitaciones tendientes a

proteger los intereses de la mujer.

Es al marido a quien corresponde la administracion de los bienes de la sociedad conyugal.
Durante la vigencia de la sociedad conyugal la mujer, por si sola, no tendra derecho alguno sobre
los bienes sociales (articulo 1752 del Cdédigo Civil). Por ello, no puede administrarlos, ni
intervenir en la administraciéon que ejerce el marido, ni pedir que se le entregue la parte que en

ellos le ha de corresponder.

No obstante, existen medidas legislativas que tienden a proteger los intereses de la mujer
en estas circunstancias. La ley establece limitaciones a la omnipotencia que tiene el marido en la
administracion de bienes sociales. Estas pueden provenir, de acuerdo al articulo 1749 del Codigo
Civil, de los pactos establecidos en las capitulaciones matrimoniales y de las leyes. Las primeras,
por supuesto, deben ajustarse a las leyes en su forma y fondo, y ninguna estipulacién podria
llegar al punto de desnaturalizar el régimen, toda vez que las normas que reglan la materia son

de orden publico, y en ello no tiene injerencia la voluntad de los contrayentes.

“[...E]n virtud de las sucesivas modificaciones producidas a lo largo del siglo XX, la
sociedad conyugal ha devenido en un sistema de administracion concentrada en el marido,
aunque con diversas limitaciones, al punto que se ha llegado a decir que el estatuto moderno de

la sociedad conyugal reconoce mas bien un modelo de cogestion”.**

Las limitaciones que impone la ley a la administracion ordinaria de los bienes sociales,

establecidas para incorporar proteccién a los intereses de la mujer, implican que el marido

29 Las normas que plantean atribuciones que pretenden mejorar la situacién de la mujer casada en
sociedad conyugal constituyen casos de falsa discriminacion positiva, porque, en los resultados, no se
logra la perfecta igualdad con el marido. Por eso, no son mas que mecanismos de proteccion.

130 ATHROP GOMEZ, Fabiola. Discriminacion contra la mujer... op. cit., p. 237.
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requiere autorizacion de la mujer, o judicial en subsidio, para celebrar los siguientes actos
(Titulo XXII del Libro 1V del Codigo Civil):

a) Para enajenar o gravar voluntariamente bienes raices sociales (articulo 1749 inc.3°),
sea que se trate de bienes corporales o incorporales. La autorizacion debe darse para la
celebracion del titulo traslaticio que antecede a la tradicion. La jurisprudencia ha entendido que
también se requiere autorizacion de la mujer para la resciliacion de la compraventa de este tipo

de inmuebles.

La limitacion solo dice relacion con los bienes raices sociales, por tanto, el marido no
requiere la autorizacion para enajenar bienes muebles sociales, lo que resulta alertante si se
considera que existen bienes muebles cuyo valor e importancia se equipara a los inmuebles o,

incluso, los supera, y, por tanto, queda obsoleta e injustificada la distincion legal. ™

b) Para prometer enajenar o gravar bienes raices sociales (articulo 1749 inciso 3° del
Cadigo Civil).

c) Para enajenar o gravar voluntariamente los derechos hereditarios que correspondan a la
mujer, o prometer enajenarlos o gravarlos (articulo 1749 inc.3°). Los derechos hereditarios,
independientemente de si comprenden bienes muebles o inmuebles, se reputan muebles, y por
ello ingresan al haber relativo de la sociedad conyugal, lo cual es administrado por el marido.
Pero, si como producto de un legado, o de la particién de la herencia, la mujer adquiere un bien

raiz, éste pasara a formar parte de su haber propio (articulos 1726 y 1732).

d) Para disponer por acto gratuito y entre vivos de los bienes sociales (1749 inc. 4°).
Podra, no obstante, hacer donaciones de poca monta, atendido el activo o fuerzas de la sociedad,
sin la autorizacion de la mujer (articulo 1735).

31 Por ejemplo, el marido necesita autorizacién de su mujer para enajenar un predio social de 300 m? de
extension y sin edificar, y no la necesita si ha de vender acciones de empresas, también de la sociedad
conyugal, cuantas veces lo quiera, por cualquier valor, aunque sea por cifras siderales.
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e) Para dar en arrendamiento o cualquier acto o contrato que implique ceder la tenencia
de inmuebles sociales, por periodos superiores a 5 afios en el caso de predios urbanos, 0 mas de
8 afios si se trata de predios rasticos (articulo 1749 inc. 4°). Las prorrogas también deben

computarse para el célculo del plazo.

f) Para constituir avales u obligaciones accesorias para garantizar obligaciones contraidas
por terceros (articulo 1749 inc. 5° y 6°). Pero no es necesaria la autorizacion de la mujer en los
casos en que la celebracion de un contrato genera, como efecto del mismo contrato, la

responsabilidad solidaria o subsidiaria (Ej. endoso de la letra de cambio).

La autorizacion de la mujer debe reunir ciertos requisitos para ser valida. Asi, debe ser
especifica, o sea, darse para celebrar un acto juridico determinado, sobre un bien determinado, y

en condiciones determinadas, no pudiendo ser una autorizacion genérica.

Debe ser solemne, pues siempre debe constar por escrito, y si el acto que se autoriza es de
aquellos que exigen la celebracion de una escritura pablica, la autorizacion debera realizarse de
esa misma forma. La autorizacion puede darse personalmente o por un mandatario
especialmente constituido para ese objeto, cuyo mandato conste por escrito y, si corresponde,
por escritura pablica. La autorizacion, en todo caso, debe otorgarse antes o en forma coetanea al

acto que sera su objeto.

La ley permite que la autorizacion de la mujer sea suplida por la de un tribunal cuando
exista negativa injustificada de la mujer -la idea es que el requisito de la autorizacion no se
transforme en un medio destinado a que la mujer entrabe la administracion del marido, sin
causas validas para ello-; o la afectare un impedimento y de la demora siguiere perjuicio. En la
primera hipotesis, la mujer debe ser oida para dilucidar si el motivo de la negativa es justo o no.

La sancién para la falta de autorizacion de la mujer es, en general, la nulidad relativa
(articulo 1757), pero en el caso del arriendo o cesién de tenencia de inmuebles la sancién es la
inoponibilidad de la tenencia por el tiempo que exceda a los limites legales, y en el caso de las
cauciones 0 garantias otorgadas para resguardo de obligaciones de terceros la sancion es que las

garantias s6lo obligaran los bienes propios del marido, y no los sociales.
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La nulidad relativa o la inoponibilidad pueden hacerlas valer la mujer, sus herederos y
cesionarios, disponiendo al efecto de un plazo de cuatro afios. El cuadrienio para impetrar la
nulidad se contara desde la disolucion de la sociedad conyugal, o desde que cese la incapacidad
de la mujer o de sus herederos. En ningun caso se podra pedir a declaracion de nulidad pasados

diez afios desde la celebracién del acto o contrato.

Se plantean cuestiones importantes en cuanto a la especificidad de la autorizacién en

relacion a la hipoteca y otras cauciones con clausula de garantia general:

- Se llama clausula de garantia general hipotecaria aquella por la cual una hipoteca se
constituye para caucionar cualquier obligacion que una persona tenga en el presente o
pudiere tener en el futuro, por cualquier causa, para con otra. Envuelve una hipoteca
sobre obligaciones indeterminadas tanto en cuanto a su monto como en cuanto a su
naturaleza. Pues bien, se ha suscitado la duda de si bastaria este tipo de clausula como
autorizacion general de la mujer casada en sociedad conyugal, ya que el inmueble

hipotecado se encontraria individualizado.

Buena parte de la doctrina’® ha estado a favor de esta interpretacion, porque se
cumpliria con el requisito de especificidad en cuanto se sabe hasta donde esta
comprometido el patrimonio familiar.

133 "en cambio, sostiene que la autorizacion debe darse sobre un

La doctrina opuesta
bien determinado y un acto también determinado, lo que no seria el caso de la clausula

general hipotecaria.

“Es cierto [...] que no debe confundirse la hipoteca con el contrato principal, pero no
puede ignorarse que la hipoteca se encuentra tan estrechamente vinculada con el

contrato principal —como obligacion accesoria que es (articulos 46 y 1442)- que no

"2 Por todos, Vid. ROZAS VIAL, Fernando. Anélisis de las reformas que introdujo la Ley N° 18.802.
Chile. Editorial Juridica de Chile. 1990. p. 53.; RODRIGUEZ GREZ, Pablo. El régimen patrimonial del
matrimonio y el derecho sucesorio. Revista de Derecho, Facultad de Derecho Universidad Central. (2):1-
63. [s.a.] p. 63.

133 Nos referimos a RAMOS PAZOS, René. Derecho de Familia. 4% edicion. Santiago, Chile. Editorial
Juridica de Chile. Tomo I. 2003. p. 239.
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puede decirse que la autorizacion dada en estos casos cumple con el requisito de
especificidad respecto del acto sobre que recae (la hipoteca) si no se encuentran

especificadas las obligaciones principales a que accede el contrato hipotecario”.**

- En las cauciones personales, como la fianza y la solidaridad, no existe un bien
determinado afecto al cumplimiento de una obligacion. Se suscita, entonces, la duda
sobre si el marido puede otorgar, con autorizacion de la mujer, cauciones personales
con clausula de garantia general para garantizar obligaciones de terceros de acuerdo al

articulo 1749 inciso 5°.

Algunos autores dicen que es posible, porque la autorizaciéon puede ser especifica
bastando para ello la determinacién de la persona del deudor beneficiado y limitando la

caucion a una suma determinada.

En oposicidn, creemos que no es posible considerar como especifica una autorizacion
de este tipo. El limite del monto de la caucién s6lo pone coto a la responsabilidad, y no
tiene que ver con la especificidad de la autorizacion. Ademas, la finalidad de la
autorizacion no se restringe a saber hasta donde se compromete el patrimonio familiar,
sino que es una instancia de injerencia y conocimiento de la mujer sobre las decisiones
y negocios del marido, un instrumento para que la conyuge juzgue y aprecie en

conciencia cada acto que ejerza el marido afectando los bienes sociales.

3.1.2. Situaciones de excepcion en las cuales la mujer participa de la administracion

de los bienes sociales.

Existen ciertos casos en los cuales la mujer tiene incidencia en la administracion de los

bienes sociales. Estos son:

- Las compras que la mujer haga al fiado de los objetos muebles naturalmente destinados
al consumo ordinario de la familia (articulo 137 del Cadigo Civil).

13 COURT MURASSO, Eduardo. Obligaciones y Contratos de la mujer casada... op. cit., p. 65.
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- La administracion extraordinaria de la sociedad conyugal.

- La mujer actta en caso de impedimento del marido que no sea de larga e indefinida
duracion y de la demora se siguiere perjuicio.

- La mujer puede disponer por causa de muerte de una especie cualquiera de la sociedad
conyugal, conforme al articulo 1743, y el asignatario podra perseguirla sobre la
sucesion del testador siempre que la especie haya sido adjudicada a los herederos del
testador en la division de los gananciales. Ademas, se aplicaria la norma del articulo
1107, por lo que en principio, la asignacion testamentaria de una cosa ajena —social- es
nula, pero vale cuando se hace a favor del conyuge o de un descendiente.

- La mujer puede actuar con mandato general o especial del marido.

Respecto al mandato que puede otorgar el marido a la mujer, puede hacerlo sin
inconvenientes porque, frente a los terceros, él es el duefio de esos bienes. Tampoco hay
inconveniente para que otorgue un mandato de administracion respecto de los bienes propios del
marido. El mandato podria, incluso, ser general, lo cual es expresamente admitido por la ley en
el articulo 1751: “Toda deuda contraida por la mujer con mandato general o especial del marido,

es, respecto de terceros, deuda del marido y por consiguiente de la sociedad...”

Agrega el precepto antedicho que si la mujer mandataria contrata a su propio nombre se
aplicara el articulo 2151, que sefiala que si el mandatario contrata a su propio nhombre no obliga
respecto de terceros al mandante. Por tanto, en tal caso, la mujer no obligaria al marido ni a los
bienes sociales, siendo tales actos inoponibles al marido, obligando s6lo los bienes del
patrimonio reservado o especial de la mujer, de los articulos 150, 166 y 167 del Cédigo Civil,

por aplicacion del articulo 137 inciso 1° del mismo cuerpo legal.*®

Segln mi parecer, seria necesaria una mejor regulacién legal de este tipo de mandato,
porgue, no obstante lo sefialado recién, en caso que la mujer contrate a su propio nombre no
puede decirse, tajantemente, que el marido y los bienes sociales no quedan obligados, ya que, de
acuerdo al articulo 1740 N° 3 del Cddigo Civil, las obligaciones personales contraidas por la

mujer obligan igualmente a la sociedad conyugal para el pago de esas deudas y, ante los ojos de

135 vid. Infra Capitulo 111, epigrafe 3.1.3., referido a los bienes respecto de los cuales la mujer casada en
sociedad conyugal puede actuar libremente.
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los acreedores, los bienes sociales y los del marido conforman un solo patrimonio sobre el cual
podrian dirigirse, fundados en esta norma, pasando por alto lo dispuesto en el articulo 1751 en

relacién al 2151.

3.1.3. Bienes respecto de los cuales la mujer puede actuar libremente.

La regla impuesta por los articulos 1749 y 1754 del Cdodigo Civil es que el marido
administra los bienes propios de la mujer, y s6lo podria ella actuar respecto de esos bienes en los
casos contemplados en los articulos 138 y 138 bis, es decir, en distintos casos de suspension de

la administracion del marido, actuando en su lugar.

En consecuencia, no hay una administraciéon libre de la mujer respecto de sus bienes
propios que forman parte de la sociedad conyugal. En cambio, el marido puede administrar y

disponer libremente de los suyos propios.

A mi juicio, la manera ideada por el legislador para otorgar libertad econémica a la mujer
casada en sociedad conyugal fue el establecimiento de su patrimonio reservado, que esta
compuesto por bienes cuya administracién se realiza en forma paralela a la sociedad conyugal.
Se trata de un conjunto de bienes que, no obstante ser sociales, tienen un sistema de
administracion distinto al resto los bienes que integran la sociedad conyugal y, en la practica,
constituyen un patrimonio aparte, pero que pasa a integrar la sociedad conyugal al momento de
disolverla. “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 [...] 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 solicitar medidas cautelares sobre ellos”.**

El patrimonio reservado de la mujer casada estd contemplado en el articulo 150 del
Codigo Civil. Esta institucidon “tiene ya larga tradicion y una acabada aplicacién practica que

merece ser destacada. En efecto, introducida en Chile en 1925 y luego reformada en 1934 [...]

1% RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Innovaciones en materia de regimenes patrimoniales... op. cit., p. 197.
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ha funcionado en la préactica con notable agilidad y sin crear serios problemas contenciosos. Ello,
no obstante que la inspiracion del sistema adoptado provenia de la ley francesa de 1907, donde,
aun luego de las reformas que ha sufrido, se ha propugnado su supresion atendida su escasa

recepcion practica debida a problemas de prueba”.**

Los bienes que integran el patrimonio reservado sélo son aquellos que adquiera la mujer
con su trabajo, ejercido de manera separada del marido, y el patrimonio especial no comprende
aquellos bienes inmuebles que la mujer poseia siendo soltera ni tampoco los que adquiera
durante el matrimonio por una donacién, herencia o legado, todos los cuales seran administrados
por el marido, quién, ademas, se hara duefio de todos los frutos que produzcan dichos bienes de
la mujer, por ser titular de un usufructo legal o derecho legal de goce que le confiere la ley,

alterandose el principio en virtud del cual las cosas “producen para su duefio”.

Dentro de ese contexto es que se debe entender la norma del articulo 137 inciso 1°. Esta
sefiala que “Los actos y contratos de la mujer casada en sociedad conyugal, s6lo la obligan en los

bienes que administre en conformidad a los articulos 150, 166 y 167",

La comprension de este precepto debe entenderse en armonia con la norma general del
articulo 1749 del Cédigo Civil. Por lo tanto, se esta refiriendo a los actos y contratos que celebre
la mujer libremente, pero sin obligar ni intervenir sus bienes propios. Los Unicos bienes que
puede afectar son los que tiene en virtud de los articulos 150, 166 y 167 del Cddigo Civil, es

decir, aquellos que administra como si fuera separada de bienes.

“Sin embargo, como por regla general las obligaciones contraidas por la mujer son
personales desde el punto de vista de la contribucion [a la deuda], pero sociales en cuanto a la
obligacion a la deuda, los acreedores podran también perseguir los bienes sociales y del marido,
sin perjuicio de las recompensas que se generen a favor de la sociedad conyugal (articulo 1740
N° 3 del Cddigo Civil). Se trata de deudas del pasivo relativo o aparente de la sociedad

conyugal”.**®

13 DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen. La situacion de la mujer casada... op. cit., p. 94.
13% COURT MURASSO, Eduardo. Obligaciones y Contratos de la mujer casada... op. cit., p. 102.
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Cabe agregar que Lathrop expresa que “el correctivo que introduce el patrimonio
reservado en el ordenamiento juridico chileno frente a la desigualdad econémica conyugal es,
hasta cierto punto un mito, pues por regla general, dicho peculio es de fuerza econémica inferior
al de la sociedad conyugal y al patrimonio del marido, dada la vergonzosa diferencia de ingresos
que aun subsiste en Chile entre hombre y mujer. En efecto, los ingresos de las mujeres contindan
siendo muy inferiores a los de los hombres (en general no superan el 70% del ingreso
masculino), brecha que disminuye a mayores niveles de educacién y que, evidentemente,
aumentan dependiendo del estrato socio-econémico al que se pertenezca (aunque existe una

tendencia a la equiparacion en los porcentajes de profesionales)”.**®

3.1.4. Posibilidades y limitaciones de la mujer en la administracion de sus bienes

propios.

Antes de la reforma a la capacidad de la mujer casada en sociedad conyugal, la conyuge,

como persona incapaz, podia actuar contando con las debidas formalidades habilitantes.

Pero, con la modificacién introducida por la ley N° 18.802 de 1989, se otorga a la mujer
casada en sociedad conyugal la plena capacidad, aunque meramente formal, porque no tiene la

posibilidad de ejecutar por si misma ciertos actos y contratos sobre sus bienes propios.

Puede decirse que la reforma, incluso, empeoro6 las restricciones de actuacion de la mujer,
porgue eliminé las formalidades habilitantes que la ley establecia para la cényuge. EI marido ya
no es su representante legal, tampoco puede autorizarla para sus actos judiciales y
extrajudiciales. Entonces, practicamente, la mujer ya no tiene forma de actuar sobres sus bienes

propios.

Pablo Rodriguez no considera que las limitaciones respecto de los bienes propios de la
mujer sean, derechamente, un aspecto negativo establecido en su contra. De acuerdo a su
pensamiento “[lJas limitaciones consagradas en la ley en relacién a los bienes propios de la

mujer, si bien tienen caracter legal, han sido voluntariamente aceptadas por la mujer al momento

139 | ATHROP GOMEZ, Fabiola. Discriminacién contra la mujer... op. cit., p. 247.
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de contraer matrimonio y optar por el régimen de sociedad conyugal. Se pierde de vista,
generalmente, que en la legislacion chilena el régimen patrimonial es seleccionado por los
esposos al celebrarse el matrimonio, sea expresa (separacion total de bienes y participacion en
los gananciales) o téacitamente (sociedad conyugal). La sola circunstancia de contraer
matrimonio sin manifestar voluntad en el sentido de adoptar un determinado régimen
patrimonial, importa convenir sociedad conyugal (régimen de derecho)”.**® A juicio de este
autor, las normas en comento tampoco serian una transgresion de las garantia constitucional al
derecho de propiedad, porque si se examina el problema a la luz de lo previsto en el articulo 19
N° 24 de la Constitucion Politica de la Republica, se concluird que esta limitacion esta fundada
en el bienestar de la familia sustentada en un matrimonio regulado por el régimen de sociedad
conyugal y, por ende, en la funcién social de la propiedad. En suma, se trataria de normas

perfectamente constitucionales que no afectan ningun derecho fundamental.

Considero que la opinién de Rodriguez no se ajusta a la realidad social chilena ni
proporciona una auténtica respuesta a la gran mayoria de las mujeres casadas del pais que, sin
conocer todas y cada una de las consecuencias, se rigen por un régimen de sociedad conyugal y
se ven despojadas de las facultades esenciales del ejercicio del dominio sobre sus bienes. La
comprension de los conceptos y, en general, de las normas sélo es posible con un arduo estudio,
al cual solo tienen acceso las personas que decidan acercarse al Derecho de Familia y
matrimonial chileno. La ficcion legal de conocimiento de la ley establecida en el articulo 8 del
Codigo Civil tampoco seria un justo fundamento para la supuesta eleccién voluntaria de todas

las limitaciones que conlleva la sociedad conyugal.

“...[E]l marido es administrador de los bienes propios de la mujer por mandato de la
propia ley (articulo 1749, inciso 1°) y la mujer, por si sola, no puede, salvo excepciones, realizar
los actos que la ley sefiala sobre los bienes de su propiedad que administra el marido. De manera
que es éste quien, por regla general, debe ejecutar actos y contratos por la mujer respecto de sus
bienes propios, si bien no como su representante legal, en caracter de ‘administrador por

mandato legal de sus bienes propios’, lo que —a fin de cuentas- viene a ser lo mismo”.***

1 RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Regimenes Patrimoniales. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile.
1996. p. 126.
11 COURT MURASSO, Eduardo. Obligaciones y Contratos de la mujer casada... op. cit., p. 51.
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La reforma instaurada por la Ley N° 18.802 de 1989 es una contradiccion porque
pretendié mejorar la condicién patrimonial de la mujer casada en sociedad conyugal, pero dejo
subsistentes reglas que impiden que la mujer celebre y ejecute actos respecto de sus bienes
propios por si misma. Suprimio las antiguas formas de actuacion de la mujer, pero no le permitio
actuar por si sola. Es el marido quien debe actuar por la conyuge, y asi, cada vez que ella quiera
celebrar actos respecto de sus bienes propios debera solicitar al marido que lo haga por ella —
debe comparecer el marido a la celebracion del respectivo acto o contrato bajo el titulo de

“administrador por mandato legal”-.

En seguida, se sigue dificultando el que las decisiones de la mujer respecto de sus bienes
propios sean ejecutadas, puesto que el marido puede modificar las condiciones del acto al
realizarlo, negarse a realizarlo, o estar impedido para ello. Ante estas circunstancias, la mujer
tendria que acudir a un tramite adicional y, por lo demas, engorroso, para lograr el cumplimiento
de su voluntad, ya que en caso de negativa injustificada o impedimento del marido debe acudir a

un juez, de modo que éste sea quien autorice a la mujer para actuar.

En efecto, en caso de impedimento accidental del marido, la mujer puede actuar en
gjercicio de la administracion de los bienes sociales y los suyos propios, solicitando, para ello, la
autorizacién del juez con conocimiento de causa y cuando de la demora siguiere perjuicio, en
cuyo caso “obliga al marido en sus bienes y en los sociales de la misma manera que si el acto
fuera del marido; y obliga ademas sus bienes propios, hasta concurrencia del beneficio particular
que reportare del acto” (articulo 138, inciso 3°). Asimismo, en caso de negativa injustificada del
marido a celebrar o ejecutar un acto respecto de un bien propio de la mujer, ésta puede solicitar
la autorizacion del juez para hacerlo por si misma, autorizacion que se dara previa audiencia del
marido. En este caso, la mujer sélo obligara los bienes propios y los bienes que administra como
separada de bienes, pero no obliga los bienes sociales ni los del marido sino hasta la
concurrencia del beneficio que la sociedad o el marido hubieran reportado del acto (articulo 138
bis, incisos 1°y 2°).
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a) Actos patrimoniales de la mujer casada en sociedad conyugal sobre sus bienes

propios.

Antes de la reforma de la ley 18.802, la mujer casada en sociedad conyugal, aun siendo
incapaz, podia ejecutar ciertos actos patrimoniales libremente, como otorgar testamento, adquirir

la posesion de inmuebles y recibir la remuneracion que por su trabajo se le pagara.

Después de la reforma que otorgd plena capacidad a la mujer casada en sociedad
conyugal, y no obstante el tenor del articulo 137 del Cddigo Civil, la mujer casada en sociedad
conyugal esta sujeta a las siguientes limitaciones a la hora de ejecutar actos patrimoniales sobre

sus bienes propios.

La mujer no administra sus bienes propios, porque segun el articulo 1749 la
administracion de estos corresponde al marido en la administracion ordinaria de la sociedad
conyugal, sujeto a las limitaciones legales y los pactos de las capitulaciones matrimoniales para

la administracion y disposicion de los bienes muebles e inmuebles propios de la mujer.

La mujer no puede enajenar ni gravar sus bienes propios. De acuerdo a la mayor parte de
la doctrina, esta limitacion se refiere al titulo translaticio que sirve como antecedente a la
enajenacion o gravamen. Alessandri expresaba que “La autorizacion de la mujer se requiere para
el acto juridico en virtud del cual se haga la tradicion y no para ésta, es decir, para el contrato
traslaticio de dominio, ya que, para que valga la tradicién, se requiere de un titulo de esta especie
(articulo 675). La tradicion no es sino la consecuencia necesaria de él, la forma de hacer el pago
de la obligacion contraida por el marido, y como todo contrato legalmente celebrado es ley para
las partes contratantes, celebrado el contrato, el marido no podria eludir la tradicion de la cosa
sobre que versa. Es, pues, el contrato que tal efecto produce el que debe celebrarse con

autorizacion de la mujer”.**

En consecuencia, la mujer no puede, respecto de sus bienes propios, venderlos,

permutarlos, donarlos, remitir deudas, darlos en pago, aportarlos en dominio a una sociedad,

142 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Reformas introducidas al Cédigo Civil y a otras leyes por la
Ley N° 10.271. Santiago, Chile. Ediar Editores Ltda. 1955. p. 97.
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darlos en mutuo, darlos en cuasiusufructo, hipotecarlos, darlos en prenda, constituir sobre ellos
derechos de usufructo, uso o habitacion, ni servidumbres, etc. Ademas, tampoco podré renunciar

la prescripcion que corra en su favor, ni resciliar contratos traslaticios anteriores al matrimonio.

Asimismo, la nulidad del titulo produce, también, la nulidad de la tradicion.

Opinion contraria tiene Eduardo Nifio, para quien “La compraventa, la permuta, el mutuo,
la dacién en pago, y la misma sociedad cuando el aporte no consista en su trabajo personal,
constituyen titulos traslaticios de dominio y si bien la mujer, en principio, puede celebrar estos
contratos, no podria cumplir la obligacion de transferir el dominio de los bienes de su propiedad
que administre el marido y comprendidos en la prohibicion del inciso 4° del articulo 1754. Este
precepto le quita la facultad de enajenar, con lo cual, el pago o tradicion que hiciera, seria nulo

atendida la exigencia del articulo 1575 inc. 2°”.'*

Tampoco puede la mujer dar en arrendamiento u otorgar cualquier titulo de mera tenencia
respecto de sus bienes propios, muebles e inmuebles. En consecuencia, se incluye aqui, también,
el depdsito, el comodato, el aporte en uso, etc. “El legislador alude separadamente al contrato de
arrendamiento, por ser la situacion mas frecuente y la que reviste mayor importancia. Pero,
notese que a diferencia de otros casos, la limitacion es para dar estos bienes en arrendamiento,
esto es, por cualquier plazo y no meramente una limitacion para arrendarlos mas alla de ciertos

plazos”.***

Cabe sefalar que la sancion en caso de infraccion a estas normas es discutida. Para
algunos™®, lo establecido en el articulo 1754 inciso final es una disposicién prohibitiva, por lo

que la sancion es la nulidad absoluta del acto por objeto ilicito (por aplicacion de los articulos

3 NINO TEJEDA, Eduardo. Capacidad y Responsabilidad de la Muijer casada bajo régimen de sociedad
conyugal. Los bienes familiares. Valparaiso, Chile. Revista de Derecho de la Universidad Catolica de
Valparaiso. XVI: 271-297. 1995. p. 274.

14 COURT MURASSO, Eduardo. Obligaciones y Contratos de la mujer casada... op. cit., p. 45.

145 Entre otros, RAMOS PAZOS, René. Derecho de Familia.... op. cit., p. 217.; Véase también, ROSSEL
SAAVEDRA, Enrique. Manual de Derecho de Familia, 62 edicion actualizada. Santiago, Chile. Editorial
Juridica de Chile, 1992. pp. 157-158; SCHMIDT HOTT, Claudia. Nuevo Régimen Matrimonial: Ley
19.335 analizada y comentada. Santiago, Chile. Editorial Juridica ConoSur. 1995. pp. 19-20.
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10, 1466 y 1682 del Cadigo Civil). Una posicién minoritaria**®, en cambio, afirma que la norma
en comento no es prohibitiva, porque no impide en forma absoluta la realizacion de la
enajenacion, gravamen, arrendamiento o cesion de tenencia de los bienes propios de la mujer,
sino que admite que podrian celebrarse en los casos de los articulos 138 y 138 bis, por lo que la
sancion seria la nulidad relativa, aplicando el articulo 1757, asi como la regla general del articulo
1682 inciso 3°, considerando, ademas, que lo que se protege es un interés privado y no publico.
La discusion y la aclaracion de este tema tienen importancia en lo que se refiere a la posibilidad

de convalidar el acto y respecto de quiénes pueden solicitar la nulidad.

La mujer acreedora no puede recibir validamente el pago de sus créditos, limitacion que se
encuentra en el articulo 1578 N° 1 del Codigo Civil. Esta Gltima disposicion declara nulo, por
regla general, el pago hecho al acreedor si éste no tiene la administracion de sus bienes.
Entonces, el pago debe hacerse al marido para que sea valido, porque éste es quien administra

los bienes de la mujer y puede recibirlo legitimamente (articulo 1579 del Cédigo Civil).

Por otro lado, la mujer deudora no puede realizar el pago en que se deba transferir la
propiedad de bienes propios, ya que quien paga debe ser duefio de la cosa y tener la facultad de

enajenarla (articulo 1575 en relacién al 670 del Cédigo Civil).

A modo ejemplar, y considerando todo lo expuesto, resulta que del analisis particular de

algunos contratos que podria celebrar la mujer surgen las siguientes conclusiones:

i. Compraventa: La mujer puede ser compradora, al “fiado” de bienes muebles
destinados al consumo ordinario de la familia (articulo 137 inc. 2°), obligando en ello los
bienes sociales y los propios del marido, y los suyos propios solo en cuanto le reportaren
beneficio.

Todo otro tipo de compraventa que realice la mujer como compradora, por si misma
y sin encontrarse ejerciendo la administracion extraordinaria de la sociedad conyugal,

obligan sélo a los patrimonios reservados o especiales de los articulos 150, 166 y 167.

148 vid. CORRAL TALCIANI, Hernan. Bienes Familiares y Participacion en los Gananciales. Santiago,
Chile. Editorial Juridica de Chile. 1996. p. 34.
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Sin embargo, como el precio de la compraventa se paga en dinero, y éste es un bien
social de acuerdo al articulo 1725 N° 3, para pagar el precio, la mujer deberd contar con el

consentimiento del marido, quien tendria que proporcionarle el dinero.

Si la mujer no cumpliera con su obligacion de pagar el precio, el vendedor podria
hacer valer los derechos que le confiere el articulo 1873 del Cddigo Civil, exigiendo el
pago o la resolucién del contrato, con indemnizacién de perjuicios. Para ello, el acreedor
podria dirigirse contra los bienes sociales y los del marido —no los de propios de la mujer-,
sin perjuicio de la recompensa que debera la mujer, con cargo a su patrimonio reservado o
especial, para la contribucion a la deuda. Por otro lado, también podria demandar a la
mujer directamente, pero solo respecto de los bienes que administra como separada de

bienes.

En tanto, la mujer casada en sociedad conyugal no podria vender libremente sus
bienes propios, si entendemos que la prohibicién de enajenar establecida en el inciso final
del articulo 1754 se extiende al titulo que origina la tradicién. Por lo tanto, en caso de
verificarse una venta, sélo obligaria a los bienes que conforman sus patrimonios

reservados o especiales.

ii. Permuta: A la permuta se aplican las mismas normas que a la compraventa, en
todo lo que no se oponga a la naturaleza de este contrato. Entonces, no cabe hacer aqui la
prevencion sobre el pago del precio en dinero de la mujer compradora, porque el pago se
realiza en otro tipo de bienes, a menos que una parte deba ser pagada en dinero, caso en el

que rige plenamente lo expresado para la compraventa.

iii. Arrendamiento: En cuanto a este contrato, la situacion es similar a la
compraventa. La mujer puede tomar bienes en arrendamiento, pero como el pago del

precio se hace en dinero, debe contar con la voluntad del marido, quien se lo suministra.

Si la mujer no cumpliera con su obligacion de pagar el precio, el arrendador podria
exigir el cumplimiento o la terminacién del contrato, con indemnizacién de perjuicios,

persiguiendo los bienes sociales y los del marido —no los de propios de la mujer-, sin
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perjuicio de la recompensa que debera la mujer, con cargo a su patrimonio reservado o
especial, para la contribucion a la deuda; o demandando directamente contra los bienes del

patrimonio reservado o especial de la mujer.

En cambio, la mujer no puede ser arrendadora respecto de sus bienes propios

(articulo 1754 inciso final).

iv. Sociedad de personas: Si la mujer era socia antes de casarse, resulta que sus
derechos —como bienes muebles que son- pasarian a formar parte del haber relativo de la
sociedad conyugal al contraer matrimonio regido por régimen de sociedad conyugal,
pasando a ser administrado por el marido. Pero, si los socios lo prefieren, pueden pactar
que se produzca la disolucion en el contrato social si la mujer se casa en esas condiciones
—-ya que, en cierta forma, esta situacion importa la incorporacion de un tercero a la

sociedad, sin el consentimiento de los demas socios-.

Si la mujer se hace socia de una sociedad de personas después de haberse casado
bajo el régimen de sociedad conyugal, podria aportar sin inconvenientes bienes de su
patrimonio reservado, pero si se obligara a aportar bienes propios, tendria que contar con
el consentimiento del marido, ya que el aporte en cuestion significa transferir la propiedad
o el usufructo -titulo de mera tenencia- y ambos actos estadn limitados por la ley,
exigiendo que la mujer cuente con la autorizacion del marido para ello (articulo 1754

inciso final del Cédigo Civil).

Si la mujer incumple con su obligacion de aportar bienes o industria a la sociedad,
los otros socios tendran derecho para dar la sociedad por disuelta (articulo 2101del Cédigo
Civil), y si retarda el cumplimiento debera indemnizar a la sociedad todos los perjuicios
ocasionados por el retardo (articulo 2083 inciso 1°).

Pero la indemnizacion no puede hacerse efectiva sobre sus bienes propios (articulo
137 del Cdodigo Civil).
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Tampoco quedan afectos estos bienes al pago de las obligaciones que la mujer
administradora de la sociedad contraiga con terceros, por haber obrado excediendo los

limites legales o sus facultades de administracién (articulos 2079 y 2094).

Por Gltimo, en lo que dice relacion con la liquidacion de la sociedad, de
conformidad con el articulo 2115, se aplican a ella las reglas relativas a la particion de los

bienes hereditarios (articulos 1317 y siguientes).

v. Mandato: La mujer puede ser mandataria, pero las obligaciones que contraiga
para con su mandante y terceros solo afectan los bienes de su patrimonio reservado o
especial, y no a sus bienes propios. Y si las obligaciones fueron contraidas antes del
matrimonio, entonces, por aplicacion del derecho de prenda general, también van a verse
afectados los bienes propios, pero regulando el pago dentro del régimen de sociedad

conyugal

La mujer también puede ser mandante, pero no podra conferir mandatos para actos
cuya ejecucion no podria ella realizar libre y personalmente. La mujer puede asumir las
obligaciones que le competen como mandante de acuerdo al articulo 2158, pero su
incumplimiento faculta al mandatario para desistir del encargo y la responsabilidad de la
mujer por la inejecucién de las obligaciones s6lo puede dirigirse contra los bienes del

patrimonio reservado o especial, y no sobre los bienes propios de la mujer.

vi. Transaccion: Las partes de una transaccion deben hacerse concesiones
reciprocas, por lo que la mujer no podria celebrar un contrato de transaccion que recaiga

sobre sus bienes propios, ya que no puede disponer de ellos.

b) Sobre la posibilidad de que el marido otorgue un mandato a la mujer para que

administre sus bienes propios.

Respecto de los bienes propios de la mujer, es discutible la posibilidad de que el marido

otorgue a la conyuge un mandato, sea general o especial, para que los administre. Antes de la
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reforma que otorgd plena capacidad a la mujer, era una opcion valida, entendida como mandato

147

0 como autorizacion especial del marido™’, pero ahora que se ha suprimido la autorizacion

habilitante del marido, por no ser la mujer una persona incapaz, se presenta la duda al respecto.

“...En favor de esa posibilidad puede argumentarse que si antes de la reforma era factible
esta administracion delegada —via autorizacion marital, que incluso podia ser general-, ahora con
mayor razén deberia aceptarse tal delegacién, atendida la ratio legis de la reforma, cual fue la de

mejorar la situacion juridica de la mujer casada.

Por otra parte, si el marido puede otorgar mandato a un tercero para que administre los
bienes propios de su mujer [...] con mayor razon deberia poder otorgarlo a favor de la mujer,

ahora plenamente capaz [...]

No obstante, también es posible argumentar en contrario y sostener la ineficacia de tal

mandato:

a) Porque al otorgar mandato a su mujer, el marido estaria delegando una

atribucion que la ley le confiere expresamente (articulo 1749).

b) La norma del articulo 1749 puede ser considerada un precepto de orden publico,
de manera que no podria ser alterada por los conyuges. Se opondria el articulo 1717,
segun el cual las capitulaciones matrimoniales no pueden contener estipulaciones gque sean
en detrimento de los derechos y obligaciones que las leyes sefialan a cada conyuge

respecto del otro.

¢) En este caso, el marido no es duefio de los bienes que administra, sino que

precisamente s6lo es administrador de los mismos.

7 Asi lo aceptaban Alessandri Rodriguez (ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Tratado practico de las
Capitulaciones Matrimoniales, de la Sociedad Conyugal y de los Bienes Reservados de la Mujer Casada.
Santiago, Chile. Imprenta Universitaria. 1935. pp. 69, 102 y 394); Claro Solar (CLARO SOLAR, Luis.
Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado, De las Personas. 22 edicion. Santiago, Chile.
Editorial Juridica de Chile. 1978. Tomo Il. p. 98.); y Tomasello Hart (TOMASELLO HART, Leslie.
Situacién Juridica de la mujer casada. La reforma de la Ley N° 18.802 al Cddigo Civil. 22 edicion.
Valparaiso, Chile. Edeval. 1989. Legislacion Comentada. pp. 55-56.)
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d) El mandato del marido a su mujer importaria una suerte de ‘reenvio’ a la mujer

de una facultad que la ley ha conferido al marido, vulnerandose el espiritu de la misma.

e) Del articulo 1754, inciso final, se desprenderia que la mujer sélo puede
administrar sus bienes propios en los casos que indican los articulos 138 y 138 bis y no

mediante mandato.

f) Por altimo, resultaria absurdo concluir que la mujer no puede administrar sus

bienes por si misma y, en cambio, puede hacerlo como mandataria de su marido”.**

¢) Actos de familia cuyos efectos se relacionan con los bienes propios de la mujer

casada en sociedad conyugal.

Historicamente la doctrina y la legislacion han reconocido bastante libertad y capacidad a
la mujer casada para ejercer actos de familia que tengan relacién o afecten a sus bienes propios.
Hoy se mantiene esta regla general, por lo que la mujer casada en sociedad conyugal no se
encuentra, en términos generales, en situacién de desventaja en comparacion con las facultades y

libertades del marido en esta materia.

Asi, por ejemplo, se le permite a la mujer casada en sociedad conyugal testar libremente
(articulo 1005 del Cddigo Civil), reconocer un hijo (articulo 187 del Cddigo Civil), ejercer la
patria potestad (articulo 243), ejercer los derechos derivados de la autoridad paterna (articulo
224 y siguientes del Codigo Civil), consentir en el matrimonio del hijo menor adulto (articulo
107 y siguientes del Codigo Civil), ser guardadora (salvo de su marido disipador, de acuerdo al
articulo 450).

18 COURT MURASSO, Eduardo. Obligaciones y Contratos de la mujer casada... op. cit., p. 76.
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La mujer casada en sociedad conyugal puede ser albacea, pero sus actos no obligan a los
bienes propios, sino que solo a los que administra como separada de bienes, pues estos actos

quedan comprendidos en aquellos que contempla el inciso primero del articulo 137.'*

Existe discusion doctrinaria en relacién a la posibilidad de que la mujer pueda aceptar o
repudiar una donacién, herencia o legado deferidos a ella. La norma del articulo 1225 sefiala que
el marido requiere el consentimiento de la mujer para aceptar o repudiar una asignacion deferida
a ella. De esta norma algunos desprenden que no habria problema para que la mujer pueda
aceptar por si sola. Otros sostienen que la mujer requiere ser representada por el marido para
ello, porque el articulo 1225 sefiala que es asi cuando el asignatario no tiene la libre
administracion de sus bienes. La mujer casada en sociedad conyugal tiene capacidad pero no
tiene la libre administracion de sus bienes. Esta Gltima opinion se refuerza al considerar que el
marido puede aceptar o repudiar una herencia con autorizacion judicial en caso de impedimento
0 negativa injustificada de la mujer (aplicacion del articulo 1749 inciso final por remision del
articulo 1225 inciso final), por lo que el deseo de la mujer de aceptar o repudiar la donacién o

herencia puede ser contrariado por la decision del marido, si cuenta con autorizacion judicial.

3.1.5. Consentimiento necesario de la mujer para ciertos actos de administracion

ordinaria sobre sus bienes propios.

La regla general es que el marido administra libremente los bienes propios de la mujer. En
general el marido puede ejecutar sin limitacion de ninguna especie actos de mera administracion
de los bienes propios de la mujer, es decir, todos aquellos actos destinados a la conservacion,
explotacion y aprovechamiento de esos bienes.

19 Antes, conforme al articulo 1273 del Cédigo Civil, la mujer podia ser albacea si contaba con
autorizacion del marido o del juez, y en ejercicio de esta labor s6lo obligaba sus bienes propios y no los de
la sociedad conyugal. Con la reforma de la ley 18.802, se suprimi6 el articulo 1273, por lo que la mujer ya
puede ser albacea sin necesidad de autorizacion del marido ni de un juez, pero como los actos de
albaceazgo no han sido expresamente reconocidos como parte de la actuacion sobre bienes propios de la
mujer, sélo cabe aplicar la regla del articulo 137, que sefiala que los actos de la mujer sélo la obligan en
los bienes que administra como separada de bienes.
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Sélo necesita consentimiento de la mujer en ciertos casos excepcionales. Y también puede
el marido solicitar la autorizacion subsidiaria del juez, pero, como se trata de bienes propios de
la mujer, entendemos que solo procederia ésta en caso de impedimento de la cényuge y no por

su negativa.

En su administracion ordinaria, el marido requiere consentimiento de la mujer para
provocar la particion de bienes en que tenga interés ésta, conforme al articulo 1332 inciso 2°. La
norma sélo habla de provocar la particion, es decir, para solicitar el nombramiento de partidor.
El resto de gestiones de la particion no requieren la voluntad de la mujer. Por consiguiente,
tampoco se necesita el consentimiento de la mujer para participar en una particion que hagan los

comuneros de comun acuerdo, o en aquella que haya sido iniciada por otro participe.

“Si el marido se niega injustificadamente a provocar la particion o a concurrir en ella en
los casos en que la mujer tenga parte en la herencia, el juez, previa citacion del marido, puede
autorizarla para actuar por si misma, en cuyo caso la mujer sélo obliga sus bienes propios y los
activos de sus patrimonios reservados o especiales de los articulos 150, 166 y 167. Se configura
en esta situacién un caso de pasivo personal de la mujer, es decir, de una deuda personal en
cuanto a la obligacion y en cuanto a la contribucién a la deuda. El haber social y los bienes
propios del marido sélo resultaran obligados hasta la concurrencia del beneficio que la sociedad

o el marido hubieran reportado del acto. Es lo que dispone el articulo 138 bis”.**

De acuerdo al articulo 1326 inciso 2°, el marido requiere consentimiento de la mujer para
el nombramiento de un juez partidor, pero también podré suplir esta autorizacion por la de la

justicia en caso de impedimento de la mujer.

El articulo 1756 dispone que el marido requiere consentimiento de la mujer para arrendar
o ceder la tenencia de bienes raices propios de la mujer por tiempos que excedan a plazos
determinados por la ley. Asi, en el caso de predios urbanos, requiere consentimiento cuando el
titulo de tenencia se dé por mas de 5 afios, y si se trata de predios rurales, lo requerira cuando el
titulo de tenencia exceda de 8 afios. Se incluyen las prérrogas para el computo de los plazos. La

sancion a la contravencion de esta norma es la inoponibilidad del acto en el exceso de tiempo.

1% COURT MURASSO, Eduardo. Obligaciones y Contratos de la mujer casada... op. cit., p. 56.
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El articulo en comento se remite a los incisos 7° y 8° del articulo 1749 para regular la
autorizacion de la cényuge. Sin embargo, aunque el inciso octavo sefiala que la autorizacion
judicial se puede solicitar cuando exista impedimento o negativa injustificada de la mujer, sélo
cabe entender que, por tratarse de bienes propios de ésta, procede nada méas en caso de afectarle

un impedimento.

El marido requiere del consentimiento de la mujer para aceptar o repudiar una asignacion

deferida a ella, de conformidad a lo dispuesto por el articulo 1225 inciso final.

Respecto a actos de disposicion de bienes raices propios de la mujer, el articulo 1754
expresa que el marido requiere consentimiento de la mujer para enajenarlos o gravarlos. Hay que
notar que no se incluye aqui la promesa de enajenacion o gravamen, aunque pareciera razonable

extender el limite de actuacion del marido también a estos actos.

La voluntad de la mujer debe ser especifica, y puede ser otorgada personalmente, ya sea
por escritura pablica o interviniendo expresa y directamente en el acto, 0 a través de mandatario,

cuyo mandato también debera haber sido otorgado por escritura publica.

Los actos de disposicion de bienes muebles se rigen por el articulo 1755, refiriéndose esta
norma a los “otros bienes” de la mujer -como en el articulo anterior se tratd a los inmuebles,
légico es pensar que estos “otros bienes” son los muebles-. Este articulo establece que para
enajenar los bienes muebles que el marido esté o pueda estar obligado a restituir en especie,
“bastara el consentimiento de la mujer, que podra ser suplido por el juez cuando la mujer

estuviere imposibilitada de manifestar su voluntad”.

Més precisamente, la norma se esté refiriendo a los bienes muebles propios de la mujer
que son excluidos por los esposos de la comunidad en las capitulaciones matrimoniales (articulo
1725 namero 4, inciso 2°), que son aquellos que el marido esta o puede estar obligado a restituir

en especie.

La limitacion de esta norma es para enajenar o gravar dichos muebles, es decir, transferir

su dominio o constituir otro derecho real sobre ellos, estableciendo que se requiere el
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consentimiento de la mujer, de manera personal o por via de mandatario. Y el marido, en caso de

impedimento de la mujer —no de negativa-, podré suplir su autorizacion por la del juez.

La sancion para la contravencion de la autorizacion debida es la nulidad relativa®®, salvo
en el caso del arrendamiento o cesion de tenencia de inmuebles en que, como se sefiald, la
sancion es la inoponibilidad. La nulidad relativa podra ser impetrada por la mujer, sus herederos
0 cesionarios, en un plazo de 4 afos a contar desde que la sociedad conyugal se disuelve, o desde
gue cesa la incapacidad de la mujer o sus herederos, con un plazo maximo de 10 afios contados

desde la celebracion del acto o contrato.

3.1.6. Proteccion de los bienes propios de la mujer frente a las deudas contraidas

bajo el régimen de sociedad conyugal.

La ley establece que las deudas originadas en la administracion ordinaria de la sociedad
conyugal s6lo obligan los bienes sociales y los propios del marido, salvo excepciones que
dispongan lo contrario (articulos 1750 y 2365). Con esta primera prevencion, se dispone que los
actos del marido no afectan los bienes propios de la mujer, a menos que nos encontremos en la
hipétesis del inciso segundo del articulo 1750, es decir, que se pruebe que el contrato cedid en

utilidad personal de la mujer.

La administracion extraordinaria ejercida por la mujer tiene casi las mismas caracteristicas
que la ordinaria, ya que la mujer administra con las mismas facultades del marido. Por ello, las
obligaciones contraidas obligan a los bienes sociales y los del marido, y s6lo afectan a los bienes
propios de la mujer cuando se han hecho como negocio personal de ésta (articulo 1760).

151 Esta es la doctrina mayoritaria. Por todos, Vid. RAMOS PAZOS, René. Derecho de Familia.... op. cit.,
p. 227.; Rodriguez Grez, en cambio, ha sefialado una sancién ain mas grave atendiendo a que el legislador
habla de que se requiere el “consentimiento” o “voluntad” de la mujer y no una simple “autorizacion”.
Esta postura sostiene que la sancién seria la inexistencia del acto porque la voluntad de la mujer debe
concurrir como elemento de la esencia del mismo. RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Regimenes
Patrimoniales... op. cit., pp.133-135.
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A semejanza de las limitaciones que tiene el marido en la administracién ordinaria, la
mujer requiere autorizacion judicial en su administracion extraordinaria, con conocimiento de

causa, para efectuar ciertos actos:

- Para enajenar o gravar voluntariamente o prometer gravar 0 enajenar bienes raices
sociales (Art. 1759 inc. 2° CC). En este caso, la contravencion a la norma se sanciona
con nulidad relativa.

- Para disponer entre vivos a titulo gratuito de los bienes sociales (Art. 1759 inc. 3° CC),
pero no para efectuar donaciones de poca monta. Aqui también la sancion a la infraccion
es la nulidad relativa.

- Para otorgar cauciones respecto de terceros (Art. 1759 inc. 6° CC). En este caso la
infraccion de la disposicion acarrea como consecuencia que solo resultaran obligados los
bienes que la mujer administra como separada de bienes, es decir, los de los articulos
150, 166 y 167.

- Para dar en arrendamiento o ceder la tenencia de bienes raices sociales, por mas de 5 u 8
afios segun se trate de predios urbanos o rusticos (Art. 1761 CC). La sancion a la

infraccién de esta norma es la inoponibilidad para el marido y los herederos.

Las deudas contraidas por la mujer en ejercicio de actos con autorizacion judicial por
impedimento accidental del marido (articulo 138 inciso 2°) obligan al marido en sus bienes y en
los sociales de la misma manera que si el acto fuera del marido, y obligan ademas los bienes
propios de la mujer hasta concurrencia del beneficio particular que reportare del acto (articulo
138 inciso 3°).

Las deudas contraidas por la mujer sobre sus bienes propios con autorizacion judicial por
negativa del marido, de conformidad al articulo 138 bis, obligan, precisamente, a sus bienes
propios y los bienes que administra como separada de bienes, y no afecta los bienes sociales ni
los propios del marido, sino hasta la concurrencia del beneficio que la sociedad o el marido
hubieran reportado del acto.

Si la mujer llegase a celebrar o ejecutar actos por si misma sin autorizacion judicial, habra
que distinguir:
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- Si solo se trataba de compras al fiado de objetos muebles destinados al consumo
ordinario de la familia, resultan obligados los bienes sociales y del marido. Los de la
mujer se afectan solo hasta concurrencia del beneficio particular que ella reportare del
acto, comprendiendo en esto aquella parte que le correspondia a la mujer para proveer a
las necesidades de la familia (articulo 137 inciso 2°).

- Los demas actos de la mujer sélo obligan los bienes que le pertenecen en virtud de los

articulos 150, 166 y 167, de conformidad al articulo 137 inciso 1°.

Las deudas contraidas por la mujer con mandato especial o general del marido producen
los efectos propios de la representacion, obligando los bienes sociales y los del marido.
Excepcionalmente obliga sus bienes propios si se prueba que el contrato cedié en utilidad

personal de la mujer (articulo 1750 inciso 2°).

Los contratos celebrados por el marido y la mujer de consuno afectan los bienes sociales y
del marido (articulo 1751 inciso 3°), y s6lo afectan los bienes propios de la mujer en el mismo

caso anterior, esto es, cuando se pruebe que el contrato cedié en utilidad personal de la mujer.

Las deudas que provienen de los contratos en que la mujer se obliga solidaria o
subsidiariamente con el marido también afectan los bienes sociales y los del marido, y los de la
mujer solamente se obligan en caso de excepcion indicado en el articulo 1751 inciso 3°. “Esta
norma, por ser especial, prevalece sobre las normas de la fianza y las de la solidaridad pasiva, de
manera que ambas no producen el efecto deseado y propio de estas cauciones, cual es el de
responsabilizar subsidiariamente o solidariamente, segin el caso, a la mujer.”*>* “Esta solucion
legal pone nuevamente de relieve que la plena capacidad que la ley predica respecto de la mujer
no tiene mayor incidencia practica en cuanto ésta carece de la libre administracion de sus bienes

y de la facultad de obligarlos”.**®

Los actos y contratos celebrados o ejecutados por la mujer en el giro de su patrimonio

reservado del articulo 150 del Cadigo Civil afectan sélo a este conjunto de bienes, y a los de los

152 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Tratado practico de las Capitulaciones matrimoniales... op. cit.,
p. 294.
153 COURT MURASSO, Eduardo. Obligaciones y Contratos de la mujer casada... op. cit., p. 93.
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articulos 166 y 167. También se veran obligados los bienes del marido en los casos de los incisos
2° y 3° del articulo 161, es decir, cuando hubiere accedido como fiador o de otro modo a las
obligaciones contraidas por la mujer, y cuando tuviere beneficio de las obligaciones contraidas
por la mujer, comprendiendo aqui la parte que le correspondia aportar como provision a las

necesidades de la familia comin.

En lo que respecta a las deudas contraidas por los contrayentes con anterioridad al
matrimonio, una vez contraido el vinculo nupcial pasan a ser deudas sociales en cuanto a la
obligacion, pero son personales en cuanto a la contribucion a la deuda, formando parte del
pasivo relativo de la sociedad conyugal (1740 N° 3). Sin embargo, también quedan afectos los
bienes propios de la mujer por sus deudas en virtud del derecho de prenda general del articulo
2465.

3.1.7. Responsabilidad extracontractual de la mujer.

La mujer casada es responsable por el hecho propio, es decir, por sus delitos y cuasidelitos
civiles, porque tiene perfecta capacidad para ello. Y esta responsabilidad puede exigirse sobre
sus bienes propios, porque el articulo 137 solo se refiere a que los actos y contratos de la mujer
casada en sociedad conyugal la obligan en los bienes que administra como separada de bienes, y
no se refiere a los hechos ilicitos de la mujer. Ademas, la deuda por los dafios cometidos es parte
del pasivo relativo de la sociedad conyugal, por lo que el demandante también podria dirigirse
contra los bienes de la sociedad y del marido, con cargo a la respectiva recompensa (articulos
1740 N° 3, 1748, 1750).

3.1.8. Capacidad procesal de la mujer casada en sociedad conyugal.
La capacidad de las partes es un requisito esencial para la validez de la relacion juridico-

procesal. La capacidad procesal de la mujer casada en sociedad conyugal debe ser determinada
atendiendo a la legislacion de fondo, ya que no hay normas procesales que la establezcan. Por
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ello, para ser capaz de comparecer judicialmente se debe ser sujeto de derecho y tener capacidad

de ejercicio. Si no se tiene esta Ultima, se debe comparecer a través del representante legal.

Si comparece un incapaz, la comparecencia es nula, y se puede reclamar mediante la

excepcion dilatoria del articulo 303 N°2 del Codigo de Procedimiento Civil.

Antes de la reforma de la ley N° 18.802, que otorgd plena capacidad a la mujer casada en
sociedad conyugal, el articulo 136 del Codigo Civil establecia: “Sin autorizacion escrita del
marido, no puede la mujer casada parecer en juicio, por si, ni por procurador: sea demandando o

defendiéndose.

Pero no es necesaria la autorizacion del marido en causa criminal o de policia en que se
proceda contra la mujer, ni en los litigios de la mujer contra el marido, o del marido contra la

mujer.

El marido, sin embargo, sera siempre obligado a suministrar a la mujer los auxilios que

necesite para su acciones y defensas judiciales”.

La doctrina justificaba la disposicion en el temor de que la mujer comprometiera en el
juicio sus propios intereses o los de la familia, aplicando el inciso primero con alcance general,
sea que la mujer fuera demandante o demandada, ante cualquier tipo de tribunal y respecto de
cualquier tipo de litigio, en todo tipo de instancia. No regia para el caso de actos judiciales no
contenciosos, porque no se trata de juicios, a menos que se volvieran contenciosos por oposicion

de un legitimo contradictor.

A partir de la reforma de la ley N° 18.802, se eliminé la incapacidad de la mujer para
comparecer judicialmente, quedando el articulo 136 como sigue: “Los conyuges seran obligados
a suministrarse los auxilios que necesiten para su acciones o defensas judiciales. EI marido
deberd, ademas, si esta casado en sociedad conyugal, proveer a la mujer las expensas para la litis
que ésta siga en su contra, si no tiene los bienes a que se refieren los articulos 150, 166 y 167, o

ellos fueren insuficientes”.
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Pero este nuevo texto no debe hacer entender que existe plena capacidad procesal para la
mujer casada en sociedad conyugal, ya que la administracion de sus bienes propios continta en
manos del marido. Se puede sostener que la mujer casada en sociedad conyugal puede parecer en
juicio, como demandante o demandada, pero no si se trata de un juicio que verse sobre sus
bienes propios, o sobre actos que digan relacion con sus bienes propios. Segin Figueroa, “la
mujer es capaz para estar en juicio, en cuanto se refiere a los patrimonios que administra; pero
sigue siendo incapaz respecto de su patrimonio propio [...] Si alguien quisiere perseguir los
bienes propios de la mujer, debera demandar al marido administrador”.™>* La administracion
que ostenta el marido “...le permite comparecer comprometiendo el patrimonio administrado,
tanto en el &mbito judicial como extrajudicial. Si algun acreedor lo fuere del haber propio de la

mujer, estimamos que deberé notificar la demanda respectiva al marido administrador”.*

En consecuencia, actualmente la mujer casada en sociedad conyugal puede:

- Comparecer por si misma en actos judiciales no contenciosos.

- Si el acto judicial no contencioso se vuelve contencioso, debe actuar representada o
autorizada por su marido.

- La mujer puede comparecer por si sola en juicios sobre materia penal.

- Asimismo, puede comparecer en juicios que se ventilen entre marido y mujer, tales
como de divorcio, nulidad de matrimonio, separacion judicial, separacion de bienes, etc.

- También puede ejercer y ser objeto de otras acciones civiles que no digan relaciéon con
sus bienes propios, tales como aquellos que versan sobre materias extrapatrimoniales, o

sobre los bienes que administra como separada de bienes.

Asi, la accidn reivindicatoria tendiente a obtener la restitucién de un bien propio de la
mujer debe ejercerla el marido. Lo mismo ocurre con la accion de peticion de herencia de la
mujer heredera, para que se le adjudique la herencia y se le restituyan las cosas hereditarias. En
efecto, los derechos hereditarios de la mujer se reputan muebles, como una universalidad
juridica, por lo que, siendo bienes muebles adquiridos a titulo gratuito, ingresan al haber relativo
de la sociedad conyugal, todo lo cual es administrado ordinariamente por el marido.

1> FIGUEROA YANEZ, Gonzalo. El Patrimonio... op. cit., pp. 430-431.
1 FIGUEROA YANEZ, Gonzalo. Ibidem.
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Las acciones posesorias para conservar o recuperar la posesion de bienes raices propios de
la mujer o de derechos reales constituidos en ellos deben ser entabladas por el marido y no
requieren autorizacion de la mujer, ya que se trata de actos de simple administracion (téngase

presente el articulo 2132).

En lo relativo a las acciones personales de la mujer respecto de actos y contratos que
digan relacion con sus bienes propios administrados por el marido, su ejercicio corresponde a
éste, tales como la accion para pedir la terminacion de un contrato de arrendamiento sobre un
bien propio de la mujer por no pago de las rentas o por otra causa —probablemente habra sido el
marido, también, quien habréa celebrado el contrato de arrendamiento en su labor administradora
de los bienes de la sociedad conyugal-, las acciones restitutorias derivadas de un comodato,
dep6sito 0 mutuo, las acciones de cobro de créditos en general, la accién real de desposeimiento
contra el tercero poseedor de la finca hipotecada, las acciones de nulidad o de resolucién de un

contrato.

Las demandas que se digan relacién con bienes propios de la mujer que administra el

marido deben, por supuesto, dirigirse contra el marido.

3.2. El estatuto de la sociedad conyugal chilena y su vulneracién a la Constitucion

Politica de la Republica y los Tratados Internacionales.

El régimen de sociedad conyugal vigente en Chile, aun cuando estd recubierto de
disposiciones que buscan beneficiar a la mujer y proteger sus intereses frente a un estatuto
discriminatorio, es tremendamente atentatorio contra la Constitucidn Politica de la Republica, el
principio de igualdad de las personas, hombres y mujeres, consagrado en su articulo 19 nimero
2, y los Tratados internacionales de Derechos Humanos ratificados por Chile y que se

encuentran vigentes.

Estos convenios internacionales establecen y proclaman la igualdad entre hombres y
mujeres en todo espectro de la vida, y tienen caracter de mandato constitucional de conformidad
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al articulo 5 de la Constitucion Politica, por lo que la legislacion chilena que no los respeta esta

vulnerando lo establecido en la propia Constitucion.

En general, y de acuerdo a la extensa revision que se realizé en los parrafos precedentes,
las normas que regulan la sociedad conyugal en el ordenamiento juridico chileno no respetan los
postulados de igualdad y no discriminacién entre personas sin distincion de sexo, porque
establecen de manera expresa limitaciones y dificultades a la mujer casada en sociedad conyugal
para el ejercicio de derechos sobre su patrimonio y respecto a su participacion e injerencia en las

decisiones de la comunidad de vida que forma el matrimonio al que pertenece.

Para concluir si una norma es constitucional o no en este sentido, se debe tener presente
que, de acuerdo al concepto dado por la CEDAW, y segin lo explica Lathrop, resulta que hay
discriminacion contra la mujer en todo tipo de “distincion, exclusién o restriccion basada en el
sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
gjercicio por la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas
politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquiera otra esfera. Como queda claro, la
discriminacidon contra la mujer no sélo se produce cuando existe intencién de discriminar si no
también cuando, por resultado, se produzca discriminacion. De esta forma, una norma puede,
aparentemente, proteger a la mujer pero, en su resultado, discriminarla”.**® Asi ocurre en muchas
de las disposiciones que regulan el régimen econémico de la sociedad conyugal, que en su texto
aparecen como perfectamente constitucionales, pero en su aplicacion y resultados arrojan un

resultado que contraviene los principios de igualdad y no discriminacion.

“[...] Algunas de las actuales disposiciones sobre sociedad conyugal no resisten un juicio
siquiera formal de constitucionalidad. Otras, si bien es cierto son un correctivo de la situacion de
desigualdad creada originalmente en el Cddigo de Bello y, en este sentido, pretenden “mejorar”
la situacion de la mujer casada bajo este sistema, en ningun caso,[sic] legitiman que dicha
proteccion se efectle limitando la capacidad de ejercicio que, como titular, le cabe desarrollar

sobre su patrimonio”.**’

" LATHROP GOMEZ, Fabiola. Discriminacion contra la mujer... op. cit., p. 245
37| ATHROP GOMEZ, Fabiola. Discriminacion contra la mujer... op. cit., p. 246.
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En cuanto a los tratados méas importantes que son vulnerados por las normas de la

sociedad conyugal chilena, podemos mencionar los siguientes:

a) La “Convencion Americana Sobre Derechos Humanos”, llamada también “Pacto de
San José de Costa Rica”, que consagra en su articulo 1 numeral primero el principio de la no
discriminacién entre hombres y mujeres, en los siguientes términos: “Los Estados Partes en esta
Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra

condicion social.”

b) El “Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”, el cual
reconoce que, conforme a los principios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas, la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad
inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables v,
a continuacién, el articulo 2 numeral segundo dispone el compromiso de los Estados partes de
garantizar el ejercicio de los derechos que se enuncian en el pacto, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o de otra indole, origen nacional o

social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

¢) El “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos” gque establece, en su articulo
3, que “Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres y
mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados en el presente
Pacto.” En tanto, el articulo 23 nimero 4 sefiala que “Los Estados Partes en el presente Pacto
tomaran las medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y de responsabilidades de
ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del
mismo...”. En seguida, el articulo 26 dispone que “Todas las personas son iguales ante la ley y
tienen derecho sin discriminacién a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibird
toda discriminacion y garantizard a todas las personas proteccion igual y efectiva contra

cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o
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de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra

condicion social.”

d) La “Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la
mujer”, CEDAW, aprobada por la Resolucion nimero 34/180 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas de fecha 18 de diciembre de 1979.

La Convencion surge, precisamente, por constatarse que, a pesar de la existencia de otros
instrumentos internacionales que abogan y declaran la igualdad de derechos y dignidad de
hombres y mujeres, estas Gltimas siguen siendo objeto de importantes discriminaciones, hecho
que “...constituye un obstaculo para el aumento del bienestar de la sociedad y de la familia y
que entorpece el pleno desarrollo de las posibilidades de la mujer para prestar servicio a su pais

y a la humanidad”.**®

Segun el articulo 1 de esta Convencién se entiende por discriminacion “toda distincion,
exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer (...) de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier
otra esfera”. La Convencion, en su articulo tercero, pide a los Estados partes concretar la
igualdad y reforzarla, al decir que tomen “en todas las esferas, y en particular en las esferas
politica, social, econémica y cultural, todas las medidas apropiadas, incluso de caracter
legislativo, para asegurar el pleno desarrollo y adelanto de la mujer, con el objeto de garantizarle
el ejercicio y el goce de los derechos humanos y las libertades fundamentales en igualdad de

condiciones con el hombre”.

El articulo 2, por su parte, establece expresamente que con el prop6sito de eliminar las
discriminaciones los Estados partes se comprometen a “f) Adaptar todos las medidas adecuadas,
incluso de caracter legislativo, para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que

constituyan discriminacion contra la mujer...”

%8 preambulo de la Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la
mujer (CEDAW).
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“Al respecto, cabe sefialar que la Recomendacion General nium. 21 del Comité de la
CEDAW, de 1994, sefiala, en su comentario 7, que “cuando la mujer no puede celebrar un
contrato en absoluto, ni pedir créditos, o s6lo puede hacerlo con el consentimiento o el aval del
marido o un pariente varon, se le niega su autonomia juridica. Toda restriccion de este género le
impide poseer bienes como propietaria exclusiva y le imposibilita la administracion legal de sus
propios negocios o la celebracion de cualquier otro tipo de contrato. Las restricciones de esta
indole limitan seriamente su capacidad de proveer a sus necesidades o las de su familiares a

cargo™. %

e) La Convencion Interamericana sobre Concesion de los Derechos Civiles de la Mujer,
gue establece, en su articulo 1, que los “Estados Americanos convienen en otorgar a la mujer los

mismos derechos civiles de que goza el hombre”.

3.3. El caso de Sonia Arce contra el Estado chileno: cuestionamiento de la sociedad

conyugal ante el Derecho Internacional.

Las importantes limitaciones que padece la mujer en la administracién de los bienes
conyugales y propios han sido representadas a Chile por varios organismos internacionales que
dan seguimiento a los avances en materia de igualdad de derechos entre hombres y mujeres a los

gue Chile se ha comprometido con la firma de tratados internacionales.

El caso emblematico a este respecto, fue protagonizado por la sefiora Sonia Arce Esparza.
El 30 de enero de 2001, la organizacion no gubernamental La Morada - de la cual nacio
Corporacion Humanas, quien posteriormente tomaria el caso-, actuando en representacion de la
sefiora Arce, presentd una denuncia formal ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en contra el Estado de Chile por la violacion a los derechos y garantias establecidos en
los articulos 1.1., 2, 17, 21, 24 y 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y

19| ATHROP GOMEZ, Fabiola. Discriminacién contra la mujer... op. cit., p. 232.
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articulos 1, 2, 5.a., 15.1, 15.2 y 16.1 letra c) de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las

Formas de Discriminacion contra la Mujer.'®

En octubre del mismo afio se adhirié a la representacion denunciante el Centro por la

Justicia y Derecho Internacional (CEJIL).

En particular, los peticionarios argumentaron que el articulo 1749 del Cddigo Civil
chileno, que autoriza al marido a actuar como Unico administrador de los bienes sociales y de la
coényuge, viola los derechos de la sefiora Arce Esparza, al igual que otros articulos del Cddigo
Civil chileno relacionados con la administracion de bienes entre conyuges, a saber, los articulos
1750, 1752 y 1754 de dicho Cdodigo.

Las circunstancias concretas que dieron origen al conflicto fueron las siguientes: Sonia
Arce Esparza contrajo matrimonio el 28 de febrero de 1976 con Patricio Salinas, con lo cual se
sometié a las disposiciones del Codigo Civil sobre la administracion de los bienes entre
conyuges. En esa época y en la actualidad, el sistema econémico patrimonial predeterminado en
la legislacion chilena estaba constituido por la sociedad conyugal con caracter legal y supletorio,

y fue, por lo tanto, ese régimen el que se establecid para el matrimonio.

El 15 de abril de 1993 fallece el padre de Sonia Arce y el 24 de junio de 1994 fallece su
madre. En esta sucesion, la sefiora Arce Esparza heredd derechos sobre un inmueble, en partes
iguales con cuatro hermanos y hermanas mas. Al momento de intentar vender la propiedad, el
agente inmobiliario encargado de la venta se neg6 a concluir la transaccion, puesto que, en el
caso de la sefiora Arce, era su marido quien debia concurrir a la venta, tal como lo exige el
articulo 1749 del Codigo Civil chileno, pudiendo ella sélo consentir en la venta, pues es el

marido quien administra los bienes sociales y los propios de la mujer.

Cabe sefialar que los documentos de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, a
saber, el informe 59/03 sobre admisibilidad de la tramitacion de la peticion interpuesta y

180 COMISION Interamericana de Derechos Humanos. Informe N° 59/03 sobre admisibilidad de la
Peticion 71/01 “Sonia Arce Esparza/Chile. 10 de octubre de 2003. [en linea]
<http://www.cidh.org/annualrep/2003sp/chile071.01.htm> [Consulta 12 de Diciembre de 2011].
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Acuerdo de Solucion Amistosa que puso término al conflicto, no dejan en claro si los bienes que
dieron origen al conflicto son los derechos hereditarios o si se trata de uno 0 méas inmuebles que
habian pasado a ser propios de la mujer por ser adquiridos a consecuencia de la sucesion de sus
padres. Al respecto, el mismo informe de admisibilidad confunde las normas relativas a bienes
propios de la mujer y el de bienes sociales, pues sefiala como objeto del conflicto, tanto normas
de uno como de otro estatuto. Asi, expresa que “...El articulo 1754 establece que la esposa no
puede administrar sus propios bienes, excepto en circunstancias extraordinarias [...] El articulo
1752 dispone expresamente que la esposa no tiene derechos sobre los bienes de la pareja
[sociales] durante el matrimonio. ‘[L]a mujer por si sola no tiene derecho alguno sobre los
bienes sociales durante la sociedad’. Ademas, el articulo 1750 del Codigo Civil dispone que los
bienes del esposo y los bienes maritales [sociales] deben ser considerados uno a los efectos de

terceros tales como los acreedores. [...]"."*"

No obstante, aunque nuestra ley diferencia el tratamiento para bienes sociales y bienes
propios, las limitaciones a la actuacion de la mujer estan, de todas formas, presentes en ambos
estatutos: los derechos hereditarios ingresan al haber relativo de la sociedad conyugal, por lo que
es el marido quien los administra libremente, sin requerir autorizacion de la mujer ni de la
justicia, ya que se trata de bienes muebles. Pero la mujer, por si sola, no podria efectuar acto
alguno sobre tales bienes, salvo que actuase, por resolucion judicial, en ejercicio de la
administracién extraordinaria de la sociedad conyugal o en el caso del articulo 138 inciso 2°, por
impedimento del marido que no sea de larga e indefinida duracion y de la demora siguiere
perjuicio. Estas opciones no son realmente oportunidades de actuacion libre de la mujer, ya que
requieren autorizacion judicial previa y habilitante. Otra alternativa seria que actuase con
mandato del marido, circunstancia que tampoco es libre, y dependera de la voluntad del marido

de otorgar el mandato.*®

Si se diere el caso de que la mujer hubiere adquirido un bien raiz determinado debido a la
adjudicacién hereditaria, este bien pasaria a formar parte de su haber propio, el cual, como

vimos, también es administrado por el marido. En ambos casos, la mujer no puede enajenar ni

161 COMISION Interamericana de Derechos Humanos. Informe N° 59/03... op. cit., pr. N° 15.
182 vid. Supra Capitulo 11, epigrafe 3.1.2., referido a las situaciones de excepcién en las cuales la mujer
participa de la administracion de los bienes sociales.
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gravar estos bienes. De acuerdo a la mayoria de la doctrina, la mujer no puede enajenar este tipo
de bienes, pero tampoco puede venderlos, porque la prohibicién de enajenar establecida en el
inciso final del articulo 1754 del Cadigo Civil se extiende al titulo que origina la tradicion'®, y
la sancion seria la nulidad del acto. En cambio, el marido si esta facultado para efectuar
enajenaciones, y solo requiere para ello el consentimiento de la mujer, conforme al articulo 1754

del Cadigo Civil.

Los peticionarios en el caso de la sefiora Arce Esparza consideran que los articulos
impugnados violan directamente los derechos de su representada, protegidos por la Convencion
Americana de Derechos Humanos. En particular, sostienen que violan la igual proteccién y al
pleno goce de su derecho a la propiedad. De acuerdo a la denuncia, la ley chilena “no ofrece
alternativa real alguna a la Sra. Arce Esparza para administrar sus propios bienes. Una
alternativa seria que la Sra. Arce Esparza pidiera a su esposo el consentimiento para administrar
sus propios bienes. Los peticionarios argumentan que ello es imposible (puesto que el esposo de
la Sra. Arce Esparza no puede ser localizado) y discriminatorio, puesto que estaria obligada a
depender del consentimiento de su conyuge. Otra alternativa seria que la Sra. Arce Esparza
solicitara autorizacion al juez para administrar sus propios bienes, lo cual exigiria demostrar una
causa especial (por ejemplo, que su esposo niega el consentimiento sin justificacién). Los
peticionarios consideran que tener que demostrar una causa especial limita injustificablemente el

derecho de la Sra. Arce Esparza a administrar sus bienes”.***

El denunciado, el Estado de Chile, antes de contestar la denuncia refiriéndose
directamente al fondo de ésta, sostuvo que debia ser desestimada por no haberse agotado todos
los recursos internos, cuestion que fue resuelta con posterioridad, admitiéndose, entonces, la

peticion a revision por parte de la Comision.

Con todo, el Estado de Chile sostuvo que la ley chilena se ocupa de proteger los derechos

de la sefiora Arce Esparza y, en ese sentido, la Constitucién Politica asegura a todas las personas

163 vid. Supra Capitulo 111, epigrafe 3.1.4., referido a las posibilidades y limitaciones de la mujer en la
administracion de sus bienes propios.

164 COMISION Interamericana de Derechos Humanos. Informe N° 59/03... op. cit., pr. N° 16. La
exposicion vuelve a confundir las normas relativas a bienes propios y bienes sociales, porque se refiere al
requerimiento del “consentimiento” del marido, situacién que no es dable para actuaciones respecto de
bienes propios de la mujer, pues, como vimos, tal hipdtesis no esta contemplada por la ley.

130



el derecho a la igualdad ante la ley y el derecho de todos al pleno goce de sus derechos de la
propiedad. Ademas, agrega que toda ley anterior a la Constitucion se consideraria tacitamente
derogada cuando se encuentre en conflicto con las garantias constitucionales. “En este caso —
dice el Estado- el articulo 1749 es anterior a la Constitucion, por lo cual, no debe aplicarse.
Ademas, el Estado sostiene que quien quiera que trate de hacer cumplir esta ley contra una
persona estara violando ese derecho individual y, cuando se viola un derecho individual, la

persona perjudicada tiene acceso a recursos internos efectivos”.®®

La Comision Interamericana de Derechos Humanos analiz6 las exposiciones de las partes
y la concurrencia de requisitos y, en particular, revisé lo pertinente al agotamiento de recursos
juridicos internos alegado por el Estado de Chile como argumento para desestimar la peticion.
Al respecto, la Comision observé que “la jurisprudencia del sistema confirma que las
distinciones de la ley basadas en una condicion personal pueden, de por si, sin que medie accion
alguna de aplicacion, dar lugar a responsabilidad de parte del Estado por no observar las
obligaciones respecto de la igualdad y la no discriminacion”.’®® En consecuencia, se estimé que
los recursos internos disponibles son inadecuados, porque para poder ser ejercidos deberian ser
adecuados Yy efectivos para reparar la situacion denunciada, lo que en este caso no ocurre, ya que la
infraccion a los derechos invocados se produciria por la sola vigencia de las normas legales
citadas. “...[L]a Comision desea reiterar que la existencia de una legislacion que incluya
distinciones basadas en la condicion personal puede de por si caracterizar una posible

violacion”.**’

165 COMISION Interamericana de Derechos Humanos. Informe N° 59/03... op. cit., pr. N° 21. El Estado
de Chile también argumentd que la sefiora Arce Esparza tenia dos vias para impugnar la aplicacién del
articulo 1749: por un lado, a través de un recurso de proteccion por aplicacién ilegal de la ley, y el recurso
de inaplicabilidad de la ley, atendido el razonamiento expuesto. Sin embargo, las peticionarias esgrimieron
que para ejercer tales acciones serd necesario que hubiera un pronunciamiento judicial previo que
impugnar, lo que no se da en este caso, por lo que los recursos no son procedentes.

166 COMISION Interamericana de Derechos Humanos. Informe N° 59/03... op. cit., pr. N° 27; Véase
también, COMISION Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 4/01, Caso 11.625, Maria
Eugenia Morales de Sierra (Guatemala), 19 de enero de 2001, en general y en el pr. N° 39; CORTE
Interamericana de Derechos Humanos, Responsabilidad internacional por la promulgacion y aplicacién de
leyes en violacidon de la Convencidn (Arts. 1y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos),
Opinidn Consultiva OC-14/94 de 9 de diciembre de 1994, Ser. A N° 14, pr. N° 43,

17 COMISION Interamericana de Derechos Humanos. Informe N° 59/03... op. cit., pr. N° 33.
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Por lo tanto, la Comision declaré admisible el caso para evaluar la violacién de los
derechos reconocidos en los articulos 1, 2, 17, 21, 24 y 25 de la Convencion Americana de

Derechos Humanos, mediante el informe N° 59/03 de 10 de octubre de 2003.1

El texto de las disposiciones referidas es el siguiente:

“Articulo 1. Obligacidn de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

2. Para los efectos de esta Convencidn, persona es todo ser humano.”

“Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen
a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer

efectivos tales derechos y libertades.”

“Articulo 17. Proteccion a la Familia

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida
por la sociedad y el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una
familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la
medida en que éstas no afecten al principio de no discriminacion establecido en esta
Convencion.

3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los
contrayentes.

168 COMISION Interamericana de Derechos Humanos. Informe N° 59/03... op. cit., pr. N° 35.
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4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de
derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los cényuges en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de disolucion,
se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base Unica
del interés y conveniencia de ellos.

5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio

como a los nacidos dentro del mismo.”

“Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal
uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de
indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun
las formas establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacién del hombre por el hombre,

deben ser prohibidas por la ley.”

“Articulo 24. lgualdad ante la Ley
Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin

discriminacidn, a igual proteccion de la ley.”

“Articulo 25. Proteccion Judicial
1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun
cuando tal violacion sea cometida por personas que actGen en ejercicio de sus funciones
oficiales.
2. Los Estados Partes se comprometen:
a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado
decidiré sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;
b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y
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c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en

gue se haya estimado procedente el recurso.”

El caso Arce Esparza/Chile se registro con el nimero 12.433, y luego del desarrollo de un
proceso de solucion amistosa entre las partes, iniciado formalmente el 18 de octubre de 2005, se
arrib6 a un Acuerdo de Solucion Amistosa firmado el 5 de marzo de 2007, el cual contempla los

siguientes puntos:

En primer lugar, se establecen “garantias de no repeticion” de la discriminacion legal
identificada en las normas objetadas por la peticionaria. El Estado de Chile, luego de reconocer
la inconstitucionalidad de las normas discriminatorias, por medio del acuerdo acepta que no
basta la aplicacion de una derogacién meramente tacita de tales disposiciones por supremacia y
posterioridad de la Constitucion Politica, sino que es necesario hacer realidad una reforma

legislativa que derogue las normas discriminatorias de la sociedad conyugal.

Por ello, y teniendo presente que existe desde el afio 1995 un proyecto legislativo en
tramitacion, destinado a la modificacién del Cédigo Civil y de las leyes complementarias en
materia de sociedad conyugal o comunidad de gananciales con el propésito de otorgar a la mujer
y el marido iguales derechos y obligaciones (Boletin N° 1707-18), el Estado de Chile se
comprometié a dotar —en forma inmediata- de la urgencia que se estime adecuada a la
tramitacion de este proyecto, con el objeto de terminar con la discriminacién legal implicita del

actual régimen de sociedad conyugal.

“Para fundamentar la urgencia que se dara al referido proyecto de ley, el Estado se basara
en la obligacion de adecuar su legislacion interna a los estandares de derechos humanos
establecidos en los tratados internacionales vigentes, con particular referencia al principio de

igualdad y no discriminacion”.'®

No obstante, el mencionado proyecto se encuentra hasta hoy en tramitacién y, de acuerdo

a la informacion disponible en el portal de tramitacién de proyectos del Congreso Nacional

169 ACUERDO DE SOLUCION AMISTOSA, Caso N° 12.433 Sonia Arce Esparza v. Chile. Diario
Oficial, 3 de mayo de 2008, clausula primera, letra a.
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chileno - www.bcn.cl -, actualmente se halla en su segundo trdmite constitucional, sin

urgencia.*”

Posiblemente, la gestion en el parlamento, a su respecto, no arroje mayores avances, ya
que las discusiones se han entrabado en criticas sin solucion y, es mas, ya existe un nuevo y
diferente proyecto de ley impulsado por el gobierno del Presidente Pifiera, el cual ingreso a la

Cémara de Diputados el 5 de abril de 2011, y al cual me referiré mas adelante.*

En seguida, el acuerdo establece que, junto con la derogacion de las normas
discriminatorias contra la mujer en cuestion, se deben erradicar “las practicas instaladas en
organismos publicos y privados basadas en esta discriminacion historica y que incluso carecen
actualmente de sustento legal. Para ello el Estado de Chile se compromete -dentro de los 3 meses

siguientes a la promulgacién de la ley que reforma el régimen de sociedad conyugal- a:

a) Elaborar y distribuir en forma permanente a la ciudadania, folletos que informen sobre
los distintos regimenes patrimoniales en el matrimonio, los cuales se entregaran a todas las
personas que concurran al Registro Civil a realizar el trdmite de manifestacién (comunicacién de

intencion de celebrar matrimonio).

b) Elaborar e implementar un programa de capacitacion dirigido a los/as funcionarios/as

de todas las oficinas del Servicio de Registro Civil del pais sobre el mismo tema”.*"

En segundo lugar, el acuerdo suscrito establece compromisos de difusion del mismo. Para
ello, se estipula que cuando sea promulgada la ley modificatoria del régimen de sociedad
conyugal el Estado realizara un acto publico al cual estardn invitadas las organizaciones
peticionarias del caso Arce Esparza/Estado de Chile, representantes de la Comision

Interamericana de Derechos Humanos y, en especial, dofia Sonia Arce Esparza.

170 a dltima urgencia ingresada ceso el 23 de diciembre del afio 2008.

Y1 viid. Infra Capitulo 111, epigrafe 3.4.2., referido al proyecto de reforma a la sociedad conyugal. Boletin
N° 7567-2011.

172 ACUERDO DE SOLUCION AMISTOSA, Caso N° 12.433 Sonia Arce Esparza v. Chile... op. cit.,
clausula primera, letra b.
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Ademés, “el Estado se compromete a publicar por una vez en el Diario Oficial un
recuadro publicitando la aprobacion del informe de Solucién Amistosa homologado por la

Comisién Interamericana de Derechos Humanos”'"

y a publicar “el texto integro de informe de
Solucion Amistosa homologado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos en las
paginas web del Servicio Nacional de la Mujer y del Ministerio de Relaciones Exteriores,
haciéndolo visible en la portada de apertura y permaneciendo en ellas por un periodo de por lo

menos tres meses”. '’

Cabe notar que los ultimos compromisos enunciados no estan sujetos, como el anterior, a
cumplirse en cuanto se efectle la promulgacion de la ley modificatoria que se encuentra en

tramitacion en el Congreso.

En tercer lugar, el acuerdo se refiere al derecho de la sefiora Arce Esparza a reclamar para
si una reparacion pecuniaria, consignando que dofia Sonia Arce Esparza renuncia a su derecho a
indemnizacidn, “[c]on el Unico fin de facilitar el arribo a una solucién amistosa en el presente
caso y alcanzar —por esa via— una solucion para todas las mujeres chilenas...”*” Sin perjuicio
de ello, el Estado de Chile se compromete a invitar especialmente a la sefiora Arce al acto de
promulgacion de la ley reformatoria, como medida de reparacion simbélica, de conformidad a la
clausula segunda del acuerdo y, en dicha ocasion, se deberd hacer una mencién de su caso como

uno emblematico de discriminacién provocada por la legislacion vigente hasta entonces.

En cuarto lugar, las partes hacen una solicitud conjunta a la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, para que ésta elabore un andlisis juridico de la compatibilidad de practicas
de violencia econémica contra mujeres por su condicion de tales con lo establecido por la

Convencion Americana de Derechos Humanos y la Convencién de Belem do Para.

La clausula quinta del acuerdo establece que se debe constituir una comision de

seguimiento del cumplimiento del acuerdo, que forme parte del Ministerio de Relaciones

13 ACUERDO DE SOLUCION AMISTOSA, Caso N° 12.433 Sonia Arce Esparza v. Chile... op. cit.,
clausula segunda.

17% dem. )

1% ACUERDO DE SOLUCION AMISTOSA, Caso N° 12.433 Sonia Arce Esparza v. Chile... op. cit.,
clausula tercera.
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Exteriores del Estado de Chile. Dicha comisién deberé trabajar en forma coordinada con un
representante de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y los representantes de la

peticionaria.

Dicho esto, cabe sefialar que mientras no entre en vigencia la reforma legislativa en
estudio en el Congreso no se estaria dando cumplimiento al acuerdo en términos reales. Los
propositos del convenio se quedan en meras palabras, faltando un compromiso esencial en éste
para su total efectividad, consistente en establecer mecanismos, plazos y medidas concretas y
prontas tendientes a llevar adelante la promulgacion y publicacion de las nuevas leyes

reformadoras del régimen de sociedad conyugal.

Por altimo, es importante observar que, en el caso concreto de dofia Sonia Arce Esparza,
fue ella quien tuvo la calidad de conyuge mas débil, y las normas de la sociedad conyugal, lejos
de proteger sus intereses, causaron problemas para la decision de sus actuaciones y para el
manejo de sus bienes, sumandose a la desagradable situacién de encontrarse casada con un

marido inubicable.

3.4. Derecho proyectado para la modificacién de la sociedad conyugal: Boletines N°
1708-18 de 1995 y N° 7567-07 de 2011.

Para disefiar o reformular el régimen de la sociedad conyugal del matrimonio, Hernan

Corral propone tener presente las siguientes ideas fundamentales:

“1°) La regulacion juridica debe tratar de reflejar la naturaleza del compromiso y la vida
matrimonial y familiar [...considerando...] que el régimen econémico tiene como finalidad
apoyar y proteger al matrimonio. Esto, es todavia mas importante cuando se trata de decidir el
régimen supletorio legal, ya que seré el que la ley recomiende a todas las parejas que se casan,
sin perjuicio de su libertad para elegir otros que crean méas adecuados a sus peculiares
caracteristicas.
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2°) La normativa debe tratar de combinar la autonomia individual de los conyuges y la
equiparidad de sus poderes, derechos y deberes, con la proteccion del interés o bien comun de la
familia como un todo. La familia fundada en el matrimonio es mas que una mera asociacion civil
0 sociedad contractual en que sélo se persigue la maximizacién de la utilidad individual de cada
miembro. Es una comunidad inter y transpersonal, en la que el bienestar particular (espiritual,
psiquico, fisico y econdmico) se logra como desarrollo y cultivo de una complementacién global

que tiene sus propias exigencias e intereses, que es necesario cuidar y tutelar.

3% Por lo mismo, el régimen debe coordinar adecuadamente la libertad de gestion y
emprendimiento de los conyuges con la comunidad de intereses y la solidaridad que implica

el matrimonio.

4% Asimismo, la regulacion debe ser eficiente en procurar garantias y certezas a los
terceros que se relacionen econémicamente con los conyuges, ya sea contratando con ellos,
otorgandoles créditos, recibiendo garantias, etc. Una regulacién que introduzca excesivas trabas
a los conyuges para disponer y administrar el patrimonio familiar o plantee incertidumbres sobre
las titularidades y poderes de administracion conspira contra el mismo desarrollo del bienestar

economico de la familia.

59 Por ultimo el régimen, sobre todo el legal, debe responder a las necesidades sociales y
econdmicas reales de las familias que va a regir mas que seguir dogmas o principios juridicos
tedricos. Por ello, debe estar basado en la mentalidad, cultura, tradicién y modos de comportarse

de la sociedad concreta en la que se va a aplicar”. '™

Tapia estima que, para dilucidar qué régimen matrimonial resulta mas adecuado a nuestra
sociedad, es necesario realizar, primero, una evaluaciéon de los tipos 0 modelos de familia
existentes en la sociedad chilena actual. Este autor, sobre la base del Censo 2002, expresa que
existen dos modelos de familia matrimonial: “i) Si se estima que sélo cerca de la mitad de las
mujeres casadas trabaja, puede sostenerse que una parte importante de la poblacion chilena [...]
tiene una estructura muy similar a aquella que inspir6 la creacion de la sociedad conyugal: un

marido proveedor, frente a una madre dedicada principalmente a los hijos y el hogar comdn. En

176 CORRAL TALCIANI, Hernan. Reforma al régimen de bienes del matrimonio... op. cit., pp. 2-3.
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este modelo podemos, naturalmente, encontrar varios matices. Un ejemplo es el caso en que la
mujer ejerce, al mismo tiempo de ocuparse de los hijos y del hogar comin, un trabajo
remunerado a tiempo parcial (dependiente o independiente) para contribuir a la familia comadn.
Otro ejemplo, es cuando los roles aparecen invertidos, pues un nimero no menor de hogares se
encuentra a cargo de la mujer en Chile. ii) Un segundo modelo, es el de los conyuges que ejercen
ambos trabajos remunerados, a tiempo completo, y que se reparten las responsabilidades
respecto de los hijos y del hogar, o encargan esta tarea a terceros [...] En este modelo existen
también matices, como aquellos que provienen de familias en que en verdad la mujer no
renuncia a ocuparse del hogar y de los hijos, y efectia al mismo tiempo una actividad
remunerada [...] Otro matiz importante, viene dado también del caso en que uno de los cdnyuges
[...] cuenta con una fortuna propia anterior al matrimonio, que los conyuges deciden, sin

embargo, dejarla al margen de su comunidad de bienes”.*"”’

Considerando estos modelos de familia, este autor estima que la sociedad conyugal sigue
siendo el sistema adecuado al primero de ellos y sus necesidades, claro que efectuando los
correctivos apropiados para ajustarse al principio de igualdad (esencialmente, establecer
administracion ordinaria alternativa y reforzar la administracion separada de algunos bienes por
el conyuge no administrador). En cambio, para el segundo modelo de familia seria aconsejable

un régimen de comunidad de gananciales.

Ademas, considerando que el juicio de legitimidad y constitucionalidad de una norma no
debe reducirse a un examen meramente formal de ésta, sino que se deben evaluar sus
consecuencias, de modo que no se contravenga el principio de no discriminacién contra ninguno
de los cényuges por los propositos de la norma ni por sus resultados concretos, se deberia
considerar algunos mecanismos adoptados en Derecho Comparado, “que van mas alla de la
regulacion legal del sistema de bienes del matrimonio; se trata de formulas encaminadas a lograr
una verdadera igualdad material. Asi, en el sistema norteamericano, se prevén algunos factores
tendientes a reforzar las condiciones de igualdad entre los conyuges una vez surgida la crisis
matrimonial y, liquidado el régimen de bienes, la posibilidad de generacién de ingresos;
prestacion de servicios en el hogar; la duracion del matrimonio; edad y salud de las partes, etc.

7 TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio. Anélisis Critico del Proyecto de Reforma... op. cit., pp. 6-7.
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Por otro lado, a propoésito del caso argentino, se ha sefialado que, desde el momento que las
pensiones de jubilacion son generadas por el trabajo realizado durante el matrimonio, debieran

ser computados como bienes comunes y no como propios”.*”

3.4.1. El proyecto de la comunidad de gananciales, Boletin N° 1708-18.

Este proyecto de reforma legislativa fue presentado por un grupo de parlamentarios a
tramitacion en el Congreso el 4 de octubre de 1995 vy, hasta el dia de hoy, se encuentra en estado
de tramitacion, especificamente, en el segundo trdmite constitucional, desde diciembre de
2005.'7

En su esencia, el proyecto reconoce la evolucion cultural sobre la cual se asientan las
normas de la sociedad conyugal y la necesidad de modificarlas ante la realidad actual de los
roles y funciones de marido y mujer y el nuevo escenario socio-econémico. “La transformacion
socioeconomica implico un incremento del sector urbano-industrial, el que ha significado una
incorporacion de la mujer en el mundo laboral, asi como su ascenso hacia posiciones ejecutivas,
aunque en una menor proporcion que el hombre, tuvo como consecuencia un cambio conductual
en orden a compartir ambos cényuges el rol profesional y el doméstico, proceso generalizado en
los paises occidentales, en un mayor grado Anglo-América y Europa, y en forma mas gradual

América Latina incluido Chile”.

Es importante destacar que, entre sus fundamentos, el proyecto reconoce que el Estado de
Chile debe ajustarse a las normas internacionales establecidas en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y la Convencion para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
en contra de la Mujer. La primera, garantiza la igualdad de derechos al hombre y a la mujer en
cuanto al matrimonio, durante éste y en caso de su disolucidn; la segunda, otorga los mismos
derechos a ambos cényuges en materia de propiedad, administracién, goce y disposicion de los
bienes.

18 | ATHROP GOMEZ, Fabiola. Discriminacién contra la mujer... op. cit., p. 246.
79| a Gltima urgencia ingresada cesé el 23 de diciembre del afio 2008.
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Por lo tanto, es necesario establecer como norma general la igualdad de derechos y
deberes entre la mujer y el marido, lo cual significa reconocer explicitamente el principio de
igualdad y el rechazo a las discriminaciones. El sistema propuesto se cimenta sobre dos
principios inseparables, cuales son la “comunidad de intereses” que implica la vida matrimonial

y el respeto de la “personalidad individual” de cada conyuge.

La mocion inicialmente propuso establecer como régimen legal y supletorio un régimen
de comunidad con participacion en los gananciales, denominandolo Comunidad de Gananciales
(éste constituye una formula que se encuentra a medio camino entre los sistemas comunitarios y
los de separacion de bienes, y es distinto al régimen de participacion en los gananciales
establecido por la ley N° 19.335). El actual régimen de sociedad conyugal seria suprimido por la
nueva ley, en tanto, la participacion en los gananciales se mantendria como régimen alternativo y

convencional.

Pero, en su tramitacion, el proyecto ha sido objeto de profundas discusiones y criticas.
Desde ya, debe advertirse que se ha descartado la idea de establecer la comunidad de gananciales

como régimen legal.

Exponiendo brevemente el contenido del proyecto, se debe sefialar que en la comunidad
de gananciales propuesta hay lo que, en doctrina comparada, se denomina una participacion en
los gananciales con comunidad diferida, en que las ganancias se consideran bienes comunes a la
época de disolucion del régimen, que es necesario repartir entre los conyuges o sus herederos.'®
Por regla general, los bienes comunes se dividirian por mitades y la particion se deberia realizar

por un juez partidor, lo cual constituiria una garantia para los conyuges.

180 Al momento de disolver el régimen y liquidarlo se formaria obligatoriamente una comunidad entre los
cényuges, o entre un conyuge y los herederos del otro, cuyo activo se conformaria segun lo establecido en
el articulo 1725 propuesto por el proyecto:

a) Todos los bienes actuales, cualquiera sea su naturaleza, que hayan sido adquiridos por los cényuges
durante el matrimonio, a titulo oneroso.

b) Los frutos pendientes y percibidos y todos los actuales réditos, pensiones, intereses, honorarios y
lucros de cualquier naturaleza, que provengan, sea de los bienes comunes, sea de los bienes propios de
cada uno de los cényuges, sea de su trabajo conjunto o separado, y

c) Los bienes que, adquiridos por cualquiera de los conyuges durante el matrimonio a titulo oneroso, han
sido enajenados en fraude de los derechos del otro. Si un bien no pudiera recuperarse legalmente, se
apreciara por su valor actual. Con todo, la accion no procedera contra terceros adquirentes de buena fe.
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Durante la vigencia del nuevo régimen propuesto se distinguen Unicamente dos
patrimonios; el del marido y el de la mujer. En el patrimonio de cada conyuge se encontrarian
todos sus bienes, sin distinguir si han sido adquiridos a titulo oneroso o a titulo gratuito, si se
trata de bienes muebles o inmuebles, o si fueron aportados por uno de los cényuges o adquiridos
durante el matrimonio. Cada cényuge administraria en forma independiente su patrimonio, tanto
los bienes propios como aquellos que conforman la futura comunidad. También, se propuso
mantener y ampliar los resguardos en interés de ambos conyuges y de la familia comun,
exigiéndose el consentimiento de ambos para enajenar 0 gravar 0 prometer enajenar o gravar
bienes inmuebles, agregando, ademas, los bienes muebles estimados importantes como, por
ejemplo, los vehiculos motorizados de uso personal o familiar y las acciones de sociedades
anonimas, todos ellos adquiridos a titulo oneroso durante la vigencia del régimen matrimonial,
por ser producto del esfuerzo comin de los conyuges. Tampoco podrian arrendar los bienes
raices por mas de cinco afios si son urbanos, ni mas de ocho si son rusticos, sin autorizacion del
otro cényuge, y la misma exigencia se impondria cuando uno de los conyuges se constituyera en

aval, fiador o codeudor solidario de un tercero.

Cabe destacar, también, que el sistema econdmico del proyecto valoriza el trabajo
doméstico realizado por cualquiera de los conyuges, considerandolo una forma de proveer a las

necesidades de la familia comun.

Como consecuencia de la equiparacién de los conyuges y sus facultades, se eliminaria la
condicion de debilidad o desventaja de la mujer y, por ende, ya no seria necesario mantener
normas proteccionistas especiales para ella. Por consiguiente, ademas, se alteraria la
responsabilidad de la mujer, siendo plenamente capaz de ejercer derechos y contraer

obligaciones en igual forma que el marido.

Sin embargo, no es posible concluir que la igualdad sea alcanzada de manera Optima y
eficaz cuando se hace una revision critica del sistema y se analizan los resultados adversos que

éste podria acarrear, segun veremos, someramente, a continuacion.

El andlisis critico al proyecto supera con creces los propositos de este trabajo, sin

embargo, resulta interesante conocer los reparos que se han presentado contra este proyecto, los
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cuales se han referido tanto a tecnicismos como al fondo mismo de la discriminacion y la
igualdad entre marido y mujer. En este Ultimo aspecto, se ha sefialado que de nada sirve
establecer reformas legales que se quedan en lo tedrico si la idiosincrasia del pais no admite las
reformas. “Nada obtiene el legislador con instaurar regimenes que, en su letra y en su técnica,
atribuyan igualdad de poderes al hombre y la mujer si ésta, por razones culturales, no quiere
gjercitarlos. En otros términos, para que ellos funcionen realmente se requiere un cambio de
mentalidad en conformidad al cual la mujer tenga conciencia de sus facultades, quiera intervenir

y ejerza la igualdad en la armonia matrimonial”.*®

Desde luego, la siguiente pregunta fundamental apunta a descubrir si realmente es
necesario establecer un régimen econémico legal y supletorio del matrimonio vy, en tal caso, si es
necesario sustituir el régimen legal de la sociedad conyugal. La discusion parlamentaria ha
descartado ya la opcion de instaurar el régimen de comunidad de gananciales como legal, pero
no se ha establecido si es conveniente mantener la sociedad conyugal o formular otra alternativa
como régimen legal. En tanto, los parlamentarios han estudiado las adecuaciones que requeriria

la sociedad conyugal para adaptarla al principio de igualdad y a los canones internacionales.

“Originalmente, esta propuesta pretendia eliminar la sociedad conyugal y establecer como
régimen legal y supletorio la participacién en los gananciales en su modalidad de comunidad
diferida. Sin embargo, el estado de su discusion a la fecha, parece indicar que se descartaria la
eliminacion de la sociedad conyugal para seguir introduciéndole ciertos correctivos (como ha
sido la tendencia historica del legislador en esta materia); esta vez, en lo que respecta a la
administracion de la misma y a la disposicion de los bienes propios por parte de la mujer, con el
objeto de igualar juridicamente sus derechos frente al marido. Asimismo, se estaria reevaluando
la posibilidad de transformar la comunidad diferida de gananciales con administracion separada,
originalmente prevista, a una comunidad actual de bienes con co-administracion, es decir, un
sistema similar a la sociedad conyugal (aunque respetando el principio de igualdad conyugal), no

obstante la permanencia de ésta Gltima como régimen alternativo”.'®

81 CENTRO UC de la Familia. Minuta de observaciones al proyecto de ley que reforma la sociedad
conyugal. Valparaiso, Chile. 4 de septiembre de 2007. p. 2.
182 | ATHROP GOMEZ, Fabiola. Discriminacion contra la mujer... op. cit., p. 234.
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El régimen de comunidad de gananciales originalmente propuesto en el proyecto no es un
régimen de comunidad de bienes, sino, un régimen de separacion, que pone mas énfasis en la
independencia y autonomia de gestién de los conyuges mas que en el interés colectivo y la
solidaridad familiar. Durante todo el matrimonio los conyuges se consideran y se les trata como
separados de bienes, no existen bienes comunes, sélo hay bienes del marido o de la mujer y cada
uno administra su patrimonio de acuerdo a sus propios intereses. La comunidad surge solo al
término del régimen. Por su parte, la autorizacion conjunta que se exigiria para realizar ciertos

actos de gestion no es mas que una consecuencia de la administracion separada pero restringida.

En consecuencia, no se estaria reforzando la comunidad de vida del matrimonio ni el

principio de “comunidad de intereses” sobre el cual el proyecto dice cimentarse.

En cambio, el régimen de comunidad restringido a gananciales establecido, por ejemplo,
en Espafia, distingue la existencia de patrimonio propio del marido y de la mujer, los cuales
administran separadamente, y un patrimonio social, en que se exige la administracién conjunta,

con algunas excepciones.'®

El régimen de participacion en los gananciales, en cualquiera de sus modalidades, es
extrafio a la tradicion chilena acostumbrada a un régimen comunitario y no separatista. “[E]l
gran éxito que se auguraba al nuevo régimen (el de participacion en los gananciales introducido
por la ley N° 19.335) se convirtié en un fiasco, tanto que ahora en este nuevo proyecto se

propone su derogacion puray simple.

Lo curioso es que el mismo proyecto que deroga por falta de arraigo social este régimen
de participacion, pretende instaurar otro régimen de participacion, pero ahora impuesto como
legal. Es cierto que, el que ahora se postula, es de comunidad diferida o no crediticia, pero se

trata de una diferencia técnica que dificilmente sera perceptible por la poblacion en general.

183 vid. Supra Capitulo 111, epigrafe 3.5.1., referido al matrimonio y régimen de bienes en la legislacion
espafiola.
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¢Porqué, entonces, un tipo de régimen que ha sido rechazado por la sociedad chilena

tendria ahora que convertirse en el régimen legal?”.*®

Otro retroceso que se puede identificar en el proyecto es que limita el libre ejercicio de
una actividad econémica, ya que, restringe las posibilidades de administracion de lo que se
obtenga como producto de ella, tanto al hombre como a la mujer, porque la administracion de
bienes raices y algunos muebles se sujeta a contar con la autorizacion del otro cényuge.'® En
cambio, en la sociedad conyugal, al menos la mujer tenia independencia y libertad para gestionar

su patrimonio reservado sin limitaciones.

3.4.2. Proyecto de reforma a la sociedad conyugal, Boletin N° 7567-07 de 2011.

El proyecto consignado en el Boletin N° 7567-07, fue ingresado a tramitacion en la
Céamara de Diputados el dia 5 de abril de 2011, siendo su propuesta fundamental la de conservar
el régimen de sociedad conyugal como legal y supletorio de la voluntad de las partes, pero
introduciendo una serie de modificaciones a su regulacién. Este proyecto “descansa sobre la

l6gica de la comunidad actual de bienes”*®

, superando las criticas que se efectuaban al proyecto
anterior, de corte separatista. A diferencia de aquella indicacion sustitutiva, el nuevo proyecto
posee la “ventaja de reforzar la solidaridad econémica familiar: a) al establecer una comunidad

actual de bienes; b) al permitir la coadministracion de los bienes sociales™®’

, ademas de otorgar
“mayor libertad a los conyuges en el aspecto patrimonial, en cuanto pueden pactar sociedad
conyugal si se estan separando convencionalmente (articulo 166 del Codigo Civil propuesto), o
bien, conforme al pacto de sustitucién de régimen de bienes general del articulo 1723 [del

Codigo Civil] propuesto (esta norma contempla ahora un inciso final que lo permite), lo que

18 CORRAL TALCIANI, Hernan. Reforma al régimen de bienes del matrimonio... op. cit., p. 8.

185 Recordemos que se exige el consentimiento de ambos para enajenar o gravar 0 prometer enajenar o
gravar bienes inmuebles, agregando, ademas, los muebles estimados importantes, o sea, los vehiculos
motorizados de uso personal o familiar, y las acciones de sociedades andnimas, todos ellos adquiridos a
titulo oneroso durante la vigencia del régimen matrimonial, por ser producto del esfuerzo comdn de los
conyuges.

18 | ATHROP GOMEZ, Fabiola. Comentarios al Mensaje con el que se inicia un Proyecto de Ley que
modifica el Cadigo Civil y otras leyes, regulando el régimen patrimonial de sociedad conyugal (Boletin N°
7567-07). Por publicar. 2011. p. 2.

87 LATHROP GOMEZ, Fabiola. Ibidem.
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constituye una gran modificacion respecto al estado actual de la legislacion, en que la sociedad

conyugal no tiene origen consensual”.*®

El mensaje presidencial del proyecto, considera el hecho de que la tasa de empleo de
mujeres en Chile es muy inferior a la de los hombres -un 45% de participacion laboral femenina
frente a un 72% de los hombres- lo que hace necesario mantener la sociedad conyugal, puesto
que implica proteger a la mujer y reconocer el aporte de ellas en el desarrollo de los hijos, el
marido y su hogar. Asi, la sociedad conyugal “contempla ciertos beneficios favorables para
aquellas mujeres que mas tiempo han destinado al cuidado de los hijos y a las labores del hogar
y que, por lo mismo, han reunido menores ingresos que el marido.” Este argumento, reproduce
de manera casi idéntica los fundamentos de la compensacion econdémica de la Ley de

Matrimonio Civil.

Continda el mensaje con la enumeracién de las ventajas que se observan en la sociedad
conyugal en beneficio de la mujer, tales como el hecho de que este régimen reconoce igual valor
al trabajo de ambos conyuges, al repartir por mitades las ganancias del matrimonio, valorando el
aporte de quien dedica méas tiempo al cuidado de los hijos y del hogar. Destaca, también, la
facultad de la mujer de administrar libremente su patrimonio reservado; el derecho que tiene la
mujer para optar por el patrimonio mas abundante al momento de la liquidacién de la sociedad
conyugal, es decir, la posibilidad de elegir su patrimonio reservado o la mitad de los gananciales;
la posibilidad de pactar capitulaciones matrimoniales para la administracion de ciertos bienes; el
derecho a pedir la separacion de bienes por administracién fraudulenta o descuidada del marido;
el beneficio de emolumento al disolverse la sociedad conyugal (el mensaje explica,
erréneamente, que la mujer respondera de las deudas sociales sélo “hasta la mitad de lo que haya
recibido como gananciales”, como si tuviera a salvo para si el 25% de los gananciales totales); el
derecho a pagarse las recompensas con preferencia al marido; y la posibilidad que tienen los
cényuges de pactar separacion de bienes o participacion en los gananciales.

188 | ATHROP GOMEZ, Fabiola. Comentarios al Mensaje con el que se inicia un Proyecto de Ley... op. cit.,
p. 2.
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El proyecto, seguramente, serd objeto de profundas discusiones y modificaciones, porque
en una primera impresion y sin pretender hacer un anélisis acabado, nos parece merecedor de

importantes criticas.

El proyecto de ley se fundamenta en tres principios esenciales, a saber, igualdad ante la
ley del marido y la mujer, plena capacidad de ambos cényuges y la proteccion econdmica del
cényuge que se ha dedicado al cuidado de los hijos o del hogar, o que ha trabajado en menor
medida de lo que hubiese querido o podido por estas causas, y su propdsito es que, mediante las
modificaciones legales que introduce, se establezca el respeto pleno de la sociedad conyugal a
estos principios. Sin embargo, a juicio de Lathrop “en el Proyecto del Mensaje sigue existiendo
un concepto errado de igualdad y, en este sentido, no destierra totalmente las discriminaciones
gue hoy establece la sociedad conyugal en contra de la mujer y del marido [...] En efecto, se
concibe el régimen de comunidad de bienes como un estatuto protector de la mujer, al
considerarla el sujeto “débil” de la relacién matrimonial”.’® Desde esta perspectiva, el Mensaje
de S.E. el Presidente de la Republica se muestra excesivamente paternalista, perseverando en las
medidas por afios incorporadas a la clasica sociedad conyugal para compensar las limitaciones
de la mujer casada en este régimen, sin evolucionar en la concepcion anacrénica de considerar a
la mujer en el &mbito privado de la familia y del cuidado de los hijos y al marido en el mundo
publico, laboral y econémico. Por el contrario, el proyecto reafirma y consolida estas ideas, “lo
cual constituye una discriminacion arbitraria por razén de género. Una norma discrimina a la
mujer cuando tiene no solo por ‘objeto’ menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio

de sus derechos, sino también cuando lo tiene por ‘resultado’ en las més diversas esferas”.'*

Para efectos de propender a la igualdad el proyecto eliminaria el concepto de “jefe de la
sociedad conyugal” y la administracion ordinaria correspondera a cualquiera de los conyuges,
segun lo pacten antes, durante, o después de celebrar el matrimonio, pudiendo modificarlo
cuando lo deseen. A falta de acuerdo, la administracion seria ejercida por ambos cényuges,

conjuntamente.

189 | ATHROP GOMEZ, Fabiola. Comentarios al Mensaje con el que se inicia un Proyecto de Ley... op. cit.,
p. 3. )

191 ATHROP GOMEZ, Fabiola. Comentarios al Mensaje con el que se inicia un Proyecto de Ley... op. cit.,
p. 4.
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Pues bien, si existe coadministracion entre los conyuges, ésta se verifica en que deben

concurrir ambos para:

- Laenajenacion o gravamen voluntario de los bienes raices sociales

- La promesa de enajenacion o gravamen de los bienes raices sociales

- La disposicion entre vivos a titulo gratuito de los bienes sociales, salvo el caso del
articulo 1735 del Codigo Civil, es decir, las de poca monta atendida la fuerza del haber
social

- El arrendamiento o cesion de tenencia de los bienes raices sociales urbanos por mas de
cinco afos, y de los rusticos por mas de ocho, incluidas las prorrogas que se hubieren
pactado

- La constitucion de aval, codeudor solidario, fiador u otorgamiento de cualquier caucion

respecto de obligaciones contraidas por terceros que involucren bienes sociales.

En el resto de los casos se presume que los actos realizados por uno de los cényuges
cuentan con la autorizacion del otro, presumiendo la coadministracién (por ejemplo, en actos de

mera administracién o relativos a bienes muebles).

En caso de designarse a uno de los cényuges como administrador, deberd anotarse al
margen de la inscripcion de matrimonio esta circunstancia, con sefialamiento de quién tendra la

administracion.

Nos parece un gran error el pretender que, a falta de acuerdo de los conyuges, la
administracion deba ser conjunta. La falta de acuerdo se manifestara al momento de designar
administrador en la celebracion del matrimonio, pues, en las otras oportunidades, para cambiar el
administrador, siempre debe concurrir el pacto de las partes. Pues bien, lo que podré ocurrir es
que las parejas se rijan por la norma supletoria, confiando en que, probablemente, sea la méas
adecuada (asi como hoy rige la sociedad conyugal, como norma supletoria, sin que los conyuges
sepan, realmente, de qué se trata). Siguiendo el pensamiento de Lathrop, consideramos que la
principal falencia del proyecto de ley es no prever ni resolver los posibles conflictos entre los
coadministradores. ¢(Qué pasard cuando los conyuges, no puedan llegar a acuerdo sobre el

destino de un determinado bien? ¢Deberan recurrir al juez cada vez que no puedan alcanzar un
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acuerdo? ¢Qué ocurrird cuando uno de los cényuges abandone el hogar? ;Seguird teniendo
injerencia en las decisiones patrimoniales del otro? ;Y si, como en el caso de “Arce contra
Estado de Chile”, uno de los conyuges se encuentra inubicable?. “El Mensaje soluciona los casos
de negativa del conyuge no administrador, es decir, cuando no hay coadministracion (articulo

1749 CC nuevo), pero no en los de conflicto entre coadministradores”. ™

Tampoco creemos que una solucidn sea cambiar la administracion unilateralmente, ya que
se podria prestar para abusos de parte de cualquiera de los cdnyuges. Entonces, nos parece que la
admision de una norma supletoria de coadministracion podria provocar mas y peores problemas
de los que hay en la actualidad. “[P]ara que este sistema de gestién conjunta sea funcional y
operativo no debiera ser necesaria una actuacion mancomunada de los conyuges, sino permitirse
la actuacion individual en ciertos casos. En este sentido, debiera reconocerse libre iniciativa de
cada cényuge en determinadas situaciones, la posibilidad de solicitar la intervencién judicial
supletoria y el reconocimiento de esferas de actuacion y gestion preferente. La igualdad tiene
como finalidad erradicar la tradicional gestién unilateral excluyente, no la imposicién de una
coparticipacion de ambos conyuges en todas las actuaciones que afecten al patrimonio comun.
Sostener esta hipdtesis no sélo perjudica la fluidez de las relaciones juridicas sino que, ademas,

supone inseguridad en el trafico juridico”.'%

Por otro lado, si, basados en esta norma, las partes entregan la administracion a uno solo
de los conyuges —seguramente, por tradicion, al marido-, se reproducirdn los problemas ya
existentes en la administracion ordinaria de la sociedad conyugal hoy vigente, a los cuales nos

remitimos.

“Surge también la duda acerca de si puede dejar de ejercerse el cargo unilateralmente y
qué ocurre si, asi sucediendo, el otro no quisiere asumir la administracion [...] En cuanto a la
posibilidad de modificar la titularidad de la administracion, se entiende que no existe limite para

ello, lo que puede crear problemas frente a la seguridad juridica y proteccion de terceros”. '

191 | ATHROP GOMEZ, Fabiola. Comentarios al Mensaje con el que se inicia un Proyecto de Ley... op. cit.,
p. 10.

92 L ATHROP GOMEZ, Fabiola. Ibidem.

193 Tdem.
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Otro aspecto curioso consiste en que en los articulos transitorios del proyecto en comento
se sefiala que los actualmente casados en sociedad conyugal también pueden pactar la sustitucion
del administrador de acuerdo al articulo 1723 del Cédigo Civil, pero no se refiere a si pueden
convenir la coadministracion. Pensamos que, probablemente, fue una inadvertencia del redactor

de la indicacién sustitutiva.

El proyecto distingue s6lo dos tipos de bienes: los sociales y los propios. Se eliminaria el
haber relativo, para simplificar el estatuto del régimen matrimonial, pasando los bienes que lo
componen a acumularse a los bienes propios. Como contrapartida, el conyuge no administrador
que goce de patrimonio reservado, debera destinar una proporcion de éste a los bienes sociales, a

fin de satisfacer las necesidades de la familia comun.

En seguida, se mantendrian las limitaciones a la administracion de la sociedad conyugal,
como la prohibicion de enajenar o gravar voluntariamente o prometer enajenar o gravar los

bienes raices sociales sin autorizacién del conyuge no administrador, entre otras.

“Contradictoriamente, por otra parte, y diluyéndose también el principio de la solidaridad
conyugal, al eliminarse el haber relativo de la sociedad conyugal se restringe al minimo el
ambito de los bienes sociales gestionados por el cényuge administrador. En los supuestos en que
el cényuge no administrador realice un trabajo remunerado y tenga, en consecuencia, su
patrimonio reservado, el cényuge administrador de la sociedad conyugal, en realidad,
administrard, principalmente, sus bienes propios y el fruto de su propio trabajo, replicandose la
administracion desequilibrada de la sociedad conyugal. Recordemos, ademas, que el conyuge no

administrador solo responde de las deudas sociales hasta la mitad de sus gananciales”.***

Los bienes propios serian administrados libremente por cada conyuge. Se mantiene,
ademas, la figura del patrimonio reservado, en beneficio del cényuge no administrador, lo que
resulta curioso porque las legislaciones en Derecho Comparado que han aceptado la

coadministracion del patrimonio matrimonial no han previsto un conjunto de bienes reservados o

19| ATHROP GOMEZ, Fabiola. Comentarios al Mensaje con el que se inicia un Proyecto de Ley... op. cit.,
p. 11.
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especial, de manera que nuestro ordenamiento contaria con una institucion, en términos de

Lathrop, exética y sui generis.

Nos parece curioso que, por un lado, se trate de simplificar la sociedad conyugal
eliminando el haber relativo, mientras que, por otro lado, se haga mas complejo el sistema de los
bienes propios, permitiendo que, en forma paralela a ellos, respecto de los cuales se gozaria de
plena administracion, exista también un patrimonio reservado. El patrimonio reservado,
recordemos, se justificaba por la imposibilidad de la mujer de decidir y negociar con sus bienes
propios. Entonces, ¢Cudl es el propésito de habilitar dos conjuntos de bienes de libre

administracion para el conyuge no administrador?

Lathrop agrega que “[e]n este juego de disposiciones protectoras es donde se diluye la
solidaridad patrimonial que inspira el Proyecto del Mensaje y que constituye, como decia, su
elemento distintivo y positivo frente a iniciativas anteriores. La existencia del patrimonio
reservado y la posibilidad del cényuge no administrador (que en el espiritu del Mensaje tiene
rostro femenino) de renunciar a los gananciales antes del matrimonio o después de la disolucion
de la sociedad (del mismo modo que hoy se prevé en el articulo 1719 [del Codigo Civil]), hacen
desaparecer el cardcter comunitario del régimen propuesto. Ademas, en caso de existir este
patrimonio reservado, se hace méas engorroso el funcionamiento del régimen tanto durante como

al momento de la disolucion”.**®

El proyecto establece que, en caso que el conyuge administrador esté dedicado
exclusivamente al cuidado de los hijos y del hogar comdn, el conyuge no administrador carecera
de la facultad de renunciar a los gananciales, debiendo compartir éstos con el conyuge
administrador, en reconocimiento al aporte no avaluado que éste realizé durante la vigencia del
régimen. Sin duda, esta medida es una muestra mas de la proteccion especial dada a la mujer,
pero constituye, a juicio de Lathrop, “un excesivo paternalismo, que no es congruente, por lo
17196

demas, con la posibilidad actual de renunciar a la compensacion econdémica en ciertos casos

arriesgando la posibilidad de producirse colisiones y confusiones con esta Ultima institucion,

1% | ATHROP GOMEZ, Fabiola. Comentarios al Mensaje con el que se inicia un Proyecto de Ley... op. cit.,
p. 6. )

19| ATHROP GOMEZ, Fabiola. Comentarios al Mensaje con el que se inicia un Proyecto de Ley... op. cit.,
p. 5.
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porque, en ambos casos, el objetivo es proteger al cdnyuge que se ha dedicado principalmente al

cuidado de los hijos y del hogar.

Apreciamos que, en nombre de la igualdad real, se permita que sea administrador quien
ejerce una labor doméstica no remunerada, y que pueda gozar, de todas formas, de los
gananciales del trabajo lucrativo del otro conyuge al término del régimen. Pero, por otra parte,
estimamos que durante la vigencia del régimen, la administraciéon podria llegar a ser un
nombramiento meramente formal, puesto que el conyuge proveedor de bienes puede,
perfectamente, decidir las gestiones de administracion mediante el control de los recursos.
Ademas, ¢qué ocurrird, durante la vigencia del régimen, si el conyuge no administrador decide
no entregar los bienes suficientes para la subsistencia de la familia? ;O si, usando diversos

mecanismos, distrae o esconde bienes y se limita a cumplir con una minima porcién de aporte?

La confluencia de las normas antedichas puede generar una serie de situaciones confusas y
discutibles. EI régimen del patrimonio reservado no se justifica y discrimina a los conyuges. Para
el cényuge administrador este régimen es de comunidad; en cambio, para el cényuge no
administrador se trata de un hibrido entre comunidad y separacién de bienes. Si al cnyuge no
administrador no le conviene la administracion del conyuge administrador, puede renunciar a los
gananciales y quedarse con lo que haya obtenido del trabajo separado. El cdényuge no
administrador, salvo la hipétesis mencionada antes que se asemeja a los presupuestos de la
compensacion econémica, siempre puede quedarse con los bienes que administra
separadamente, por lo que para él no es un régimen de comunidad, sino de separacién. En este
sentido, si le conviene la administracion del socio administrador no renuncia a los gananciales y
si le conviene quedarse con lo que haya administrado separadamente, entonces, renuncia a los
gananciales y se queda con lo que ha administrado en forma separada. Este era un mecanismo
planteado para proteger a la mujer casada en sociedad conyugal, pero no puede justificarse en el
régimen actual; menos aun en el caso que los conyuges opten por la administracion, que debe

actuar mediante mecanismos que hacen la administracion practicamente conjunta.'”’

197 Este parrafo esta tomado de BARCIA LEHMANN, Rodrigo. Presentacion sobre la regulacion de la
sociedad conyugal en el Derecho comparado y el Proyecto de reforma a ella en la legislacion chilena. En:
Charla sobre Sociedad Conyugal realizada el 19 de mayo de 2011 en la Universidad Finis Terrae, [En
linea] http://altar.uft.cl/email/2011/mayo/documentos/sociedad-conyugal.pdf [Consulta: 12 de julio de
2011]. p. 22.
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El proyecto también contempla la posibilidad de establecer una administracion
extraordinaria de la sociedad conyugal en caso de interdiccion o ausencia del administrador, la
cual serd asumida por el otro conyuge si es nombrado curador de su consorte. Este sistema, sin
embargo, resulta engorroso, segun lo expone Lathrop: Son supuestos de esta administracion que
el administrador sea declarado interdicto o se encuentre ausente -es decir, se desconozca su
paradero o haya dejado de comunicarse con su familia originando perjuicios a ella o a terceros-;
y se establece como requisitos de procedencia que el cdnyuge no administrador sea nombrado

curador del interdicto o ausente, obteniendo autorizacion judicial.

Ademas, el juez puede autorizar al conyuge no administrador, provisoriamente, para
disponer de los bienes por si mismo si de la demora siguieren perjuicios —para el conyuge, la
familia y/o terceros, pues la ley no especifica- 0 si se otorga garantia real o personal. Esta

administracion provisoria debe subinscribirse.

A juicio de Lathrop, “la curaduria debiera ser opcional. Parece excesivo que deba

obtenerse primero la curaduria, ademas de probar la existencia de perjuicio”.**

Aquel de los conyuges que tenga la administracion extraordinaria de la sociedad
conyugal podra ejecutar por si solo los actos para cuya validez el conyuge administrador
necesitaba el consentimiento del conyuge no administrador, respecto de los bienes sociales, y en

su calidad de curador esta habilitado para administrar los bienes propios de su conyuge.

Se mantiene la administracion especial del inciso segundo del articulo 138 del Cdédigo
Civil, habilitando al cényuge no administrador a ejercer actos sobre los bienes del conyuge
administrador, y ciertos actos respecto de los bienes sociales, con autorizacion del juez, con

conocimiento de causa, para evitar perjuicios por la demora de dichas actuaciones.

Pero hay un conjunto de casos que quedan en la zona de interseccion de estas normas,
porque “si se trata de actos en que normalmente no se requiere la autorizacion de ambos

cényuges, quien administre “especialmente” la sociedad conyugal no requiere autorizacion

19 | ATHROP GOMEZ, Fabiola. Comentarios al Mensaje con el que se inicia un Proyecto de Ley... op. cit.,
p. 14.
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judicial, aunque si se exige el requisito de que de la demora se siguiere perjuicio. Es decir, si el
administrador se niega a realizar un acto individual, aislado, sobre un bien mueble, ;esta seria la
norma a aplicar? ;Qué pasa en situaciones de separacion de hecho donde sigue habiendo
contacto entre los conyuges, es decir, el impedimento no es de larga e indefinida duracion? ¢Se
aplica esta norma? ;O tiene solo la posibilidad de pedir separacion de bienes de los articulos 155

y siguientes?”.**°

El proyecto propone, para el articulo 1724 bis del Cédigo Civil, una hipétesis nueva,
diversa de la administracion extraordinaria y de la administracion especial. Se trata de que, en
caso de insolvencia, administracion fraudulenta o mal estado de los negocios por administracion
errénea o descuidada del cényuge administrador, siempre que no exista acuerdo entre ambos,
podra el conyuge no administrador solicitar judicialmente ejercer la administracion de la

sociedad.

“Este caso es diverso de la administracion especial [...] en cuanto se refiere a los bienes
de la sociedad y no a los propios del administrador. No hace mencién al impedimento de no
larga e indefinida duracién, ni tampoco se requiere el conocimiento de causa del juez ni que de
la demora se siguiere perjuicio. Se trata, en suma, de una administracion de caracter mas general,
en cuanto no exige la autorizacion del juez para aquellos actos en que fuere necesario que
concurrieren ambos cényuges (como si lo exige en el caso de la administracion especial)[...] La
ubicacion de esta norma, alejada del Libro | CC en donde estdn las dos administraciones

mencionadas, da lugar a confusiones”.*®

Se plantea, también, la posibilidad de que el conyuge no administrador solicite la
separacion de bienes si la administracion es fraudulenta, si hay insolvencia, si se han vulnerado
los articulos 131 (deber de guardarse fe, socorro, ayuda mutua, respeto y proteccion reciproca) y
134 (proveer a las necesidades de la familia) del Cddigo Civil, si se incurre en causal de
separacion judicial, ausencia injustificada por mas de un afio, o si ha habido mala fe en la

administracion del conyuge administrador respecto de sus bienes propios (llama la atencién que

199 | ATHROP GOMEZ, Fabiola. Comentarios al Mensaje con el que se inicia un Proyecto de Ley... op. cit.,
pp. 15-16. )

2% | ATHROP GOMEZ, Fabiola. Comentarios al Mensaje con el que se inicia un Proyecto de Ley... op. cit.,
p. 16.
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se exija la mala fe respecto de sus propios bienes y que la exigencia no se refiera Unicamente a

los bienes de caracter social).

“Algunas de estas hipétesis caen en el mencionado articulo 1724 bis del Cédigo Civil,
por lo que, en estas situaciones, existird el derecho alternativo a solicitar judicialmente la

administracion, o bien, a solicitar la separacion de bienes”.?™

Sobre estas cuatro instituciones -administracion extraordinaria, especial, del 1724 bis y
causal de pedir separacidn judicial-, Lathrop concluye que la dispersion de normas y el hecho de
que los supuestos de procedencia de estas cuatro figuras sean similares, puede prestarse para

confusiones.?%

La doctora Lathrop también destaca el hecho que en el proyecto propuesto por el
Presidente de la Republica no se contemplan las innovaciones legislativas que se habian
planteado a los Bienes Familiares en el anterior proyecto sobre “comunidad de gananciales”, y
apunta que seria conveniente incluir algunos topicos, porque, por un lado, esta institucion
permitiria suplir la coadministracion y superar las inconveniencias de los regimenes separatistas
y la falta de solidaridad familiar; y, por otro, porque “[l]as reformas que introducia el anterior
Proyecto corregian un sinnimero de deficiencias de la regulacion de los bienes familiares,
posibilitando y facilitando notablemente el acceso y la constitucion de los bienes familiares, de
manera que este instituto podia llegar a transformarse en una herramienta Util, eficaz y, por qué

no, indispensable, cualquiera fuera el régimen de bienes del matrimonio que se adopte”.?*

3.5. Regimenes matrimoniales legales y principio de igualdad conyugal en Derecho

Comparado.

201 | ATHROP GOMEZ, Fabiola. Comentarios al Mensaje con el que se inicia un Proyecto de Ley... op. cit.,
p. 17.

2% L ATHROP GOMEZ, Fabiola. Ibidem.
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El principio de igualdad entre marido y mujer, en el aspecto econémico, alcanza su
méaxima expresion cuando los sistemas juridicos admiten igualdad de facultades y atribuciones
patrimoniales a marido y mujer en los regimenes matrimoniales de separacion de bienes. En
ellos, sin duda, se manifiesta la igualdad de tratamiento, de atribuciones, de derechos y
obligaciones para ambos coényuges. Por lo tanto, no se requieren especiales medidas de

proteccion, ya que no hay situaciones de desventaja para el marido ni la mujer.

Los sistemas matrimoniales de comunidad de bienes, por su parte, tienen diversos matices
en las distintas legislaciones extranjeras en cuanto a la determinacion de las facultades
patrimoniales y de administracion de bienes atribuidas a cada conyuge. En estos sistemas es
donde pueden producirse situaciones de desigualdad o desequilibrio en desmedro de uno de los
consortes. Sin embargo, en el Derecho Comparado existe inclinacion hacia la igualdad de

derechos y obligaciones para ambos consortes.

“La tendencia en el Derecho comparado era, hasta hace poco tiempo atrés, la
administracién conjunta, por regla general, e indistinta, de forma excepcional. Sin embargo, esta
fuerte inclinacién a favor de la administracion conjunta en el Derecho Europeo se revirtié en los
afios setenta y la tendencia actual es el establecimiento de una actuacién indistinta, como regla
general, y conjunta respecto de los actos patrimoniales mas relevantes. En efecto, el criterio
general en materia de coparticipacion es que ella se requiere para los actos de administracién
extraordinaria, es decir, aquellos que implican un mayor peligro o repercusion para la economia

de la familia”.®

A continuacion, se expone una seleccion de sistemas de regimenes matrimoniales de
comunidad desarrollados en el extranjero, que tienen como caracteristica comun la consideracion
igualitaria de los derechos y deberes de ambos cényuges. “[T]odas ellas son legislaciones que se
han disefiado o sufrido importantes reformas en la segunda mitad del siglo XX, basicamente para

dar un mayor respaldo normativo al principio de igualdad entre varones y mujeres”.?*

204 | ATHROP GOMEZ, Fabiola. Comentarios al Mensaje con el que se inicia un Proyecto de Ley... op. cit.,
p. 12.

%5 CORRAL TALCIANI, Hernan. Alternativas de Administracién de bienes matrimoniales en el derecho
comparado. Contribucién al estudio de la reforma al régimen econémico del matrimonio. Gaceta Juridica
(340):28-36. Santiago, Chile. Octubre 2008. p. 28.

156



Estos sistemas normativos, en consecuencia, no consideran la existencia de un cényuge en
desventaja y, por ende, no se requieren disposiciones protectoras especiales para ninguno de
ellos. Por el contrario, se puede sostener que la proteccion de intereses y la imposicion de

responsabilidades es equitativa para marido y mujer.

En todos estos sistemas, se contemplan, al menos, dos formulas de administracion. Una
ordinaria, es decir, aquella que reglamenta la gestion de bienes en la vida cotidiana y normal de
los conyuges, y otra extraordinaria, que consiste en aquella ejercida cuando, por diversas
razones, es necesario aplicar normas especiales, mas 0 menos transitorias, que se imponen por

sobre las que regulan la gestion ordinaria.

3.5.1. Matrimonio y régimen de comunidad de bienes en la legislacion espafiola.

Para analizar la cuestion de los regimenes econdmicos matrimoniales, se debe tener en
cuenta que esta materia tiene una regulacion distinta segun la persona esté sujeta al derecho civil
comun, al especial o al foral, es decir, la legislacion autonémica que corresponda a determinada

comunidad auténoma esparfiola. A falta de esta Gltima, rige plenamente la legislacion comun.

La legislacion comun del matrimonio en Espafa esta conformada por las normas de su

Cadigo Civil, especificamente el Libro | “De las personas”, articulos 42 y siguientes.

Las principales reformas legislativas al matrimonio en este cuerpo legal en las épocas
recientes, dicen relacion con la despenalizacion del adulterio en 1978, la aprobacion de la ley de
divorcio en 1981, la eliminacion de cualquier discriminacién por razon de sexo en 1990 v, lo

mas reciente, la admision del matrimonio entre personas del mismo sexo en 2005.

El Estado espafiol reconoce un solo tipo de matrimonio, el que puede ser contraido por
todo hombre y mujer, ya sea de manera heterosexual o entre personas del mismo sexo, salvo
casos de impedimentos especificos por minoria de edad o vinculo matrimonial no disuelto. El

matrimonio debe celebrarse ante el juez, alcalde o funcionario publico autorizado, en presencia
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de dos testigos mayores de edad, o conforme al rito religioso que corresponda, y, en ambos

casos, debe inscribirse en el Registro Civil.

El Codigo Civil espafiol regula, entre los efectos generales del matrimonio civil, los
siguientes: los conyuges son iguales en derechos y deberes, deberan respetarse y ayudarse
mutuamente y actuar en interés de la familia, estan obligados a vivir juntos y a guardarse

fidelidad y socorrerse mutuamente.

El Codigo Civil espafol regula el régimen econémico matrimonial en su Libro IV Titulo
I, articulos 1315 y siguientes. Desde tiempos de la codificacion y hasta la reforma de 1990,
esta materia ha experimentado diversos cambios, yendo desde el control absoluto de los bienes

por parte del marido a la igualdad de derechos para ambos cényuges.?®

Puntualmente, de acuerdo a lo resefiado por Alarcén Palacio®’, el régimen juridico
anterior al actual estatuto patrimonial contemplaba como régimen legal y supletorio la sociedad
de gananciales, siendo el marido su administrador; poder que era absoluto, apareciendo como

duefio de todos los bienes matrimoniales.

Continua la autora sefialando que convivia el régimen de sociedad de gananciales con un
sistema de bienes dotales (consistente en una donacion que la mujer aporta al marido para
soportar las cargas del matrimonio) y parafernales (que son aquellos bienes que la mujer aporta
al matrimonio sin incluir en la dote y los que adquiere después de constituida ésta, sin agregarlos
a ella). La mujer era duefia y administradora de los bienes parafernales, pero podia encomendar
su administracion al marido; esto, de manera solemne, ante notario y debiendo, el marido,

constituir hipoteca legal a su favor.

El marido era el administrador de la sociedad de gananciales, y ejercia esta facultad sobre

todos los bienes del matrimonio, es decir, los privativos, los gananciales, los dotales y, también,

206 En toda esta parte, Vid. ALARCON PALACIO, Yadira. Régimen econémico del matrimonio espafiol
desde la codificacién hasta la reforma de 1981. Revista de Derecho Universidad del Norte (25):80-124.
Barranquilla, Colombia. 2006.

27 Cfr. ALARCON PALACIO, Yadira. Régimen econémico del matrimonio espafiol... op. cit., p. 88.
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los parafernales cuando la mujer se lo encomendaba. En ejercicio de sus amplias atribuciones,

podia enajenar y obligar a titulo oneroso los bienes, sin el consentimiento de la mujer.

En cambio, la mujer sélo podia obligar los bienes sociales con consentimiento del marido,

salvo contadas excepciones calificadas por la ley.

Existia, no obstante, la posibilidad de que fuera la mujer quien administrase la sociedad de
gananciales, lo cual debian acordar las partes en las capitulaciones matrimoniales, las que solo

tenian cabida antes de la celebracién del matrimonio.

Las reformas legislativas posteriores buscaron, paulatinamente, la igualdad de los
conyuges. El régimen actual reporta el mayor avance en la materia. Entre las mas importantes
innovaciones, se cuenta la eliminacién de los bienes dotales y parafernales, junto a la igualdad

juridica de los conyuges como gestores de la sociedad de gananciales.

De acuerdo a las normas actualmente vigentes, los conyuges tienen la posibilidad de elegir
libremente la configuracidn del régimen patrimonial que los regird vy, a falta de estipulacion, la
regla general y supletoria es el régimen de comunidad restringida de gananciales con
administracién conjunta, de acuerdo a lo establecido en el Codigo Civil espafiol a partir de la
reforma de 1981.

Hasta antes del afio 1975, regia en Espafia el principio de inmutabilidad del régimen
econdmico del matrimonio pero, luego de la reforma establecida ese afio, los cdnyuges cuentan
con la mas amplia libertad para otorgar y modificar, en las capitulaciones matrimoniales, el
estatuto que los rige. De acuerdo al articulo 1325 de dicho cuerpo legal, en las capitulaciones se
podré estipular, modificar o sustituir el régimen econémico del matrimonio o cualesquiera otras
disposiciones relacionadas, debiendo constar estas en escritura publica. Las capitulaciones
pueden otorgarse antes o después de celebrado el matrimonio.

Mediante el régimen de comunidad de gananciales vigente actualmente en el sistema
juridico espafiol, denominado “sociedad de gananciales”, se hacen comunes para el marido y la

mujer las ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos, los que serén
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atribuidos por mitad al disolverse la comunidad. Entre los bienes privativos de los conyuges,
estan aquellos que ya les pertenecian antes de iniciar la sociedad de gananciales y los que
adquieran después gratuitamente. Entre los bienes gananciales, estan los obtenidos por el trabajo
o la industria de cualquier conyuge, los frutos, rentas o intereses que produzcan los bienes
privativos y los gananciales, los adquiridos a costa del caudal comun, etc. La sociedad de
gananciales se hara cargo del sostenimiento de la familia, de la adquisicion, tenencia y disfrute
de bienes comunes, de la administracion ordinaria de los bienes privativos de cada conyuge, etc.,

asi como de las deudas contraidas por un conyuge o por los dos.

Conforme a este sistema, y salvo que existan pactos en las capitulaciones matrimoniales
que dispongan otra cosa, ambos cényuges administran los bienes de la comunidad conyugal
concurriendo de consuno a la decision respecto del destino de los bienes sociales o gananciales y

cada cényuge administra sus bienes propios en forma independiente (articulo 1375).

Es necesario que marido y mujer presten su consentimiento para la administracion de los
bienes sociales, pero esta regla tiene excepciones, contemplandose varios supuestos en que se
permite a uno de los conyuges gestionar los bienes sociales sin concurrencia de la voluntad del

otro, a saber:

i. Son validos los actos de administracion de bienes y de disposicion de dinero o titulos
valores realizados por el conyuge a cuyo nombre figuren o en cuyo poder se encuentren
(articulo 1384).

ii. Cualquier cényuge puede hacer liberalidades de uso sin el asenso del otro (articulo
1378).

iii. Cada conyuge puede tomar como anticipo dinero ganancial para ejercicio de la profesion
o0 la administracion ordinaria de sus bienes (articulo 1382).

iv. Cada coényuge puede disponer de los frutos y productos de sus bienes propios para
efectos de la administracion ordinaria de estos ultimos (articulo 1381).

v. Cualquier conyuge puede realizar gastos urgentes de caracter necesario (articulo
1386).%%®

208 Cfr. ALARCON PALACIO, Yadira. Régimen econémico del matrimonio espafiol... op. cit., p. 88.
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En opinién de Manuel Albaladejo, en los casos en que la ley autoriza a uno sélo de los
conyuges a actuar, el negocio juridico es valido, pero “sin perjuicio de que en las relaciones
entre ambos esposos el que no actud pueda exigir al que lo hizo el reembolso, reposicion o
responsabilidad que proceda, si lo hecho no se ajustd verdaderamente al fin de atender la

necesidad cuya atencion debe ser cubierta con bienes gananciales”.

Ante la ocurrencia de circunstancias extraordinarias que impidan el buen funcionamiento
del sistema normal de administracion de bienes, ésta se reine en manos de uno solo de los
conyuges, ejerciendo, en tal caso, una administracion de bienes extraordinaria. Eso ocurre si un
cényuge pasa a ser tutor o representante legal del otro (articulo 1387) o con autorizacion judicial,
en casos de imposibilidad de prestar consentimiento, abandono de familia o separacion de hecho
(articulos 1376 y 1377). Si existe negativa injustificada, también podra solicitarse autorizacién
judicial para actuar en forma independiente si se trata de actos a titulo oneroso. En caso de actos
a titulo gratuito, siempre debe haber la concurrencia de voluntades del marido y la mujer
(articulo 1378).

3.5.2. La comunidad de bienes conyugales en la legislacién francesa.

Colomer?™ explica que el régimen matrimonial del Cddigo Civil francés de 1804, vigente
hasta 1965, contemplaba que, en materia de gestion y disposicion de bienes matrimoniales, el
marido era el administrador Unico de los bienes del matrimonio y, por tanto, su patrimonio y el
comun se confundian frente a terceros. La mujer no podia intervenir en la gestion de la
comunidad ni controlar la ejercida por el marido (salvo en caso de fraude). Pero, si bien era
cierto que la casi totalidad de los poderes se encontraban concentrados en las manos del marido,

tales poderes se encontraban equilibrados por toda una serie de garantias reservadas a la mujer.

29 ALBALADEJO GARCIA, Manuel. Curso de Derecho Civil IV. Derecho de Familia. 92 edicion.
Barcelona, Espafia. Ed. Bosch. 2002. p.166.

210 cfr. COLOMER, André. Droit Civil. Régimen matrimoniaux, 92 edicién. Paris, Francia. Litec. 1998.
pp.1-3.
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Francia reformé su legislacion sobre el matrimonio y las relaciones entre conyuges en
varias leyes sucesivas. Asi, la ley de 13 de julio de 1965 disminuy6 los poderes del marido y la
mujer adquirié la administracion de sus bienes propios; al mismo tiempo promovié la igualdad
juridica de los cényuges y permitié a la mujer ejercer una profesion separada de su marido
libremente, perdiendo este tltimo el derecho de oponerse. La ley de 4 de junio de 1970 suprimid
la calidad que tenia el marido de jefe de familia y, la direccion de ésta, fue asumida por ambos
cényuges, conjuntamente. La obligacion de la mujer de seguir al marido fue reemplazada por la
obligacion de hacer vida comdn. Innovacion fundamental de esta ley fue entregar la autoridad
sobre los hijos a ambos padres. La ley de 11 de julio de 1975 borrd otras manifestaciones de
dependencia de la mujer casada, contrarias a la igualdad de los cényuges. Asi, la mujer tuvo
derecho a tener su propio domicilio, se dispuso que ambos cényuges debian contribuir a
mantener el hogar comun y ambos decidirian donde fijar el domicilio conyugal. La ley 85-1372
de 23 de diciembre de 1985, hizo desaparecer los ultimos resabios de desigualdad y reequilibro
las facultades de ambos conyuges.

El régimen legal de bienes del matrimonio en Francia también consiste en un sistema de
comunidad restringida de ganancias, de acuerdo a la ley N° 85-1372 de 1985. En este régimen,
los bienes propios son gestionados por cada conyuge de manera independiente al otro y la misma
formula se aplica para los bienes comunes (articulo 1421 del Coédigo Civil francés). Son
administrados, indistintamente, por cualquiera de los conyuges, actuando de manera individual,

sin perjuicio de responder por las negligencias en que incurran en su gestion.

Se rompe la regla general en ciertos casos, exigiendo la ley que concurra el
consentimiento conjunto de marido y mujer. Asi ocurre en los actos de disposicion entre vivos a
titulo gratuito de bienes de la comunidad (articulo 1422 del Codigo Civil francés); en los actos
de enajenacion o gravamen con derechos reales de inmuebles, fondos de comercio y
explotaciones pertenecientes a la comunidad, asi como de los derechos sociales no negociables y
de los muebles corporales cuya enajenacion sea sometida a publicidad, y la percepcion de los
capitales provenientes de tales operaciones (articulo 1424 del Cadigo Civil Francés); en caso de
arriendos de un predio rural o de un inmueble para uso comercial, industrial o artesanal —los
demés arriendos de bienes comunes puede hacerlos un solo conyuge y quedan sometidos a las

reglas de los arriendos constituidos por el usufructuario (articulo 1425 del Codigo Civil frances);
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los cényuges no pueden disponer sin la voluntad del otro de los derechos que aseguran la
vivienda de la familia, ni los muebles que la guarnecen (articulo 215 inciso 3° del Cadigo Civil

francés).

Procede la administracion extraordinaria de la comunidad de bienes en virtud de
autorizacion judicial, cuando uno de los cényuges se encuentra de manera duradera fuera del
estado de manifestar su voluntad, o si su gestion de la comunidad revela ineptitud o fraude. En
estos casos, el conyuge habilitado requiere la autorizacion de la justicia para los actos que
necesitan el consentimiento conjunto (articulo 1426 del Codigo Civil Francés), también puede
administrar los bienes propios del otro cdnyuge si hay peligro para los intereses de la familia
(articulo 1429 del Cédigo Civil Francés).

3.5.3. La comunidad de bienes conyugales en la legislacién italiana.?"*

En Italia, la Constitucion de 1° de julio de 1945 habia establecido la igualdad de derechos
de ambos sexos y, hasta 1975, el régimen legal de bienes en el matrimonio fue el de separacion
de bienes. La reforma més importante que en esta materia se realiza al Cddigo Civil italiano, se
lleva a cabo por la ley N° 15, de 19 de mayo de 1975, que establecid como regla general de
régimen matrimonial el de comunidad restringida de ganancias, en el que cada conyuge puede
administrar y disponer de los bienes sociales de manera independiente e indistinta (articulos 159
y 180 del Cddigo Civil italiano). Los esposos pueden, sin embargo, declarar que eligen el

régimen de la separacion en el acto de celebracion del matrimonio (articulo 162, parrafo 2°).%*2

Las excepciones implican gue se exija actuacién conjunta de marido y mujer para ciertos
actos, como ocurre en los supuestos de administracion extraordinaria, en la estipulacion de
contratos en que se conceda o adquieran derechos personales de goce y la representacion en
juicio para las correspondientes acciones. En caso de negativa, lo que procede es la autorizacion

judicial supletoria (articulo 181 del Cédigo Civil italiano). En estas circunstancias, la falta de la

21 vid. CORRAL TALCIANI, Hernéan. Alternativas de Administracién de bienes... op. cit., p. 32.
212 Cfr. BRULLIARD, Germain. La réforme du droit de la famille en Italie. Revue internationale de Droit
Comparé. Afo 27° (3):645-660. Paris, Francia. 1975. p. 656.
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voluntad de uno de los consortes se sanciona con la anulabilidad, si se trata de bienes raices o
muebles sujetos a publicidad, y con la obligacién de recomponer la comunidad al estado en que

estaba antes del acto o pagar su equivalencia si se trata de otros bienes.

La administracion extraordinaria en el sistema italiano prevé que, en caso de alejamiento u
otro impedimento de uno de los conyuges, a falta de mandatario, el otro consorte puede proceder
a la administracion de bienes de manera individual, pero con autorizacion judicial (articulo 182
del Codigo Civil italiano). También, se puede solicitar la administracion individual por exclusion
judicial del otro cényuge en caso de minoria de edad, interdiccién, mala administracion o falta

de ésta (articulo 183 del Codigo Civil italiano).

3.5.4. Matrimonio y régimen patrimonial en la legislacion alemana.?"

El matrimonio en Alemania se rige por su Codigo Civil (Birgerliches Gesetzbuch) y
exige, para contraerlo, que las partes tengan mayoria de edad, capacidad juridica, no tener otro

vinculo matrimonial, no tener relacion familiar con el otro contrayente y acreditar la solteria.

Alemania concedi6 capacidad civil a la mujer casada en 1957.

Los contrayentes han de declarar en persona, y simultdneamente ante el funcionario del
Registro Civil correspondiente, su voluntad de querer contraer matrimonio entre si, pudiendo
asistir a la ceremonia uno o dos testigos si los cényuges asi lo desean. El funcionario no puede
negarse a declarar la unién matrimonial si se ha constatado que concurren todos los requisitos

legales.

Se entendera que el matrimonio se ha contraido, validamente, una vez el funcionario lo

haya inscrito en el Registro o en el Libro de Familia.

Entre los efectos generales del matrimonio, la legislacion alemana dispone que el vinculo

se contrae de por vida y obliga a los conyuges a la convivencia matrimonial, los conyuges

23 \/id. CORRAL TALCIANI, Hernan. Alternativas de Administracion de bienes... op. cit., p. 31.
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pueden elegir el apellido de cualquiera de ellos como apellido familiar (si no lo hacen cada uno
sigue llevando el suyo), y la gestion presupuestaria y financiera de la casa pueden llevarla ambos

cényuges de mutuo acuerdo o uno de ellos bajo su propia responsabilidad.

El régimen econdmico legal, supletorio de la voluntad de las partes expresada en
capitulaciones  matrimoniales, es la compensacion de ganancias patrimoniales
(Zugewinnausgleich), que importa una técnica de proteccién conyugal cuando se verifican

desigualdades econdmicas al terminar el régimen.

Segln este régimen, cada cényuge conserva su patrimonio anterior al matrimonio, que
consiste en el patrimonio neto del conyuge al inicio de este régimen econémico matrimonial una

vez restadas las obligaciones existentes.

Aquel patrimonio anterior de cada conyuge Yy el patrimonio que cada uno de ellos adquiera
tras el matrimonio por via de sucesiones y/o donaciones, no se convierten en “patrimonio

comuan”.

Cada conyuge administra su patrimonio de manera independiente, con la salvedad de que
cada conyuge necesita la conformidad del otro para cualquier acto de disposicion de la totalidad
de su propio patrimonio. Hasta que el otro conyuge preste su consentimiento, el tercero afectado

podra revocar las actuaciones. A falta de conformidad, el acto de disposicién sera ineficaz.

El patrimonio que pertenece a un conyuge al finalizar este régimen es el resultado de
haber afiadido, al patrimonio inicial, las adquisiciones habidas durante la vigencia del régimen,

una vez descontadas las obligaciones existentes.

Al finalizar el régimen, se pone en practica una técnica de proteccion del conyuge que, por
diversas razones, se encuentre con un cumulo de bienes inferior al del otro consorte. Para ello, se
cuantifican las ganancias patrimoniales de cada cdnyuge, una vez descontadas las obligaciones
existentes. Si las ganancias de un cényuge son superiores a las del otro, el conyuge con menos
ganancias -0 conyuge acreedor- tendré derecho a percibir del otro conyuge la mitad del exceso, a

través de la demanda de compensacion de ganancias.
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El derecho del conyuge acreedor surge con la finalizacién del régimen, es hereditario y
transmisible; prescribe a los tres afios, no obstante que puede demandar la compensacion de las
ganancias con anterioridad a dicha finalizacion, si el otro conyuge no ha cumplido a tiempo con
sus obligaciones econdémicas derivadas de la convivencia matrimonial; cuando ha concluido un
contrato sin la conformidad del otro; cuando ha reducido su patrimonio de manera contraria a los
mandatos de la buena convivencia matrimonial; o cuando le niega la informacion sobre su

patrimonio.

Los conyuges, sin embargo, pueden haber convenido otro régimen de bienes para el
matrimonio, decidiendo si la administracion sera individual o conjunta. En caso de optarse por el
régimen de comunidad, los conyuges determinaran si la comunidad sera administrada por el
marido, la mujer o por ambos conjuntamente. A falta de declaracion, se entiende que la

administracion serd conjunta (§ 1422).

Sea que se haya decidido que la administracion correspondera sélo al marido o sélo a la
mujer, la ley exige, de todas formas, consentimiento conjunto para ciertos actos. A saber, para
disponer del patrimonio comin en su conjunto (§ 1423); para disponer u obligarse a disponer de
inmuebles o embarcaciones (§ 1424); para donar bienes comunes, salvo donaciones realizadas

para dar cumplimiento a una obligacién consuetudinaria o moral (§ 1425).

Finalmente, se establece que si el conyuge administrador del patrimonio comun hubiere
consentido que el otro ejerciera una actividad comercial independiente, su consentimiento no es
necesario para los negocios o conflictos juridicos derivados de dicha actividad comercial. El

silencio se mira como aceptacion (8 1431).

3.5.5. Régimen de bienes para el matrimonio segun la legislacion brasilefia.”

El Codigo Civil de Brasil es interesante en esta materia por su reciente data, habiendo sido

dictado el aflo 2002. El sistema de administracion de bienes matrimoniales instaurado en este

cuerpo legal plantea, en primer lugar, que los conyuges tienen libertad para estipular el régimen

21 \/id. CORRAL TALCIANI, Hernan. Alternativas de Administracion de bienes... op. cit., p. 34.
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que deseen a través de capitulaciones matrimoniales, sefialando, para ello, las alternativas
posibles, como la comunidad parcial, la comunidad universal, la participacién en los gananciales

(con comunidad diferida) y la separacion de bienes.

El régimen legal supletorio es el de comunidad parcial, regulado en el articulo 1640 del
Cadigo Civil, y consiste en un régimen de comunidad restringido de ganancias. En éste, los
bienes propios de cada cényuge son administrados por su propietario, a menos que hayan
convenido lo contrario en las capitulaciones prenupciales, mientras que los bienes comunes son

administrados por cualquiera de los conyuges, independientemente (articulo 1663).

No obstante ello, existen situaciones en que los bienes comunes deben ser administrados
con la concurrencia de voluntades de marido y mujer: cuando se trate de actos a titulo gratuito
que impliquen cesion del uso o del goce de los bienes comunes; cuando se trate de enajenar o
gravar bienes raices; cuando se actle judicialmente, como demandado o demandante respecto de
sus bienes; cuando haya de prestar fianza o ser aval; cuando otorgue una donacion de bienes

comunes no remuneratoria.

3.5.6. Régimen de bienes para el matrimonio segln la legislacion Argentina.?

En el caso de Argentina, la administracion de los bienes comunes también se hace en
forma separada e independiente por cada conyuge. El régimen legal imperativo del Cédigo Civil
argentino se denomina “sociedad conyugal”, consistente en un sistema de comunidad restringida
de gananciales en que la administracion se realiza por cada uno de los conyuges, teniendo la
administracion y disposicion de sus bienes propios y de los gananciales adquiridos con su trabajo

personal o por cualquier titulo legitimo (articulo 1276.1).

Fuera de esta regla general, existen casos especiales en que se exige la administracion

conjunta por los conyuges:

215 \/id. CORRAL TALCIANI, Hernan. Alternativas de Administracién de bienes... op. cit., p. 35
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i. Cuando el acto concierna a bienes de origen incierto o dudoso, cuya administracion
debiera ser conjunta. A falta de acuerdo, debera someterse el conflicto a decisién de un
tribunal.

ii. Cuando se trate de disponer o gravar bienes gananciales inmuebles, o bienes muebles
registrables, aportes de dominio o uso de dichos bienes a sociedades y, tratandose de
sociedades de personas, la transformacion y fusidon de éstas. En caso de negativa,
procede autorizacion judicial supletoria.

iii. Cuando se trate de disponer de un inmueble propio en que esta radicado el hogar

conyugal si hubiere hijos menores o incapaces, salvo autorizacion judicial.

4. Proteccion del conyuge mas débil ante la crisis y ruptura matrimonial.

En este apartado revisaremos los mecanismos que contempla nuestra legislacion para dar
proteccién a los clnyuges, especialmente a aquel que, habiéndose dafiado la relacién
matrimonial, ha resultado con mayores perjuicios actuales o tiene peores condiciones para
subsistir por si mismo en el nivel de vida que tendria, razonablemente, si el matrimonio hubiese

seguido vigente y con un curso normal.

Pero antes de adentrarnos a las instituciones chilenas, examinaremos los mas importantes
modelos de proteccidn al cdnyuge débil que, en esta materia, ofrece el Derecho Comparado.

4.1. Modelos de Derecho Comparado de proteccion juridica del conyuge débil ante la
ruptura matrimonial.

Los antecedentes empiricos a lo largo del mundo occidental revelan que, una vez producida la

ruptura matrimonial, sea por divorcio, separacion u otra alternativa, se genera un impacto econémico

negativo en la calidad de vida de los miembros de la familia, sobre todo en la del conyuge que se
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halle en situacion de debilidad o desventaja econdmica, porque sufre los efectos perjudiciales de

la extincion del estatuto protector del matrimonio.*®

Los Estados han asumido una funcidon normativa también en estas circunstancias,
regulando de distintas maneras las consecuencias del quiebre conyugal y la proteccion del
conyuge més vulnerable. La estrategia juridica en esta materia busca conjugar el principio de
autorresponsabilidad, que compele a cada parte a velar por la propia subsistencia una vez
terminada la esfera de proteccion matrimonial, y el principio de solidaridad postconyugal, que
impone el deber de asistencia, al menos transitoria, a aquel cdnyuge que se encuentre en menor
capacidad de procurar su bienestar por si mismo -y que nosotros llamariamos “débil”-,
asignandosele, de paso, distinta naturaleza juridica a las prestaciones creadas, sea asistencial o

alimenticia, reparatoria de dafios o, incluso, compensatoria de un enriquecimiento injusto.?’

Se debe afiadir a las consideraciones, ademas, un factor de hecho relevante, y es que con
frecuencia este conyuge que requiere asistencia para subsistir, también ha quedado a cargo de los
hijos matrimoniales y, por ende, su situacion de vulnerabilidad y necesidad se acentla, ya que

también debe velar por la subsistencia y bienestar de la prole.

En este contexto, se han planteado, fundamentalmente, dos modelos en el Derecho
Comparado:

- El modelo de obligaci6n alimenticia post-matrimonial, y

216« Ver, por ejemplo, en materia de impacto econémico al conyuge débil un informe de la Unidad de

Apoyo al Proceso Legislativo, en alusion a Historical Stadistic of the United States del U.S. Department of
Commerce Bureau of trie Census, que hace referencia a una estadistica realizada a familias
estadounidenses, que mostro que el divorcio tiene un impacto peor en las familias de los padres custodios,
es decir, de aquellos que se ocupan del cuidado personal de los hijos tras la separacion, que el que produjo
la Gran Depresion de 1929 (Diario de sesiones del Senado, sesion 112 [anexo de documentos]. p. 2085 y
siguientes). Ademas, véase FACULTAD de Ciencias Sociales de la Pontificia Universidad Cat6lica de
Chile, Informe en respuesta a oficio L-N° 136/01 de la Comisién de Constitucidn, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado, sobre los efectos producidos por el divorcio vincular en los paises que lo han
establecido (Diario de sesiones del Senado, sesion 11* [anexo de documentos], p. 2029 y siguientes.)”
ARTHUR DE LA MAZA, Guillermo. Revision critica de la compensacion econdmica. Memoria para
optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales. Santiago de Chile. Facultad de Derecho,
Universidad de Chile. 2006. Profesor guia: Mauricio Tapia Rodriguez. p. 3.

27 Cfr. TURNER SAELZER, Susan. Las prestaciones econdmicas entre conyuges divorciados en la nueva
ley de matrimonio civil. Revista de Derecho. 16:83-104. [en linea]. Valdivia, Chile.
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-9502004000100004 &Ing=es&nrm=iso>.
[Consulta: 15 de Diciembre de 2010]. p. 87.

169



- EI modelo de prestacion compensatoria.

El primero, es caracteristico de la legislacion alemana. El segundo, se contempla con

diversos matices en los ordenamientos de Espafia, Francia y Suiza, entre otros.

4.1.1. Modelo de obligacién alimenticia postmatrimonial.*®

En este modelo juridico, se concede al conyuge méas débil (o perjudicado) el derecho a
solicitar alimentos del otro en ciertos casos calificados, a partir de la declaracion del divorcio o

nulidad del matrimonio.

En consecuencia, la obligacion alimenticia, que era eminentemente matrimonial, queda

subsistente luego de la extincion de este vinculo; perdura, aunque ha desaparecido su fuente.

La obligacion de alimentos postmatrimoniales se fundamenta en un supuesto objetivo para
su procedencia, que es la situacion de perjuicio sufrida por el cdnyuge afectado, sin valorar las

causas de dicho perjuicio.

Como se trata de una obligacidn de caracter alimenticia, es susceptible de ser revisada y
modificada si las circunstancias de las partes cambian, lo que hace que la obligacion, ademas de

ser permanente o indefinida, sea volatil y tenga un destino relativamente incierto.

La prestacion alimenticia debe satisfacer todas las necesidades vitales del alimentario y
puede denegarse, reducirse o limitarse por razones de equidad; por ejemplo, por la corta

duracion del matrimonio.

Se critica a este modelo, por un lado, el hecho de obviar que la fuente de esta obligacién
es eminentemente matrimonial, derivada del deber de socorro reciproco entre conyuges y, por

otro, el hecho de impedir la consolidacién patrimonial de las partes, ex conyuges, en su nuevo

218 En esta parte, se sigue a ARTHUR DE LA MAZA, Guillermo. Revisién critica de la compensacion
econdmica... op. cit., pp. 4-6.
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estado de vida. Por ultimo, la obligacion alimenticia mantiene una fuente de conflictos entre los
ex conyuges, lo que es opuesto al propésito mismo del término de la comunidad de vida, esto es,

terminar con sus desavenencias.

El Derecho italiano adopta este sistema de pensién alimenticia, asi como también lo hace
el Derecho aleman. Al respecto, el Cédigo Civil aleman recoge esta figura concediendo al
cényuge divorciado el derecho a solicitar alimentos del otro cuando “no pudiere procurarse
sustento tras el divorcio” (8§ 1569), estando en situacion que haga atendible la proteccion, que
puede ser el hecho de estar impedido o limitado para ejercer una actividad comercial por estar
dedicado al cuidado de los hijos comunes, o por razén de su edad, enfermedad u otros males; o
por no encontrar en el nuevo estado una adecuada actividad comercial de acuerdo a su
formacion, capacidades, edad, estado de salud y condiciones de la vida conyugal; por tener
recursos insuficientes para una adecuada subsistencia, caso en el que la prestacion alimenticia
compensarda la diferencia o le permitird adquirir educacién y formacion para desempefiarse en

una actividad comercial adecuada en el futuro; etc.

Cabe sefialar que, el sistema aleméan, contempla este régimen, pero no en forma absoluta y

excluyente, porque también contempla la posibilidad de acceder a una prestacion compensatoria.

4.1.2. Modelo de prestacion compensatoria.?*

En este modelo, se concede al conyuge méas débil el derecho a solicitar que se establezca
la obligacidn, al otro cényuge, de otorgar una prestacion econémica en su beneficio, acotada en
el tiempo y en su monto, con el proposito de disminuir los efectos perjudiciales que provoca para

el solicitante la disolucion del matrimonio.

A diferencia del modelo de obligacion alimenticia, en este caso no se interfiere con el

proceso de separacion o disolucion del vinculo de los conyuges y la escision de los enlaces

29 En esta parte, se sigue a ARTHUR DE LA MAZA, Guillermo. Revisién critica de la compensacion
econdmica... op. cit., pp. 6-9.
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patrimoniales. En este caso, se trata de una prestacion de caracter inmutable, con un monto

determinado y a ser pagada de una sola vez o en otra forma previamente establecida.

Para evaluar la procedencia de la compensacién, se observa la situacion perjudicial

objetiva que afecta a uno de los conyuges, sin detenerse a escudrifiar las causas de ésta.

Este tipo de prestacion ha recibido distintos nombres en el Derecho Comparado, y cada
legislacion introduce, también, matices a su estatuto juridico. EI Cddigo Civil Espafiol recoge
este modelo, concediendo el derecho a una pension al cényuge a quien “la separacién o divorcio
produzca desequilibrio econémico en relacion con la posicion del otro, que implique un
empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio” (articulo 97). En el Cédigo Civil
Suizo, se exige que se dé una contribucion equitativa cuando no pueda esperarse “que un
cényuge pueda por si mismo mantenerse convenientemente” (articulo 125). En Francia, el
Caddigo Civil otorga una “prestacién destinada a compensar, tanto como sea posible, la
disparidad que la ruptura del matrimonio cree en las condiciones de vida respectivas” (articulo
270). El BGB aleman, en tanto, impone que se entregue una pensién compensatoria si durante el
matrimonio se hubieran constituido o mantenido para ambos conyuges, o para uno de ellos,
“esperanzas de derecho o expectativas de un futuro pago de una pensién por causa de edad o de

incapacidad laboral o profesional” (§ 1587.1).

4.2. Instituciones del estatuto matrimonial chileno que protegen al conyuge débil ante

la crisis o ruptura matrimonial.

El Derecho, y especialmente la Ley de Matrimonio Civil, comprenden que la union
matrimonial no necesariamente cumple rigurosamente con ser “para toda la vida”, segun reza el
Cddigo Civil. Como se sefiald anteriormente, esta expectativa de perpetuidad era entre los
romanos un proposito de los conyuges, no una obligacion o una necesidad, y fue el Derecho
Candnico quien vino a imprimirle caracteres de perpetuidad y eternidad al elevar el matrimonio

al grado de sacramento.??

220 v/id. Supra Capitulo I, epigrafe 2., referido a la influencia de la Iglesia Catélica y el Derecho Canénico
en las relaciones matrimoniales.
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Nuestro Codigo Civil plasmé la concepcion candnica en el articulo 102, sefialando que
marido y mujer se unen indisolublemente y para toda la vida. Pero, con la Ley N° 19.947 de
Matrimonio Civil, se incorpor6 el divorcio con disolucion de vinculo, por lo que la idea de
perpetuidad del vinculo nupcial ha vuelto a tomar el cardcter de compromiso y propdsito

conyugal que, ante situaciones de crisis matrimonial, puede romperse.

Mas alla del debate que se ha suscitado en torno a la indisolubilidad del matrimonio,
importa aca revisar las técnicas juridicas que ha implementado el legislador para responder a las

necesidades del conyuge que resulta mas débil cuando existe una crisis o ruptura matrimonial.

Existe crisis o ruptura matrimonial cuando ocurre la separacion de la vida coman de los

coényuges (judicialmente declarada o sélo de hecho) o cuando opera el divorcio.

Una situacion especial ocurre con la nulidad del matrimonio, porque, en rigor, no ocurre
como resultado de la crisis de la pareja ni constituye, propiamente, una ruptura o término de la
relacién matrimonial, ya que nunca la hubo formalmente. La nulidad es una sancion juridica que
procede por la falta de concurrencia de requisitos establecidos en la ley para la celebracion del
matrimonio. Por lo tanto, esta sancién se aplica sin considerar el estado de buena o mala relacién
de convivencia que tenga la pareja en un momento determinado, aunque, hasta antes de la
dictacion de la Ley N° 19.947, la nulidad era el recurso usado por los conyuges para romper o

poner fin al vinculo nupcial ante situaciones de crisis irreparables -era el “divorcio a la chilena”-.

La proteccidn del conyuge méas débil se encuentra expresamente regulada en la Ley N°
19.947 de Matrimonio Civil, en su articulo 3°, que en su tenor literal sefiala "Las materias de
familia reguladas por esta ley deberan ser resueltas cuidando proteger siempre el interés [...] del
conyuge mas débil".??! Con posterioridad, esta ley se ocupa, detalladamente, de regular aspectos
relacionados con la separacion de hecho y normar la separacién judicial, el divorcio y la nulidad.
En todos estos casos, existen disposiciones que dicen relacién con la aplicacion del principio de
proteccidn del conyuge méas debil. En armonia con estos preceptos, se deben aplicar otros que se
encuentran contenidos en otras leyes, como el Cédigo Civil y la Ley N° 14.908 sobre Abandono

de familia y pago de pensiones alimenticias.

221 \/id. Supra Capitulo I1, relativo al conyuge débil y su proteccién juridica.
173



4.2.1. Obligacion de alimentos entre conyuges.

El deber de socorro emanado del matrimonio se mantiene inalterado cuando marido y
mujer se encuentran viviendo separados, ya sea porque asi lo han decidido de hecho, o bien, la
separacion ha sido declarada judicialmente. Pero en estas circunstancias de cese de la

convivencia, el socorro se traduce en la obligacion legal de alimentos entre conyuges.

Es el articulo 102 del Cédigo Civil el que establece el deber de socorro matrimonial,
mientras que el articulo 321 del Codigo Civil establece que uno de los beneficiarios de la
obligacion de alimentos es el conyuge —sea el marido o la mujer-. Por su parte, y de manera
expresa, la ley de Matrimonio Civil establece la subsistencia de la obligacion alimenticia a
proposito de la separacion de hecho, al sefialar, en el articulo 21, que “[s]i los cényuges se
separaren de hecho, podran, de comdn acuerdo, regular sus relaciones mutuas, especialmente los
alimentos que se deban...”, y luego, en torno a la separacién judicial, el articulo 35, inciso 2°,
indica que la obligacién alimenticia entre los conyuges se rige por las reglas especiales
contempladas en el Parrafo V del Titulo VI del Libro Primero del Cédigo Civil, en concreto, los

articulos 174, 175y 177 del mencionado cuerpo legal.

Existe, en consecuencia, la posibilidad de que las partes, de mutuo acuerdo, regulen la
cuantia y modalidad de la obligacion de alimentos, o bien, que soliciten su establecimiento ante

un tribunal.

Para determinar judicialmente la cuantia y forma de la obligacién de alimentos entre los
cényuges, en primer lugar, se debera establecer su procedencia, aplicando las normas generales
establecidas en los articulos 321 y siguientes del Cédigo Civil, ademas, se hara considerando que
los alimentos deben habilitar al alimentario para subsistir modestamente, de un modo
correspondiente a su posicion social comprendiendo, a lo menos, el sustento, habitacion,
vestidos, salud, movilizacion y la ensefianza y aprendizaje de alguna profesion u oficio en caso
necesario.?? Con respecto a comprender la educacién formal del alimentario en los alimentos
debidos, creo que su consideracién puede ser muy discutible, ya que si se acredita su existencia,

realizacion y necesidad alimentaria al respecto, habria motivos fundados para considerarla como

222 Cfr. RAMOS PAZOS, René. Derecho de Familia.... op. cit., p. 207.
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un “item” en los alimentos que, eventualmente, se decreten en beneficio del conyuge que los
requiere y, lo asi resuelto, estaria ajustado a derecho mientras continden las circunstancias que
legitimaron la demanda, tal y como versa el articulo 331 del Codigo Civil. Por supuesto que, en
definitiva, la necesidad de comprender y cubrir cada una de estas necesidades materiales, o s6lo

algunas de ellas, debera ser apreciado prudencialmente por el juez en cada caso.

Luego de haberse determinado la obligacion y las partes deudora y acreedora, corresponde
aplicar las normas a que se refiere el articulo 35 inciso 2° de la ley de Matrimonio Civil: El
articulo 174 dispone que el conyuge que no haya dado causa a la separacion tendra derecho a
que el otro lo provea de alimentos segun las reglas generales y, en cambio, conforme al articulo
175, al conyuge culpable de la separacion se le fijaran los alimentos teniendo en especial
consideracion la conducta que haya observado el alimentario antes del juicio respectivo, durante
su desarrollo o con posterioridad a él. Sin embargo, los efectos de la culpabilidad del conyuge
que dio lugar a la separacion podran ser morigerados por circunstancias graves en la conducta
del solicitante (articulo 177 del Cédigo Civil).

De esta manera, la ley establece un sistema de proteccidn alimenticia del conyuge que es
mas débil econdmicamente, pero, en seguida, la ley dispone que también se debe atender a las
conductas subjetivas de cada cényuge, a su culpabilidad y responsabilidad en la separacion y en

la relacion de convivencia, para determinar la fijacion de los alimentos.

Se ha criticado, no obstante, el hecho de que la ley incluya la apreciacion de culpabilidad
en el establecimiento de la obligacién de alimentos para conyuges separados, porque no parece
acertado mezclar las instituciones juridicas y terminar aplicando una especie de sancion al
cényuge deudor: De un lado, se trata de la obligacién de socorro expresada pecuniariamente
como obligacion alimenticia, natural efecto del matrimonio y, de otro lado, de la crisis
matrimonial y las causas de la separacidon. “Los alimentos no constituyen ni una suerte de multa
aplicada a uno de los conyuges por su actuar culpable ni una forma de reparacion de los
perjuicios sufridos por alguno de ellos. Por el contrario, su tratamiento normativo debiera
reflejar el caracter asistencial que los caracteriza, como una respuesta a la concurrencia de
condiciones objetivas de necesidad con una finalidad de supervivencia. Desde ese punto de vista,

carece de justificacion el hecho que en la via de la separacidn-sancion el juez esté facultado para
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alterar el monto de los alimentos, aplicando incluso una especie de compensacion de culpas pues
las consideraciones en torno a la causa de la separacion no corresponden ser evaluadas ni en el

elemento de la necesidad del alimentario ni en el de la capacidad econémica del alimentante”.?*

Cuando el matrimonio se extingue por divorcio, o se decreta su nulidad, la obligacion
alimenticia entre los ahora ex - conyuges se extingue, ya que, desaparece su fundamento y fuente

legal.

4.2.2. Los bienes familiares.

Los bienes pueden ser declarados como familiares para asegurar a la familia un hogar
fisico estable donde sus integrantes puedan desarrollar la vida con normalidad. La declaracion de
un bien como familiar se debe realizar durante la vigencia del matrimonio, pero esta condicion
perdura incluso después de disuelto el matrimonio, porque el hecho de que el matrimonio se
extinga no produce la desafectacion de pleno derecho del bien familiar, sino que esta

designacion subsiste.

Segun el articulo 141 inciso 1° del Codigo Civil, los bienes familiares tienen cabida
cualquiera sea el régimen matrimonial, y sus normas son de orden publico, por lo que la
voluntad de los conyuges no las puede modificar o derogar (articulo 149 del Cdédigo Civil: “Es

nula cualquiera estipulacion que contravenga las disposiciones de este parrafo™).

Se puede declarar como bien familiar el inmueble de propiedad de cualquiera de los
cényuges, con tal que sirva de residencia principal de la familia (articulo 141), asi como a los
muebles que guarnecen el hogar, siempre que sean de propiedad de uno o ambos conyuges.
También, se puede declarar como bien familiar los derechos o acciones que los conyuges tengan
en sociedades propietarias del inmueble que sea residencia principal de la familia (articulo 146).

2 TURNER SAELZER, Susan. Las prestaciones econdmicas entre cényuges divorciados en la nueva ley
de matrimonio civil. Revista de Derecho.16:83-104. [en linea]. Valdivia, Chile.
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-9502004000100004 &Ing=es&nrm=iso>.
[Consulta: 15 de Diciembre de 2010]. p. 88.
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Con la declaracion de bien familiar se logra proteger al conyuge méas débil y al resto de la
familia si existen hijos y otros integrantes de ésta, porque se garantizan los bienes principales del
establecimiento del hogar, impidiendo que el conyuge beneficiado y el resto de la familia sean
despojados de tales bienes, o que no les sean proporcionados en buena y suficiente forma. Para
ello, se limita la facultad de disposicion del propietario del bien, otorgando, ademas, un

beneficio de excusion al cényuge beneficiado.

En efecto, el conyuge propietario no podra enajenar o gravar el bien familiar
voluntariamente, sino que debera pedir autorizacion al conyuge propietario para ello. La misma
exigencia se da para la promesa de enajenar o gravar, y para la celebracion de contratos de
arrendamiento a su respecto, o de comodato, o cualquiera que conceda derechos personales de

uso o goce sobre el bien familiar.

Cuando se trata de acciones o derechos sobre la sociedad propietaria, cualquier acto como
socio o accionista que tenga relacion con el bien familiar deberé realizarse con la voluntad de
ambos conyuges, y no se podra disponer de los derechos o acciones en la sociedad sino con

autorizacién del otro conyuge.

La autorizacion del conyuge no propietario debe ser especifica y otorgada por escrito o
por escritura publica si el acto requiere esa solemnidad, o interviniendo este cényuge expresa y
directamente de cualquier modo en el acto que se autoriza. Puede prestarse la autorizacion,

también, por mandato especial y solemne (articulo 142 inc. 2°).

En subsidio, se puede contar con autorizacién judicial, en caso de imposibilidad o
negativa del conyuge beneficiado que no se funde en el interés de la familia (articulo 144).

Si no se cumple con los requisitos establecidos por la ley para realizar los actos
mencionados, éstos adolecerdn de nulidad relativa, y el titular de la accion rescisoria es el
cényuge no propietario que habia sido beneficiado con la declaracién de bien familiar. Para
efectos restitutorios, respecto del bien raiz, los terceros adquirentes se consideran como de mala
fe.
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El articulo 148 del Codigo Civil otorga a ambos conyuges reconvenidos el beneficio de
excusion, pudiendo cualquiera de ellos exigir que, antes de proceder contra los bienes familiares,
se persiga el crédito en otros bienes del conyuge deudor. Se aplicaran las normas de la fianza

para estos efectos, en lo que corresponda.

Otra arista de los bienes familiares consiste en que el juez puede constituir derechos de
usufructo, uso o habitacién sobre los bienes familiares, en beneficio del cdnyuge no propietario
(estos gravamenes no son propiamente una obligacion alimenticia, pero tienen una naturaleza
alimenticia, porque el juez debe considerar las fuerzas patrimoniales al determinarlo, y los

acreedores del conyuge beneficiado no los puede embargar).

Se ha criticado el estatuto juridico de los bienes familiares desde distintos puntos de vista,
los que exceden los objetivos de este trabajo, por lo que s6lo los enunciaremos sucintamente,

especialmente en aquello que resulta pertinente a la proteccion del conyuge débil.

En primer lugar, el espectro de bienes susceptibles de ser afectados como bienes
familiares es muy restringido, y casi se reducen al lugar fisico que sirva como hogar familiar,
mientras que seria aconsejable incluir también los bienes que puedan servir como sustento para
la familia, y que no son necesariamente el lugar de residencia. Asi ocurre en Derecho
comparado, en casos como los de la legislacion argentina (articulo 34 de la Ley N° 14.394)* y

peruana (articulo 489 del Cédigo Civil de Per().?

De acuerdo al pensamiento de Lathrop, el instituto de los bienes familiares estimularia la
proteccién de la familia al poder entrar en funcionamiento no sélo cuando hay crisis entre los
conyuges, sino, también, como producto del acuerdo de éstos. Por ello, se ha criticado el hecho
de que la declaracion de un bien como familiar requiera de un procedimiento judicial
contencioso cuando los conyuges se encuentren de acuerdo en ello. La voluntad de los conyuges

se ve obstaculizada por la necesidad de requerir una declaracién judicial, en circunstancias que

224 “Toda persona puede constituir en bien de familia un inmueble urbano o rural de su propiedad cuyo
valor no exceda las necesidades del sustento y vivienda de su familia”.

225 “pyede ser objeto del patrimonio familiar: 1) La casa habitacion de la familia; 2) Un predio destinado a
la agricultura, la artesania, la industria o el comercio [...] El patrimonio familiar no puede exceder de lo
necesario para la morada o el sustento de los beneficiarios”.
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seria aconsejable posibilitar que la declaracion de bien familiar se hiciera mediante escritura
publica, por mutuo acuerdo de marido y mujer, sin necesidad de someterse a la simulacion de un

juicio para lograr su objetivo.??

Otra circunstancia que merece criticas ocurre por deficiencias en la ley en cuanto al
procedimiento de declaracion de bien familiar, que admite que con el mérito de la sola
presentacién de la demanda se pueda afectar el bien como familiar. “Actualmente, para
constituir provisionalmente un bien en familiar basta la sola presentacion de la demanda,
realidad que ha producido dos efectos no deseados: en primer lugar, se han producido abusos por
la escasa publicidad que este acto reviste frente a terceros y, en segundo lugar, se ha hecho indtil
la consecucion del juicio pues la finalidad que con éste se persigue se alcanza con la sola

declaracion de caracter provisorio”.”’

En cuanto al primer efecto negativo, resultan ejemplares las medidas adoptadas en
legislaciones extranjeras como la de Argentina, Uruguay, Per( y Bolivia’®, en que se han
adoptado mecanismos de inscripcién de la declaracion de bien familiar para la publicidad de la

afectacion del bien, lo cual es necesario para la seguridad de los terceros y del conyuge afectado.

La necesidad de una inscripcion o anotacion al margen de la afectacion del bien como
familiar es, también, un mecanismo Util para poner término al segundo efecto no deseado que
hemos mencionado, pues no es posible que baste la declaracién provisional del bien familiar
para perpetuar sus efectos, tanto respecto de terceros como del otro cényuge y la familia. La
publicidad debida acreditaria a los interesados el hecho de ser la declaracién de bien familiar un
acto definitivo o no, implicando la validez y eficacia de los actos juridicos celebrados a su

respecto, por lo que instaria al conyuge solicitante a continuar con el procedimiento judicial

226 Cfr. LATHROP GOMEZ, Fabiola. Modificaciones en materia de bienes familiares. Santiago. Chile.
Leyes y Sentencias, Puntolex. (70):74-79. Octubre 2008. p. 75.

22T ATHROP GOMEZ, Fabiola. Modificaciones en materia de bienes familiares... op. cit., p. 76.

228 En Argentina, el articulo 34 de la Ley N° 14.394 dispone que: “La constitucién del bien familiar
produce efectos a partir de su inscripcion en el Registro Inmobiliario correspondiente”, constituyendo la
inscripcion un requisito de validez; En Uruguay, el articulo 8 del D.L. N° 15.597 sefiala que la falta de
publicacion e inscripcién hara inoponible la afectacion a terceros; En Per(, segun el articulo 496 n° 6) del
Cadigo Civil, la inscripcion en el registro respectivo es un requisito de validez de la constitucion del
patrimonio familiar; en Bolivia se exige no sélo la inscripcion en el registro de derechos reales sino
también la publicacidn, todo ello, con el fin de poner esta medida en conocimiento de terceros.
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hasta lograr su objetivo mediante la declaracion definitiva del bien como familiar por parte del

Tribunal.

Otro punto criticable tiene que ver con los actos juridicos que la ley admite ejecutar sobre
el bien familiar. El articulo 142 del Codigo Civil establece que para la enajenacion, gravamen o
promesa de enajenacion o gravamen, se requerira autorizacion del conyuge no propietario, y se
exige la misma autorizacion para la celebracion de contratos de arrendamiento, de comodato o
de otro tipo de contratos que concedan derechos personales de uso o de goce sobre algin bien
familiar. En rigor, resulta que todos estos actos juridicos contravienen el fundamento de la
institucion del bien familiar, que busca garantizar la residencia principal de la familia, es decir,
un hogar fisico estable para que la familia se desenvuelva normalmente y sus integrantes puedan
cumplir sus roles y funciones. De acuerdo a la doctrina®®, dicho fin desaparece o se torna, al
menos, dificultoso, si se otorga un contrato que concede derechos personales de uso o de goce
respecto del bien familiar a terceros y, a nuestro juicio, ocurre el mismo contrasentido si el bien
se enajena, se grava, 0 se promete enajenar o gravar, porque nada asegura que el producto de la
enajenacion sea destinado a una nueva residencia principal de la familia, ni que el gravamen sea

tal que no interfiera con ésta.

Pensamos en dos opciones para salvar estas contradicciones. Una interpretacion podria
entender que los bienes que se pueden enajenar, gravar, prometer enajenar o gravar, 0 respecto
de los cuales se puede conceder derechos personales de uso o goce son los muebles que
guarnecen la residencia principal de la familia, y no el bien raiz mismo. Otra alternativa seria
reconocer que en nuestro Derecho el bien familiar no sélo tiene por objetivo asegurar el hogar de
residencia de la familia, sino que también se referiria a inmuebles que pueden servir para el
sustento de ésta. Sin embargo, consideramos que la incertidumbre legal requiere una aclaracion

y modificacion expresa.

En otro ambito, se ha considerado que la proteccion legal del bien familiar frente a las
demandas de terceros es insuficiente, porque con la declaracion de bien familiar éste no deviene

en inembargable, con lo que el beneficio de excusion especial que se otorga a los conyuges

22 Cfr. LATHROP GOMEZ, Fabiola. Modificaciones en materia de bienes familiares... op. cit., p. 77.
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(articulo 148 del Codigo Civil) solo retrasa la posibilidad de embargo respecto de ese bien,

subsistiendo la posibilidad de que sea embargado con posterioridad.?*

4.2.3. Compensacion economica.

Segun el articulo 61 de la ley de Matrimonio Civil "Si, como consecuencia de haberse
dedicado al cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar comdn, uno de los conyuges no
pudo desarrollar una actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o lo hizo en menor
medida de lo que podia y queria, tendra derecho a que, cuando se produzca el divorcio o se
declare la nulidad del matrimonio, se le compense el menoscabo econémico sufrido por esta
causa.” Esta disposicion incorpora al ordenamiento juridico la institucién de la compensacion
econdmica, consistente en una prestacion pecuniaria, procedente en caso de declararse el
divorcio o la nulidad, destinada a compensar un menoscabo econémico sufrido por uno de los

conyuges durante el matrimonio.

La compensacion econdémica asi establecida es el medio que el legislador concibié como
conveniente para proteger al conyuge mas débil por los efectos patrimoniales negativos que
pudiera acarrear el divorcio o la nulidad del matrimonio. “En este precepto encuentra su mas
potente manifestacion el principio de la proteccion del interés del conyuge mas débil consagrado
por el articulo 3 de la ley y que, para estos efectos, es el que por dedicarse al cuidado de los hijos
0 a las labores propias del hogar comun no pudo desarrollar una actividad remunerada durante el

matrimonio o lo hizo en menor medida de lo que podia y queria”.?*

Esta institucion es nueva en nuestro ordenamiento juridico y, aunque el legislador tuvo
como modelo diversos mecanismos de Derecho Comparado, ninguno de ellos fue adoptado

totalmente. Asi, se ha sefialado que nuestra compensacién econémica tuvo como paradigmas a

20 Cfr. LATHROP GOMEZ, Fabiola. Modificaciones en materia de bienes familiares... op. cit. p. 77.

#1 VVIDAL OLIVARES, Alvaro. La compensacion econémica en la ley de Matrimonio Civil. ¢Un nuevo
régimen de responsabilidad civil extracontractual? Revista de Derecho de la Universidad de Concepcidn,
(215-216): 265-287, enero 2004. p. 266.
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los modelos del Derecho Civil francés y del Derecho Civil espafiol, los cuales corresponden a

sistemas de prestacion compensatoria, seglin vimos al iniciar este apartado.?*

La compensacion econdmica procede cualquiera sea el régimen matrimonial que hayan
tenido los conyuges. No pretende distribuir los gananciales de la comunidad de vida, sino que
compensar a aquel cdnyuge que sufra un menoscabo econdémico especifico tras la disolucion del

matrimonio por divorcio o nulidad.

Al establecer esta compensacion, el legislador tuvo por propoésito la idea de que ninguno
de los conyuges vea empeorada su posicion econdmica o quede impedido de rehacer su vida
autonomamente, a causa de haber postergado su provecho personal en beneficio de la
comunidad de vida, su consorte, o la familia comun. “La disparidad o desequilibrio econémico
resulta mas patente si se tienen en cuenta los efectos patrimoniales derivados de la disolucion

del vinculo, como la pérdida de las expectativas sucesorias”.?*®

En el caso de la compensacién econdmica, el reconocimiento de la existencia de una
comunidad de vida previa, que motivé el desarrollo profesional o laboral de un cényuge y la
dependencia econdmica del otro, hace imperativo que, una vez disuelta, el primero colabore con el
posicionamiento econémico del segundo. En palabras de la profesora Susan Turner, dicho
reconocimiento “exige, como criterio minimo de justicia material, que aquel [conyuge] que se
hizo dependiente del otro en razén del matrimonio, reciba un monto de dinero que le permita

iniciar o retomar, segtn el caso, su vida laboral".”*

Una sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua expone que, con el instituto de la
compensacion econdmica establecido en el articulo 61 de la Ley N° 19.947 de Matrimonio Civil,
“...Se ha buscado [...] reparar el desequilibrio econémico que se puede originar luego del

quiebre matrimonial, al cesar la obligacion de socorro que tenian los conyuges entre si,

232 \/id. Supra Capitulo 111, epigrafe 4.1., referido a los modelos de Derecho Comparado de proteccién
juridica al conyuge débil ante la ruptura matrimonial.

23 VIDAL OLIVARES, Alvaro. La compensacién econémica en la ley de Matrimonio Civil... op. cit., p.
266.

24 TURNER SAELZER, Susan. Las circunstancias del articulo 62 de la nueva ley de matrimonio civil:
naturaleza y funcion. En: Estudios de Derecho Civil Universidad Austral de Chile. Coordinacion:
VARAS BRAUN, Juan y TURNER SAELZER, Susan. Valdivia, Chile. Lexis Nexis, 2005. p. 491.
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protegiendo asi al conyuge mas débil. En efecto, es comin que uno de los cdnyuges logre una
situacién econdémica méas expectable que el otro, debido justamente al apoyo que recibié del
conyuge mas débil, por lo que este Gltimo deberé ser compensado”.?*> Aunque la jurisprudencia
recién citada tiende a otorgar un caracter indemnizatorio o resarcitorio a la compensacién
econémica, la verdad es que es discutible su naturaleza juridica.?®® La doctrina esta conteste en
gue no se trata de una obligacién con caracter alimenticio, pero difiere en cuanto a ser una
indemnizacion de perjuicios®’, una restitucion por enriquecimiento sin causa®®, una

29 0 una figura sui generis®*.

compensacion de naturaleza funcional y variable

A proposito de este tema y del trabajo de Barrientos y Novales, debemos hacer un par de
observaciones. Los autores referidos sostienen que, entre los fundamentos que harian procedente
una compensacion econémica, se encontrarian la necesidad de remuneracién equitativa de la
prestacion de servicios que realizo el conyuge que se dedicé a las labores del hogar y al cuidado
de los hijos; a la necesidad de reparar o indemnizar los dafios sufridos durante el matrimonio por
hechos ilicitos del otro conyuge; por el lucro cesante acontecido con ocasion de haber destinado
su trabajo a labores domésticas y de cuidado familiar; por concepto de costo de oportunidad

derivado de lo mismo; y por el dafio moral causado durante el matrimonio o en su ruptura.?*

A nuestro juicio, en cambio, no resulta conveniente identificar la compensacion

econdmica con supuestos de remuneracion por servicios domesticos o de cuidado de los hijos, ya

2% QOrtiz/Contreras (2007): Corte de Apelaciones de Rancagua. 26 de noviembre de 2007. (Recurso de
apelacion Rol 247-2007. Considerando 8°).

2% Cfr. VIDAL OLIVARES, Alvaro. La compensacién econémica en la ley de Matrimonio Civil... op.
cit., p. 266.

27 Cfr. TURNER SAELZER, Susan. Las prestaciones econémicas entre conyuges... op. cit. pp. 102-103.
2% Cfr. COURT MURASSO, Eduardo. Nueva Ley de Matrimonio Civil. Ley 19.947 de 2004 analizada y
comentada. Bogota, Colombia. Editorial Legis. 2004. pp. 98-99. COURT hace un distingo acerca de la
naturaleza juridica de la compensacién econdmica, segun la causal en virtud de la cual se decrete: estima
que constituye una verdadera indemnizacion de perjuicios fundada en el enriquecimiento sin causa, en
especial, si se otorga tomando en cuenta la duracion de la vida en comdn de los conyuges; pero, si la
compensacion se concede Unicamente en atencién a la edad, estado de salud y situacidn previsional del
cényuge, tendria mas bien un caracter asistencial.

%9 Cfr. TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio. La compensacién econémica en la Ley de Divorcio. La Semana
Juridica (247):4-5. Enero 2006. Santiago, Chile. Lexis Nexis. 2006. p. 4.

20 Cfr. VELOSO VALENZUELA, Paulina. Algunas reflexiones sobre la compensacién econémica.
Actualidad Juridica Universidad del Desarrollo. Afio V11 (13):171-ss. Santiago-Concepcion. Enero 2006.
pp. 186-187.

1 Cfr. BARRIENTOS GRANDON, Javier; NOVALES ALQUEZAR, Aranzazu. Nuevo derecho
matrimonial chileno... op. cit., pp. 405-410.
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que la falta de valorizacién pecuniaria de éstos no significa que no correspondan a la manera que
tiene este conyuge de cumplir con su deber de proveer a las necesidades de la familia. Por lo
demés, resultaria muy dificil cuantificar la remuneracion para este conjunto de labores. Y en
cuanto a las hipdtesis de indemnizacion por dafios, discrepamos que la compensacion econdémica
venga a ser una forma de pago de dichas indemnizaciones que, en caso de ser procedentes,
constituyen un item aparte y paralelo a la compensacion. Consideramos que la compensacion
econdmica no excluye el ejercicio de la accion indemnizatoria por el dafio aquiliano producido

por el otro conyuge, o por la infraccion de deberes y obligaciones propios del matrimonio.

“El menoscabo econdémico no se traduce en un dafio sino en un desequilibrio o disparidad
economica entre los dos conyuges que impide que ambos rehagan su vida separada en un plano

» 242

de igualdad”.

En virtud del articulo 61 de la ley de Matrimonio Civil, para que proceda la compensacion

econdmica, se requiere:

i) Que el matrimonio se disuelva por divorcio o nulidad: El solicitante de la compensacion

econodmica puede ser el demandante o el demandado en juicio de nulidad o divorcio.

ii) Que uno de los conyuges se haya dedicado al cuidado de los hijos o a las labores propias
del hogar comin: Respecto a este requisito, el articulo 61 de la ley de Matrimonio Civil
adolece de varias omisiones. En primer lugar, no especifica en qué tiempo deben
desarrollarse estas labores para que proceda la compensacion econdmica. Dado que la ley
no contiene restricciones, puede concluirse que el cuidado de los hijos puede haberse
ejercido en cualquier tiempo, antes o después de la separacion de hecho, mientras que las
labores propias del hogar comun, pueden haberse realizado en cualquier momento,
siempre y cuando el hogar haya sido comin (compartido), es decir, antes de la separacion
de hecho: la norma habla del hogar “comun”, refiriéndose al periodo de convivencia de

marido y mujer; el menoscabo econdmico se funda en la distribucion de roles del

22 \/IDAL OLIVARES, Alvaro. La compensacién econémica en la ley de Matrimonio Civil... op. cit., p.
267.
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matrimonio en que un cényuge cede su posibilidad de desarrollo profesional y econémico
a favor del desarrollo del otro —claro, ambos con miras al progreso de la familia comun-,
por lo que las actividades que realice cada cual luego de separarse es un tema distinto, y

no incide en el menoscabo que la compensacion pretende paliar.

La ley de Matrimonio Civil tampoco se ocupd de precisar qué debe entenderse por
"cuidado de los hijos" y por "labores propias del hogar coman”. A nuestro juicio, el cuidado
de los hijos podemos entenderlo como la labor tendiente a velar por la educacion, crianza y
establecimiento de los hijos comunes; y, las labores propias del hogar comdn
corresponderian al trabajo necesario para la mantencion y desarrollo del hogar y de la

familia.

iii) Que a causa de ello, ese conyuge no haya podido desarrollar una actividad lucrativa o
remunerada o lo haya hecho en menor medida de lo que podia y queria: La ley N° 19.947
no especificd lo que debia entenderse por "actividad lucrativa o remunerada”. Segun el uso
corriente de estos términos, se trata de aquellas actividades cuya realizacion importa la
percepcion de beneficios econémicos correlativos, que pueden consistir en
remuneraciones, rentas, dividendos o algun otro ingreso semejante. El cényuge
solicitante deberd probar la restriccion de ejercicio lucrativo o remunerado que le
provoco el dedicarse al cuidado de los hijos y del hogar y probar, también, el estandar
de desarrollo que se reclama perdido, siendo relevantes para estos efectos los antecedentes
que el solicitante acompafie en relacion a su cualificacion profesional y su experiencia
laboral. Debe advertirse, también, que no basta con que el estdndar perdido se haya podido
desarrollar, sino que ademas se requiere que se haya “querido” desarrollar, cuestién que

en los hechos es realmente discutible y dificil de probar.

“:Qué debemos entender por trabajar “en menor medida de lo que podia y queria”?
Esta formula implica fijar un maximo posible para cada caso tanto en el aspecto del
poder como del querer, cuestién que, por ejemplo, en mercados laborales cambiantes y
cuando se trate de matrimonios de larga data es muy dificil. Pero, aun asumiendo que
estas formulas abiertas empleadas para configurar el menoscabo no sitdan al juez en un

escenario mas dificultoso que aquel en que se encuentra en todos los procesos en que
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debe tasar los perjuicios sufridos por una de las partes, en mi opinidn la situacion en la
compensacion econémica se presenta agravada por cuanto la distribucion de tareas
dentro del matrimonio, remuneradas o no, surgieron del acuerdo privado de los
conyuges. En este sentido, parece mas legitima la intervencién judicial destinada a
precaver situaciones perjudiciales futuras que aquella dirigida a una revision de los
roles asumidos por los cényuges —recordemos que la proteccién de los intereses de los

hijos esta excluida de la compensacion econémica— durante el matrimonio”.?*

iv) Que, en definitiva, la concurrencia de lo anterior le haya provocado un menoscabo
econdmico: De acuerdo a la historia fidedigna de la ley, el menoscabo econémico
corresponde al impacto negativo que la disolucion del matrimonio genera en las
condiciones generales de vida de los conyuges y en sus expectativas de vida futura. Por
lo tanto, la ley distingue que habra ocasiones en que la falta de ejercicio de actividad
lucrativa o remunerada por la dedicacién a las labores del hogar comun y el cuidado de
los hijos no implica, necesariamente, un efecto negativo para el conyuge afectado, por
lo que se debe acreditar la existencia de un menoscabo y, en caso contrario, no

procederia la compensacion econémica.

Por la concurrencia de todos estos requisitos, resulta que el derecho a tener una
compensacion econdmica viene a ser el método de proteccion del conyuge que fue méas débil
durante la vigencia de la unién nupcial. La compensacion econémica reconoce expresamente
que el conyuge que pretende proteger no pudo desarrollarse econdmicamente durante el
matrimonio, y ya que el estatuto protector del vinculo conyugal desaparece, la compensacion se

propone, tal como su nombre lo dice, paliar y compensar la debilidad econémica sufrida.?**

2 TURNER SAELZER, Susan. Las prestaciones econémicas entre cnyuges... op. Cit., p. 105.

244 E| profesor Corral ha identificado dos hipdtesis que no tendrian espacio para la compensacion
econémica, lo que implicaria un vacio legal: el de un cényuge que se dedico libremente a las tareas del
hogar pudiendo trabajar; y, el de otro que no se dedico a esas labores ni a desarrollar una actividad
lucrativa por estar afectado por una enfermedad inhabilitante. CORRAL TALCIANI, Hernan, Ley 19.947:
Una ley de paradojas. Comentario a la nueva ley de matrimonio civil. Revista Chilena de Derecho Privado
(2):259-272, Santiago, Diciembre 2004. p. 267.

Discrepamos de tal apreciacién porque, en el primer caso, se excluye un requisito de la compensacién
econdmica, esto es, el “querer” desarrollar una actividad remunerada o lucrativa, y en el segundo caso se
excluye el “poder” realizarla.
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El articulo 63 establece que la procedencia de la compensacién econémica, su monto y su
forma de pago podrén ser convenidos por los conyuges mayores de edad, a través de la
celebracion de una escritura publica o acta de avenimiento, debidamente aprobada por el
tribunal, o bien, quedara a cargo de este Gltimo establecer si procede o no dicha compensacién y

cudl seria su monto y forma de cumplimiento (articulo 64).

Para los casos en que el juez debe determinar la compensacidn econdmica, el articulo 62
de la Ley de Matrimonio Civil contempla elementos para la determinacion del menoscabo y la
compensacion econdémica que se deben tomar en cuenta “especialmente” y, en todo caso, de
manera no taxativa. Asi, establece que se debe considerar la duracion del matrimonio y de la
vida en comun de los conyuges, el estado patrimonial actual de las partes, la buena o mala fe de
los conyuges —lo que viene a ser un analisis de comportamientos y responsabilidades en todo
ambito, porque no se refiere a aspectos especificos?-, la edad y estado de salud del solicitante,
su situacion en materia de beneficios profesionales y de salud, su cualificacién profesional y
posibilidades de acceso al mercado laboral y la colaboracién que hubiere prestado a las

actividades lucrativas del otro conyuge.

En opinién de la profesora Paulina Veloso, de la lectura del articulo 62 de la Ley de
Matrimonio Civil “se puede concluir que algunos de los criterios alli establecidos miran el
pasado, méas especificamente a la causa del menoscabo. Ellos son: la duracién del matrimonio;
de la vida en comun; y la colaboracion en la actividad lucrativa. Otros se refieren al presente,
esto es: la situacion patrimonial de ambos cényuges y sus facultades y necesidades econémicas.
En efecto, tales son: la situacion patrimonial (articulo 66); la edad del conyuge beneficiario
(obviamente también del conyuge deudor); el estado de salud del conyuge beneficiario (también
del cényuge deudor); y la materia de beneficios de prevision y salud. Puede agregarse la labor
de educacion y crianza de los hijos ain menores. Por Gltimo, hay criterios que apuntan al futuro

y conllevan el analisis de la probable insercion del conyuge beneficiario en el mercado de

5 En este sentido, el senador José Antonio Viera Gallo sostuvo que este criterio podria llevar a la
apreciacion de hechos de otra naturaleza, que nada tienen que ver con el fundamento y naturaleza de la
compensacion econdmica. Diario de Sesiones del Senado, sesién 33a, 21 de enero de 2004, p. 4773.
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trabajo y sus ingresos futuros. Esto es, las posibilidades de acceso al mercado de trabajo, la

cualificacion profesional y también la probable pension de vejez”. >

El inciso segundo del mismo articulo expresa que, en caso de decretarse el divorcio por
falta imputable a uno de los conyuges que constituya una violacion grave de los deberes y
obligaciones que les impone el matrimonio, o de los deberes y obligaciones para con los hijos,
haciendo intolerable la vida en comdn, el juez podra denegar la compensacién econdémica que

habria correspondido al conyuge culpable, o disminuir prudencialmente su monto.

En la préctica, la solicitud de divorcio o nulidad no coincide, necesariamente, con el
término de la convivencia de las partes, o bien, la dedicacion a las labores del hogar o el cuidado
de la familia (entendida ampliamente, pero, sin pretender dar un concepto acabado de ésta) no se
identifica estrictamente con el tiempo de duracién del matrimonio. Asi, por ejemplo, podria
ocurrir que la separacion haya ocurrido hace muchos afios y las condiciones econémicas de los
cényuges hayan variado como consecuencia de sus circunstancias inmediatas, en que nada tenga
que ver el vinculo matrimonial y la forma en que se realiz6 la convivencia y la distribucion de
roles; o también seria posible, por el contrario, que una pareja haya mantenido una unién de
hecho por largos afios, y luego de casarse el matrimonio haya durado muy poco tiempo,
situacion en la que, méas que mirar el tiempo en que vivieron como casados, seria justo atender al
largo periodo en que tuvieron una situacion de convivencia. En este sentido, el profesor Mauricio
Tapia advierte que existe un grave riesgo de que los tribunales comiencen a "“efectuar una
aplicacion automatica de los criterios de procedencia y cuantia de la compensacion econémica y
a justificarla en tales argumentos formales sin apreciar con detencion el modelo de relacion que
antecedi6 a la ruptura”.?*’ El juez debe, en primer lugar, apreciar minuciosamente la realidad de vida

pasada de los conyuges y, enseguida, aplicar los criterios que sean congruentes con esa realidad.?*

También, es necesario dejar en claro que, si bien el impacto negativo en las condiciones de vida
de un conyuge constituye un presupuesto de procedencia de la compensacion econdémica, en

ningln caso ésta pretende mantener perpetuamente las condiciones de vida del matrimonio, sino

246 \VELOSO VALENZUELA, Paulina. Algunas reflexiones sobre la compensacién econémica... op. cit.,
p. 130. )

**’ TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio. La compensacion economica en la Ley de Divorcio... op. cit., p. 4.
248 Cfr. TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio. Ibidem.
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que simplemente corregir la desventaja que tiene, con respecto al otro, aquel conyuge que se dedicd

a los hijos o al hogar, y que debera enfrentar su vida separadamente.

“Otro aspecto de la compensacion econdémica que, a mi juicio, merece una consideracion
critica es su deficiente regulacion temporal, manifestada en la ausencia de un plazo maximo para
su pago y en la falta de claridad en cuanto al momento en que debe apreciarse el menoscabo
econdmico. Las modalidades de pago contempladas en el art. 65 —entrega de una suma de
dinero, acciones u otros bienes o constitucion de derechos de usufructo, uso o habitacion-y la
forma supletoria de pago en cuotas del art. 66, no contienen limite temporal alguno. De esta
forma, y sin que se contemplen vias para solicitar la reduccion o extincién de la compensacion,
la parte deudora podria quedar vinculada econdmicamente durante afios con quien la ley declar6
ya no ser su cényuge, sin consideracion alguna de las variaciones que pueda sufrir su capacidad
econdmica o la situaciéon patrimonial de la parte acreedora. Ello, ademéas de constituir un
desincentivo al trabajo tanto del conyuge beneficiario como del cdnyuge deudor, importa un tal

desincentivo a la obtencion de acuerdos en materia de compensaciones econdmicas”.**°

La compensacion econémica puede ser solicitada como punto accesorio a la nulidad o
divorcio, pero también puede ser establecida por voluntad de las partes. El articulo 63 de la ley de
Matrimonio Civil dispuso que la compensacién econdmica, su monto y forma de pago, pueden ser
convenidos por los conyuges, siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos: que ambos
sean mayores de edad; y, que el acuerdo conste por escritura publica o en avenimiento aprobado

por el tribunal.

Las alternativas que plantea la vida real son infinitas, por lo que la determinacion de la
procedencia de la compensacion econémica y su cuantia van a tener que ser minuciosamente
estudiadas para cada uno de los casos, atendiendo a innumerables factores, y no sélo haciendo
una aplicacién automatica de los requisitos y elementos legales en abstracto.”® Pero se puede
sostener que el principio general, orientador, y que jaméas podra desatenderse, es la proteccién

del conyuge mas débil.

9 TURNER SAELZER, Susan. Las prestaciones econdmicas entre cényuges... op. cit., p. 127.

20 para un analisis extenso sobre la compensacién econémica, Vid. PIZARRO WILSON, Carlos; VIDAL
OLIVARES, Alvaro. La Compensacién Econémica por Divorcio o Nulidad Matrimonial. Santiago de
Chile. Editorial Legal Publishing. 2010. pp. 491-498.
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La compensacion consiste en una suma de dinero o prestacion Unica a pagarse en la
modalidad que el juez, conforme a la ley, disponga. Con ello, se busca “poner fin de una sola
vez al problema de los efectos patrimoniales del divorcio, evitando perpetuar en el tiempo la

discusion y conflictos entre los ex conyuges”.?!

4.2.4. El acuerdo completo y suficiente en caso de separacion y divorcio.

La Ley de Matrimonio Civil establece imperativamente que deberd acompafiarse un
convenio regulador de las relaciones familiares —entre conyuges y para con los hijos- para
efectos de llevarse a cabo con posterioridad a la sentencia judicial que establezca las nuevas
situaciones juridicas de separacién judicial y divorcio. En tanto, esta clase de acuerdos es

facultativa para los casos de separacion de hecho.

El articulo 21 de la Ley de Matrimonio Civil establece que los conyuges que vivan
separados de hecho podrén, de comun acuerdo, regular sus relaciones mutuas, especialmente
aquellas relacionadas con los alimentos (articulo 321 del Cadigo Civil) y las cuestiones relativas
al régimen de bienes del matrimonio, y las relaciones con respecto a los hijos. Y en caso de falta
de acuerdo, la ley faculta a cualquiera de los conyuges para solicitar la regulacion de estas

materias judicialmente (articulo 23 Ley de Matrimonio Civil).

Cuando los cényuges piden que se decrete su separacion judicial, deben acompafiar un
acuerdo que regule las materias sefialadas por el articulo 21 recién mencionado y, ain mas, el
articulo 27 de la ley establece expresamente que el acuerdo deberd procurar aminorar el
menoscabo econdémico que pudo causar la ruptura y establecer relaciones equitativas, hacia el
futuro, entre los conyuges cuya separacion se solicita. EI hecho de que el acuerdo sea suficiente,
de conformidad a los parametros legales, serd evaluado por el juez y, en caso necesario,

subsanara las deficiencias que observe o lo modificara totalmente (articulo 31 de la misma ley).

1 \/IDAL OLIVARES, Alvaro. La compensacion econémica en la ley de Matrimonio Civil... op. cit., p.
269.
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Casi el mismo texto normativo anterior es el que reproduce el articulo 55 de la ley de
Matrimonio Civil, pero, esta vez, en relacion a la solicitud de divorcio por mutuo acuerdo de los
cényuges. Junto a la peticion de divorcio las partes deben acompafar un acuerdo completo y
suficiente, que regule las materias contempladas en el articulo 21, es decir, las relaciones entre
ellos y para con los hijos, y en especial, que procure aminorar el menoscabo econémico que
pudo causar la ruptura, asi como establecer relaciones equitativas, hacia el futuro, entre los
conyuges cuyo divorcio se solicita (articulos 27 inc. 2° y 55 inc. 2° de la Ley de Matrimonio
Civil).

Tanto el articulo 27 como el 55 de la Ley de Matrimonio Civil establecen un
requerimiento de proteccion de los conyuges y, aunque no se precisa la existencia de una
“debilidad” o desventaja, si invita a las partes a prevenir esta circunstancia por iniciativa propia.
Estas normas pretenden que las partes sean conscientes de las consecuencias negativas que
podria causar la separacion o el divorcio y que, a la vez, traten de plantear soluciones a ellas. No
obstante, siempre queda a salvo la intervencion del juez para calificar que sea completo y
suficiente el acuerdo que propongan los conyuges y para modificarlo adecuandolo al espiritu de
la ley y, en especial, al principio de proteccién del conyuge mas débil, de conformidad al

articulo 3 de la Ley de Matrimonio Civil.

En los siete afios que han transcurrido de vigencia de la Ley de Matrimonio Civil, no se ha
desarrollado abundante jurisprudencia ni doctrina respecto a la figura de este acuerdo. Respecto
a la naturaleza juridica que reviste, la profesora Lathrop®? ha elaborado un estudio de las
distintas calificaciones que se le podrian atribuir, basandose, principalmente, en bibliografia y
Derecho espariol por ser éste la fuente de la normativa chilena en la materia. Lathrop considera
qgue “la postura méas acertada es la que, sin negar el caracter negocial de este acto juridico
familiar, logra distinguir dos cuestiones que aparecen claras en la ley; esto es, lo atinente a las
relaciones econémicas entre conyuges y las relaciones parentales”.”®® La regulacion de las
cuestiones econdmicas entre los cényuges, que versard sobre el régimen de bienes y los

alimentos o la compensacion econémica, constituiria una verdadera transaccion judicial, frente a

%2 Cfr. LATHROP GOMEZ, Fabiola. Naturaleza juridica del acuerdo regulador de la crisis matrimonial.
Gaceta Juridica. (333):20-37. Marzo, 2008. p. 20.
23 | ATHROP GOMEZ, Fabiola. Naturaleza juridica del acuerdo regulador... op. cit., p. 32.

191



la cual el juez decidira la homologacion o no de su contenido. En tanto, en lo que se refiere a las
relaciones paterno-materno-filiales no seria posible hablar de transaccién ni contrato, ya que no
se trata de actos de disposicion de derechos propios, sino del cumplimiento de deberes de orden
publico establecidos en interés de los hijos, y por ello el juez debe ejercer un control sobre el
convenio, que analice el acuerdo a la luz del interés superior del nifio, pudiendo recabar todos los

antecedentes que estime necesarios para su correcta decision.

En lo que respecta a la homologacion que debe efectuar el juez respecto de las
convenciones sobre relaciones econdmicas entre conyuges, se debe destacar y precisar que la
labor del tribunal en este punto no se reduce a una revision meramente formal, que entregue a la
autonomia de las partes la totalidad de las decisiones econémicas sustantivas, pues, el juez
deberéa efectuar un control de legalidad del acuerdo y lo estimara suficiente si, junto con cumplir
con el contenido esencial, procura aminorar el menoscabo econémico que pudo causar la ruptura
y establece relaciones equitativas, hacia el futuro, entre los conyuges, teniendo siempre presente

la proteccion al interés del conyuge mas débil.

4.2.5. Oposicidn al divorcio por deuda de alimentos.

La sentencia de divorcio genera el término de las obligaciones reciprocas del matrimonio, y
acaba con el estatuto protector que esta institucion otorga a los conyuges y a la familia. El divorcio
termina, por ejemplo, con la obligacion de alimentos, y aunque seria posible demandar el
cumplimiento de los alimentos ya devengados, la ley ha establecido una herramienta adicional de
proteccion al conyuge mas débil que no ha percibido las pensiones de alimentos decretadas en su
beneficio, 0 a favor de los hijos que estan bajo su cuidado en tiempo y forma. Este conyuge puede
oponerse a que se decrete el divorcio demandado por el conyuge deudor, de conformidad al
articulo 55 inciso tercero, acreditando que el demandante “no ha dado cumplimiento, reiterado, a
su obligacién de alimentos respecto del cdnyuge demandado y de los hijos comunes, pudiendo
hacerlo.” Resulta, asi, una suerte de apremio para el conyuge demandante deudor que desea
obtener el divorcio, para que cumpla con su obligacion, y también es una forma de asegurar al
cdnyuge demandado la mantencion del estatuto protector del matrimonio mientras se encuentre en

esta situacion de dependencia econémica.
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Si ocurre, en cambio, que el conyuge demandado, acreedor de la obligacion de alimentos, no
es, precisamente, “debil” econdmicamente, sino que ha logrado consolidar su situacion
patrimonial, lo procedente serd que el otro codnyuge solicite al tribunal la modificacion o cese de la
obligacion de alimentos, por el cambio de circunstancias que corresponda, regularice, en seguida,

la deuda de alimentos ya devengados, y luego solicite el divorcio.

4.2.6. Proteccion en la mediacion.?*

La ley N° 19.968 que establece los Tribunales de Familia, dispone que las causas relativas
al derecho de alimentos, cuidado personal y relacion directa y regular que se ventilen
independientemente o como parte de un procedimiento de divorcio o separacion judicial, deberan
someterse a un procedimiento de mediacion previo a la interposicion de la demanda. Si bien se
trata de acciones que no afectan directamente a las relaciones entre conyuges, tienen que ver con
éstas y con la existencia de un conyuge mas débil, a la hora de la negociacion del acuerdo en la
etapa de mediacion. Por ello, el articulo 105 letra a) de la misma ley establece que el “...mediador
se cerciorara de que los participantes se encuentren en igualdad de condiciones para adoptar
acuerdos. Si no fuere asi, propondrd o adoptara, en su caso, las medidas necesarias para que se
obtenga ese equilibrio. De no ser ello posible, declarard terminada la mediacion.” En este caso, se
puede entender que la proteccion al cényuge més débil alcanza aspectos mas all& que los
meramente econdmicos, porque el mediador deberd equilibrar las posiciones de las partes en todo
sentido, incluso emocionalmente, con miras a un objetivo final de alcanzar un acuerdo que

solucione el conflicto entre las partes.

24« [S]e entiende por mediacién aquel sistema de resolucién de conflictos en el que un tercero

imparcial, sin poder decisorio, llamado mediador, ayuda a las partes a buscar por si mismas una solucién
al conflicto y sus efectos, mediante acuerdos.” Articulo 103 de la Ley N° 19.968 que crea los Tribunales
de Familia.

193



CONCLUSIONES.

1. En nuestro sistema juridico subsisten normas que otorgan un tratamiento desigual a
marido y mujer, especialmente en lo que a régimen patrimonial respecta y, especificamente, en
la sociedad conyugal. En materia juridica y econdmica se manifiestan numerosos casos de
desequilibrio o discriminacién entre conyuges, los cuales exigen correccion para lograr la

anhelada igualdad.

2. Al término del matrimonio, la condicién de debilidad de un conyuge respecto del otro se
debe, principalmente, a las distintas situaciones patrimoniales en que se encuentra cada uno de
ellos, lo que explica la existencia de mayores posibilidades de desarrollo patrimonial y personal
para uno de los consortes, en comparacion con el otro. Esta debilidad ha sido expresamente
tratada por la Ley N° 19.947 de Matrimonio Civil al consagrar la institucion de la compensacion

econdmica, que viene a ser un mecanismo de proteccion para el conyuge débil o en desventaja.

3. Durante la vigencia del matrimonio se evidencia que las desigualdades juridicamente
establecidas en el régimen matrimonial de la sociedad conyugal han provocado una situacién de
debilidad para aquel de los conyuges que tiene menos atribuciones en la administracion y
disposicién de bienes sociales y propios. Y, a pesar de las medidas que el propio legislador ha
tomado para remediar esto, los resultados no siempre son reflejo fiel del principio de igualdad,
sino que, en los hechos, no son mas que una forma de discriminacion inversa o “maquillada”.
Sin embargo, es loable la intencién de buscar mecanismos de proteccion que beneficien al
conyuge en desventaja. Esto, en mayor o menor medida, permite avanzar en el camino hacia la

plena igualdad entre marido y mujer.

4. La identificacion de la debilidad del conyuge, tanto durante la vigencia del matrimonio como
a su término, es importante porque permite que el principio de proteccion al conyuge méas débil
sea aplicado a lo largo de todo el desarrollo de la relacion conyugal, esto es, desde su
constitucion y hasta su término. Este principio viene a ser un mecanismo de correccion en
aquellos casos en que la ley no alcanza a dar plena aplicacion al principio de igualdad. A su vez,

es una herramienta Util para el juez cada vez que, segun las circunstancias del caso, deba
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dilucidar en qué forma deber& administrarse el caudal patrimonial del matrimonio o alguno de
sus bienes, y determinar la distribucion del patrimonio comin y las compensaciones econdmicas

que procedan entre los conyuges.

5. La sociedad conyugal es, sin duda, el centro de las criticas a la luz del anélisis juridico que
venimos haciendo, enfrentandola a los principios de igualdad y proteccién al conyuge débil.
Sucintamente, este régimen matrimonial es cuestionable en los siguientes puntos:

= Seria un sistema engorroso, dificil de comprender y aplicar;

= Se trataria de un estatuto que contraviene el principio de igualdad de sexos al
discriminar a la mujer y ponerla en una posicion de inferioridad frente al marido.

» Lanormativa de la sociedad conyugal perpetuaria la incapacidad de la mujer casada, ya
que se la priva de la administracion no s6lo de los bienes sociales, sino incluso la de sus
bienes propios.

= En el caso de adquisicion de bienes raices a titulo oneroso, también se discrimina al
marido al no permitirsele tener un patrimonio reservado, del cual si goza la mujer. Esta
puede elegir que tales bien ingresen a su patrimonio reservado o al haber social, pero el
marido no tiene esa posibilidad, por lo que, aun cuando se encuentre separado de hecho
de la mujer, los bienes raices que adquiera a titulo oneroso, siempre ingresaran al haber
social.

= La sociedad conyugal no funcionaria bien en caso de separacién de hecho de los
conyuges, ya que la mujer quedaria sin posibilidad de gestionar los bienes sociales a
pesar de vivir separada de su marido, y las alternativas de administracién extraordinaria
0 especial implican la realizacion de trdmites habilitantes y requisitos previos que
vuelven excesivamente compleja la realizacion de actos que, en el tréfico juridico actual,

exigen agilidad y sencillez.

6. De lo expuesto, no cabe menos que sostener que resulta imperativo establecer en el Codigo
Civil chileno una reforma al sistema de la sociedad conyugal que armonice la ley con las
exigencias sociales, juridicas y econdmicas de la actualidad. Se requiere que se consagre un
sistema de administracion equitativa de los bienes propios y sociales que armonice con la
solidaridad conyugal y con el respeto a la individualidad personal de cada consorte. Un

comienzo podria ser facultar a ambos conyuges la administracion libre de sus bienes propios.
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También seria un buen paso el establecer la obligacion de rendir cuentas entre conyuges para

determinados casos.

Asimismo, creemos que deberia formularse un sistema en el que ambos cényuges -como
ocurre en toda comunidad en la que dos 0 mas personas comparten el dominio de unos mismos
bienes-, puedan administrar conjuntamente o separadamente, con iguales facultades y siempre
con un adecuado sistema de limitaciones que propenda al cuidado del patrimonio familiar, sin
afectar, con esto, la eficiencia en la gestion de estos bienes. Asi, deberia exigirse el
consentimiento de ambos conyuges para ciertos actos juridicos, como los hoy enumerados en el
articulo 1749 del Codigo Civil, facultando, asimismo, a cualquiera de ellos para ejercer el

derecho a veto o “ius prohibendi”.

7. Estimamos que merece mayor consideracion por los legisladores la opinion de Fabiola
Lathrop, quien pone de relieve la importancia y utilidad de la institucion de los Bienes
Familiares como una buena herramienta para complementar las normas sobre regimenes
matrimoniales y paliar las criticas dirigidas a agquellos regimenes de corte separatista que no
promueven una comunidad de bienes. Segun Lathrop, la aplicacién de un mejorado sistema de
bienes familiares permitiria corregir la falta de reunién de intereses econémicos en los sistemas
separatistas, equilibrando y estabilizando la economia conyugal, protegiendo la vivienda familiar

y los bienes que la sustentan.?®

8. En caso que la ley llegase a corregir todas y cada una de las discriminaciones o desigualdades
que pueda contener, siempre habré espacio para que la realidad supere a la teoria y, es por eso,
que el principio de “proteccion del conyuge mas débil” no puede desaparecer. Por el contrario,
deberd estar siempre presente en la labor legislativa y en la judicial. El principio de “proteccion
al conyuge mas débil” es un principio fundamental de nuestro Derecho de Familia, que los
jueces deberan tener presente cuando se enfrenten a casos en que estén comprometidos los
intereses contrapuestos de ambos conyuges. Como principio fundamental que es, forma parte del
“espiritu general de la legislacion”, consagrado en el articulo 24 del Cédigo Civil, constituyendo,

por esto, una regla a la que puede recurrir el juez para interpretar los pasajes oscuros o

2 Cfr. LATHROP GOMEZ, Fabiola. Modificaciones en materia de bienes familiares. Santiago. Chile.
Leyes y Sentencias, Puntolex. (70):74-79. Octubre 2008.
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contradictorios de un precepto legal y para fundamentar su sentencia conforme a la equidad,

segun lo establecido en el articulo 170 nimero 5 del Codigo de Procedimiento Civil.

9. No podemos cerrar esta investigacion sin una ultima observacion importante que dice relacion
con los argumentos que se han esgrimido para mantener la sociedad conyugal actualmente
vigente. Si bien reconocemos que el régimen en comento tiene ventajas objetivas, son llamativas
algunas de las justificaciones dadas para ello. La sola apreciacion de ciertos argumentos denota
una cultura chilena de discriminacion que la ley, por si sola, no podria erradicar, sino que
requiere de un cambio de mentalidad social y una modificacion estructural de sistemas y
aspectos de diversa indole. Ocurre asi, por ejemplo, cuando se sostiene que es inconveniente
modificar la sociedad conyugal, hoy vigente, porque las mujeres no son realmente conscientes
de las limitaciones que les plantea la sociedad conyugal y, por ende, no necesitarian un cambio;
0 que “la cuestion general de los regimenes matrimoniales es un problema de quienes tienen
bienes, mas adn, adquiere importancia real cuando se trata de personas con muchos bienes lo
que, por un lado, es una excepcion en Chile y, por otro, en la mayor parte de los casos tampoco
implica a la sociedad conyugal porque estan casados en separacion de bienes...”*® lo que, en
consecuencia, demostraria que la sociedad conyugal solo se aplica en los estratos sociales bajos
y, por lo tanto, no habria limitaciones a la administracion de los bienes propios de la mujer, ya

que ellas, simplemente, no suelen tener bienes.

Y la perspectiva anotada continda, sosteniendo que el tema no es una prioridad para las
mujeres chilenas ni para la agenda del pais; que tal vez lo sea para las mujeres que trabajan, ya
gue uno de los principales puntos de los reformistas se enfoca en el ingreso de las mujeres al
campo laboral, pero esto no adquiere gran relevancia si se considera que s6lo un 41,7% de la

fuerza laboral del pais esta conformado por mujeres.?’

Para no abundar, terminaremos sefialando que tales argumentos también se basan en que

la administracion concentrada en el marido tampoco seria algo inconstitucional y discriminador.

26 CENTRO UC de la Familia. Minuta de observaciones al proyecto de ley que reforma la sociedad
conyugal. Valparaiso, Chile. 4 de septiembre de 2007. p. 5.

#7T INSTITUTO Nacional de Estadisticas. Compendio de estadisticas de género 2010. [En linea]
<http://www.ine.cl/canales/menu/publicaciones/calendario_de_publicaciones/pdf/010411/comgen_100104
11.pdf> [Consulta; 21 de Octubre de 2011]. s/p.
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Esto, porque la mujer ha elegido voluntariamente someterse a tal régimen, y el que una sola
persona administre es perfectamente concordante con la Constitucion, ya que en toda sociedad

no todos administran, sino que s6lo unos pocos, segun decida el conjunto.

11. Estos razonamientos nos parecen obtusos e injustos. Especialmente, considerando que el
sometimiento econémico de la mujer, permitido por la ley a través de la sociedad conyugal,
puede terminar acarreando episodios de violencia intrafamiliar -como suele ocurrir en los
estratos sociales bajos- porque dependencia econémica, desigualdad, pobreza y marginacion
aumentan los comportamientos violentos y delictivos contra la mujer. El hecho de que estas
cosas ocurran en silencio, en la privacidad de la pareja y la familia, no significa que la ley esté

funcionando bien.?*®

12. Finalmente, baste recordar el caso de Sonia Arce Esparza para ver que la posibilidad de
conflicto esta mucho més presente de lo que algunos tedricos creen, con mayores consecuencias
e implicaciones en el ambito préctico y juridico. Por ello, la actual legislacion sobre regimenes

matrimoniales merece un estudio acucioso que tienda a corregir las falencias.

258 El hecho de que los conflictos de las mujeres afectadas no sean publica y frecuentemente visibles no
significa que no existan. Por ejemplo, el que no exista una alta tasa de demandas ante tribunales puede
deberse a varias razones, y no necesariamente a que la sociedad conyugal funcione bien. En primer lugar,
es posible que los conflictos durante la vigencia del régimen se estén resolviendo fuera de tribunales, ya
que el acceso a la justicia en estas condiciones —sin bienes y sin apoyo familiar, en medio de un ambiente
comunmente marginado, y con preocupaciones mucho mayores como el cuidado de los hijos o la
obtencién de una pension de alimentos- no es una opcién realmente concreta y viable, y menos en un
sistema judicial de lato conocimiento. Las mujeres afectadas optaran por las alternativas mas practicas,
recurriendo a otros medios para gestionar sus bienes y, posiblemente, muchos de ellos estaran al margen
de la ley, pero nadie intentara ni recordard impugnarlos.

En segundo lugar, las demandas judiciales o formales no se inician ni prosperan para quienes tienen
menos capacidad econémica porque frente a los conflictos presentados ante una disolucion de la sociedad
conyugal la falta de acuerdo se deberia suplir con un juicio llevado a cabo ante un juez arbitro, lo cual es
conocidamente costoso y poco conveniente para la mayoria de las familias chilenas.

Por ultimo, usualmente se llega a liquidaciones negociadas por el temor del marido de que en tribunales le
obliguen a entregar mas bienes o le puedan probar la existencia de bienes que ha ocultado a la mujer
(depdsitos, fondos mutuos, inversiones varias).
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ANEXO

“ACUERDO DE SOLUCION AMISTOSA Caso n° 12.433. Sonia Arce Esparza v.
Chile.

El 30 de enero de 2001 las peticionarias, en representacion de Sonia Arce Esparza,
presentaron una denuncia formal contra el Estado de Chile por la violacion a los derechos y
garantias establecidos en los articulos 1.1., 2, 17, 21, 24 y 25 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos y articulos 1, 2, 5.a., 15.1, 15.2 y 16.1 letra ¢) de la Convencion sobre la

Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer.

Luego de iniciado el tramite respectivo ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, el 10 de octubre de 2003, la CIDH, en su informe n° 59/03, de conformidad con lo
normado en los articulos 46 y 47 de la Convencién Americana, declar6 admisible el caso para
evaluar la violacién de los derechos reconocidos en los articulos 1, 2, 17, 21, 24 y 25 de la

Convencion Americana.

El 18 de octubre de 2005 se inici6 formalmente el proceso de solucion amistosa entre las
partes. En tales condiciones, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 1°, 2° y 48° 1.f. de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 41° del Reglamento de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, las partes arribaron al siguiente acuerdo en el
caso n° 12.433:

Primero: Garantias de no repeticién

a. Derogacion de las normas que establecen la discriminacion de las mujeres en el

régimen de sociedad conyugal

Para poner término a la discriminacion legal implicita en el actual régimen de sociedad
conyugal en Chile, y que ha motivado el inicio de este caso, el Estado de Chile se compromete a
dotar -en forma inmediata- de la urgencia que se estime adecuada a la tramitacion legislativa del
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Proyecto de Ley que modifica el Codigo Civil y leyes complementarias en materia de sociedad
conyugal o comunidad de gananciales —en los términos de redaccién en los que se encuentra-,

otorgando a la mujer y al marido iguales derechos y obligaciones (Boletin N.° 1707-18).

Para fundamentar la urgencia que se daré al referido proyecto de ley, el Estado se basard
en la obligacion de adecuar su legislacion interna a los estandares de derechos humanos
establecidos en los tratados internacionales vigentes, con particular referencia al principio de

igualdad y no discriminacion.

b. Modificacion de las précticas instaladas en base a la histérica discriminacion legal

de las mujeres casadas en sociedad conyugal

Junto con la derogacion de las normas que expresamente establecen esta forma de
discriminacion contra la mujer, es preciso erradicar las practicas instaladas en organismos
publicos y privados basadas en esta discriminacidn histérica y que incluso carecen actualmente
de sustento legal. Para ello el Estado de Chile se compromete —dentro de los 3 meses siguientes

a la promulgacion de la ley que reforma el régimen de sociedad conyugal— a:

a) Elaborar y distribuir en forma permanente a la ciudadania, folletos que informen sobre
los distintos regimenes patrimoniales en el matrimonio, los cuales se entregaran a todas las
personas que concurran al Registro Civil a realizar el trdmite de manifestacién (comunicacién de

intencion de celebrar matrimonio)

b) Elaborar e implementar un programa de capacitacion dirigido a los/as funcionarios/as
de todas las oficinas del Servicio de Registro Civil del pais sobre el mismo tema.

Segundo: Difusién del acuerdo de solucion amistosa en el caso n° 12.433, ante la CIDH
En el momento de la promulgacién de la ley referida, el Estado se compromete a la

realizacion de un acto puablico al cual estaran invitadas las organizaciones peticionarias,

representantes de la CIDH y, en forma especial, dofia Sonia Arce Esparza.
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Finalmente, el Estado se compromete a publicar por una vez en el Diario Oficial un
recuadro publicitando la aprobacion del informe de Solucién Amistosa homologado por la

Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Adicionalmente, publicard el texto integro de informe de Solucién Amistosa homologado
por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en las paginas web del Servicio Nacional
de la Mujer y del Ministerio de Relaciones Exteriores, haciéndolo visible en la portada de

apertura y permaneciendo en ellas por un periodo de por o menos tres meses.

Tercero: Reparacién econémica

Con el anico fin de facilitar el arribo a una solucién amistosa en el presente caso y
alcanzar —por esa via— una solucion para todas las mujeres chilenas, la Sra. Sonia Arce

Esparza, manifiesta su disponibilidad a renunciar a su derecho a una indemnizacién pecuniaria.

Sin perjuicio de ello, y como medida de reparacién simbolica a la victima, el Estado se
compromete a que la Sra. Sonia Arce sea invitada en forma especial al acto de promulgacién de
la ley de reforma, ocasion en la que su caso deberd ser mencionado como uno emblematico de
discriminacién como consecuencia de la legislacién vigente en el pais hasta entonces (ver

clausula segunda).

Cuarto: Solicitud conjunta del Estado de Chile y de los peticionarios a la Comision

Interamericana de Derechos Humanos.

Teniendo como base la Convencion Americana de Derechos Humanos y también la
Convencion Belem do Para, y el antecedente de estudio especial de la Comision Interamericana
“Consideraciones sobre la Compatibilidad de las medidas de Accion Afirmativa concebidas
para Promover la Participacion Politica de la Mujer con los Principios de Igualdad y No
Discriminacion”, las partes solicitan a la llustre Comision Interamericana la elaboracion de un
andlisis juridico que a la luz —especialmente— de la Convencion Americana y la Convencion

de Belem do Para analicen la compatibilidad de practicas de violencia econémica contra mujeres
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por su condicién de tales —incluyendo las diversas restricciones al derecho de propiedad— con

los referidos instrumentos internacionales.

Quinto: Mecanismo de seguimiento

Se constituya en el marco del Ministerio de Relaciones Exteriores del Estado de Chile,
una comisién encargada de realizar el seguimiento del cumplimiento de las medidas acordadas.
Esta oficina debera trabajar en coordinacidn con un representante de la Comision Interamericana

de Derechos Humanos y los representantes de las victimas.

Sexto: Interpretacion

El sentido y alcances del presente Acuerdo se interpretan de conformidad a los articulos
29 y 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en lo que sea pertinente y al
principio de buena fe. En caso de duda o desavenencia entre las partes sobre el contenido del
presente Acuerdo, sera la Comisién Interamericana de Derechos Humanos la que decidira sobre

su interpretacién. También le corresponde verificar su cumplimiento.

Séptimo: Homologacion

El Estado de Chile y las peticionarias presentaran ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, la presente solucion amistosa para su homologacion y ubicacion de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 49 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos y 41.5 del Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.
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