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Resumen.

El presente estudio tiene el objetivo de analizar la situacion actual del respeto y promocion
del derecho de igualdad e igualdad de género en los regimenes patrimoniales chilenos. Para ello se
hard un repaso de la situacion historica y social de la mujer que demuestre la necesidad y urgencia
de la reforma o sustituciéon del régimen patrimonial de la sociedad conyugal y un consecuente
régimen patrimonial igualitario. Identificando lo anterior se recurrira a un analisis comparado que
comprendera dos grandes aristas, que son el analisis sobre el principio de igualdad en el derecho de
familia y el analisis sobre los regimenes patrimoniales de los distintos sistemas juridicos con el objeto
de llegar a conclusiones con el paralelo del ordenamiento juridico nacional y posibles transplantes
que pudiesen ser pertinentes para subsanar la desigualdad existentes en los regimenes patrimoniales

chilenos.



Introduccion

“La Constitucion asegura a todas las personas: (...) 2° La igualdad ante la ley. En Chile no
hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio queda
libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley. Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer
diferencias arbitrarias;”

El texto citado en el parrafo precedente corresponde al numero dos del articulo 19 de
nuestra Constitucion Politica. a norma constitucional ordena la igualdad de todas las personas, la
igualdad entre hombres y mujeres, sin que la ley o autoridad alguna establezca diferencias arbitrarias.

Entonces, del texto anterior se deduce un mandato a la igualdad de género para todas las
normas que conforman nuestro sistema juridico, un mandato que impone la obligacion al estado de
reconocer y promover dicha igualdad, un mandato que viene a ser impuesto también en el orden
internacional como derecho humano. Sin embargo, la igualdad de género en nuestro pafs y
ordenamiento juridico esta muy lejos de alcanzarse, existen leyes que no se ajustan a este derecho,
podemos encontrarlas en las normas de derecho laboral y derecho de familia, que precisamente son
las normas a las que se sujetan en la practica todos los actos juridicos que puedan tener las mujeres.
Y es que no es necesario conocer de derecho para observar estas faltas al derecho fundamental de
igualdad, existe una denuncia social constante que se da en los hechos en que la mujer se ve
discriminada solo por su condicién de ser mujer, esto es, menores salarios, menores pensiones de
jubilacién, costos mas altos en seguros y prevision de salud, y sobre todo en lo que nos compete
para este estudio, limitaciones en su ejercicio de facultades propias que le otorga su derecho de
propiedad y derecho de libertad, condicionadas por el solo hecho de ser mujer y estar casada bajo
el régimen de sociedad conyugal.

Es alaluz de esta maxima del derecho de igualdad y lo evidenciado en la practica como se
ha mencionado antes, es que podemos observar una enorme falencia en nuestro sistema juridico, y
es que dentro del derecho de familia el régimen patrimonial de sociedad conyugal se nos presenta
con reglas que faltan a este derecho fundamental. La inconstitucionalidad de este régimen ha sido
dicha, denunciada, reconocida e incluso condenada por la Comisién Interamericana de derechos
humanos, y sin embargo al dia de hoy el Estado sigue sin hacerse cargo de esta condena y de esta

vulneraciéon que se arrastra desde que principia el Estado.



Es en el contexto de una historia de discriminaciéon y vulneracién al derecho de igualdad y
en particular en el ambito de la mujer casada bajo el régimen de sociedad conyugal que se inspira la
realizacion de este trabajo con el objeto de demostrar la necesidad y urgencia de subsanar esta
gravisima discriminaciéon permanente y limitacién en sus derechos que importa a la mujer. Y es que
va mas alla de la limitacion y condicionamiento mismo que significa necesitar la autorizacion del
marido para celebrar actos juridicos sobre tus propios bienes y no tener decisién alguna sobre los
bienes sociales que componen la sociedad siendo relegada a una funcién pasiva, va mas alld en el
sentido de que se muestra como un conjunto de normas que normaliza la posicién secundaria o
posicion de sujeto de derecho inferior de la mujer, lo normaliza toda vez que bajo este régimen ha
sido comunmente al que se someten todas las personas que contraen matrimonio, por tanto existe
una naturalizacién del condicionamiento de la mujer casada, lo que se ve en los requisitos
reglamentarios que imponen los bancos y otras instituciones al momento de estudios de titulos,
solicitud de créditos y otros procedimientos que pueda requerir la mujer.

Es ante la evidencia y grave petjuicio que se vive en forma constante, que este trabajo
pretende mostrar la historia de la configuracion social y juridica que precisa la realidad nacional y el
ordenamiento juridico. Para esto, primero se hara un repaso sobre la situacion social e histérica que
se ha dado en las relaciones de familia, cobmo estas han importado desde siempre una permanente
desigualdad de género, como estas se han traducido y reafirmados en Codigo Civil y
consecuentemente en las normas del derecho de familia y mas especificamente en las normas sobre
los regimenes patrimoniales. Luego, ante la evidencia expuesta se explicara la necesidad de que este
trabajo se enmarque en un trabajo de derecho comparado, toda vez que las propuestas y trabajo del
derecho nacional han sido insuficientes para subsanar la discriminacion de género de la que hemos
hablado.

Entonces, dentro del analisis comparado se quiere encontrar reglas de otros sistemas
juridicos que propendan al mayor respeto y efectiva promocién del derecho de igualdad, que se
manifieste como principio rector de su ordenamiento juridico y derecho de familia, asimismo y lo
mas relevante, se quiere buscar normas del derecho de familia y respectivamente en cuanto a los
regimenes patrimoniales que puedan observarse significativamente para incorporar o bien analizar
con el objeto de reformar nuestras normas relativas a los regimenes patrimoniales.

En resumen, el objetivo del presente trabajo es lograr encontrar normas que sean utiles y
significativas de mirar para la reforma y busqueda de un efectivo derecho de igualdad y propender

una reforma o nuevo régimen patrimonial que cumpla con ello.



Capitulo 1: Regimenes patrimoniales de relaciones de familia y desigualdad de género.

11 Relaciones de familia en Chile.

El inciso tercero del articulo primero de la Constitucion Politica de nuestro pafs comienza
por dar a la familia el reconocimiento de nucleo fundamental de la sociedad. Siendo este
reconocimiento un mandato hacia el resto de las normas de nuestro derecho, lo veremos recogido
de forma inmediata en la ley de matrimonio civil, lo que genera un nexo evidente: el de familia —
matrimonio.

La realidad social chilena comprende mas alla de aquella que se origina por el matrimonio,
entiéndase las familias monoparentales, homoparentales, entre otras, en su mayoria alejadas del
matrimonio.

La familia comprende una realidad pre juridica por lo que la conceptualizacion que pueda
darle la Constitucion no se basta a si misma, pero si se deja un espacio amplio para entender su
definicién de acuerdo con las concepciones sociales, histéricas y juridicas.'

Sin perjuicio de lo anterior, la realidad chilena demuestra que se ha entendido como una
familia de mayor estatus o privilegiada aquella que se origina del matrimonio, regulando y legislando
en torno a éste lo esencial del Derecho de Familia.

1.1.1  Contexto histérico y social de las relaciones de familia en el Cédigo Civil chileno.

El inciso tercero del articulo 815 del Codigo Civil es la tnica norma que se acerca a una
definicién de familia y que reza respecto de los derechos de uso y habitacion: “La familia comprende
al conyuge y a los hijos; tanto los que existen al momento de la constitucion como a los que
sobrevienen después, y esto aun cuando el usuario o el habitador no este casado, ni haya reconocido
hijo alguno a la fecha de constitucién”

La lectura de la norma citada en el parrafo anterior nuevamente destaca la existencia de un
vinculo matrimonial y por parentesco, y subyace a su lectura el rol principal del marido.”

La redaccion del Codigo Civil se da en siglo XIX, época que fundaba sus instituciones y

concepciones de acuerdo con lo heredado por la colonia y ésta por las bases romanas y cristianas.

1 Estrella Ibarra, “La iglesia y la ley del matrimonio civil”, (tesis de pregrado, Universidad de Chile, 2009) 7-8.
2 Ibarra, La iglesia y la ley del matrimonio civil” 9-10.



El derecho romano estructurd una familia en forma jerarquica, cuyo lider era el pater familias
y el ntcleo de la misma era el matrimonio, siendo incapaces la mujer y los hijos. Esta idea se replica
siglos posteriores dandole la calidad de jefe de familia al marido de acuerdo al derecho canénico.

1.1.2 Matrimonio y regimenes patrimoniales.

De acuerdo con lo dicho precedentemente, podemos enfocar para efectos de nuestro
estudio al matrimonio, el cual se regula en el Cédigo Civil y en la Ley de Matrimonio Civil, siendo
este una unién heterosexual con el mensaje de ser indisoluble, sin perjuicio de la existencia del
divorcio aprobado en nuestro pafs en el afio 2004, esto dltimo se mantiene en el texto del articulo
102 del Cédigo Civil producto de los consensos politicos que se llevaron a cabo para la aprobacion
de la ley de divorcio.

Habiendo dicho antes que se conserva al marido como jefe de familia, esto hace eco con
mayor fuerza en el caso de la administracion de los patrimonios que nacen como consecuencia de
la celebracion del matrimonio bajo sociedad conyugal, ya que si bien desde un punto de vista juridico
se distinguen tres patrimonios, para terceros solo se esta frente a uno ya que el marido administra
todo, los bienes sociales, los bienes propios y los bienes de la mujer.

El régimen de sociedad conyugal, cuyo administrador ya se dijo es el marido, es el régimen
supletorio de nuestra legislacion y por tanto el de principal analisis para objeto de este trabajo. Sin
perjuicio de ello, también son regimenes patrimoniales de nuestro ordenamiento juridico el de
participacién en los gananciales y el de separacion de bienes.

El régimen de participaciéon en los gananciales es un régimen nuevo que por su poco
conocimiento pocas personas lo adscriben, sin perjuicio de que en los ultimos afios ha aumentado
el nimero de personas que celebran matrimonio bajo este régimen.

Por otro lado, la separacion de bienes supone que no existe un patrimonio comuin o propio
del matrimonio, ambos cényuges conservan su patrimonio de forma individual.

Para los efectos del presente estudio, es relevante destacar que el régimen mayoritario y
supletorio en nuestra legislacion, el de sociedad conyugal, supone una profunda e inconstitucional
desigualdad de género, cosa que se ampliard en su explicacion mas adelante. El de participacién en
los gananciales, por su parte, opera de forma poco solidaria y en la practica sigue abrazando una
desigualdad, y por ultimo, la separaciéon de bienes no guarda en si la posibilidad de realizaciéon de
un patrimonio en comun.

1.1.3  Acuerdo de unién civil y regimenes patrimoniales.



El acuerdo de unién civil vigente en Chile tras la dictacion de la ley 20.830 del afio 2015
supone, al igual que el matrimonio, un régimen legal supletorio pero en este caso, en contraposicion
al matrimonio, el régimen general es la separacion de bienes y solo en caso de acuerdo expreso se
puede pactar la comunidad de bienes.

La gran diferencia radical que subyace entre la sociedad conyugal del matrimonio y la
comunidad de bienes del acuerdo de union civil estriba en que esta ultima no tiene una figura Gnica
de administracién, administran ambos convivientes civiles por igual.

Con objeto de nuestro trabajo, ponemos de relieve la diferencia y oposiciéon en los
regimenes legales supletorios del matrimonio y unién civil, por contraponerse la idea de un marido
jefe de familia y administrador de los bienes ante la individualidad de cada persona en cada
institucion respectivamente.

1.2 Desigualdad de género en el derecho chileno.

En el derecho nacional abundan normas que hacen distinciones por razén de sexo para su
aplicacion. Tal es el caso de la normativa de seguridad social y derecho laboral, que se manifiestan
en distinta normativa de jubilacién y de contratacién respectivamente.

En concreto, en el area de estudio que nos convoca, el derecho civil ha manifestado
grotescas desigualdades a propodsito del derecho de familia, en particular, filiaciéon y regimenes
patrimoniales.

1.2.1  Desigualdad de género en relaciones de familia.

En el derecho de familia se han dado profundas desigualdades que han adolecido de
inconstitucionalidad. Tales son el caso de la situacion de incapacidad de la mujer casada en sociedad
conyugal hasta el ano 1989 en Chile, punto sobre el que se volvera mas adelante; el tratamiento
desigual que le ha dado la jurisprudencia al cuidado personal, la antigua formulacién de la patria
potestad, etc.

El derecho de familia se construye con los pilares propios del patriarcado aprehendido por
los espafioles y replicado colonialmente, y mantenidos hasta el siglo XX en Chile practicamente en

forma idéntica.’

3 Rolando Mellafe, “Tamafio de la familia en la historia de Latinoamérica 1562-1950, en: Historia social de Chile y
Amiérica. 234-237.



En concreto respecto de la familia, se entienden roles de género muy marcados socialmente,
esto es, mujer duefia de casa y madre por antonomasia y marido jefe de familia y administrador

patrimonialmente, y por tanto, cara visible de un solo patrimonio: el familiar.

1.2.2  Desigualdad de género en regimenes patrimoniales.

En Chile actualmente coexisten tres regimenes patrimoniales dentro del matrimonio:
sociedad conyugal, participacion en los gananciales y separaciéon de bienes.

Como sabemos y muy escuetamente para efectos de hacerlo presente en esta etapa, el
régimen de sociedad conyugal es el régimen de comunidad de bienes que adopta nuestro sistema
juridico, cuyo administrador es el marido y hasta 1989 dejaba en situacion de incapacidad a la mujer
que contrafa matrimonio por este régimen. El régimen de participacién en los gananciales niega la
solidaridad durante el matrimonio y comprende de forma individual el patrimonio de cada conyuge;
en los hechos esto genera una desigualdad toda vez que la realidad social y laboral impide en la
mayor parte de los matrimonios que la mujer perciba de manera igual al marido. Por dltimo, en la
separacion de bienes, no existe igualdad ni solidaridad que observar ya que los conyuges deciden no
formar un patrimonio comun.

El régimen supletorio en el matrimonio es la sociedad conyugal, mientras que en la unién
civil, el régimen supletorio corresponde a la separacion de bienes, dejando como opcidn una escueta
y desregulada comunidad que pueden formar los convivientes civiles, pero que al menos salva la
administracion igualitaria de los bienes que la conforman.

En este trabajo, entendemos que no hay dentro de nuestro sistema juridico una instituciéon
patrimonial que regule las relaciones de pareja respetando el principio de igualdad y que ante la
evidente desigualdad de género en Chile, también se debe una solidaridad durante y al término del
matrimonio y/o unién civil,

1.3 Sociedad conyugal: ejemplo insigne de la desigualdad de género.

La formulacion de la sociedad conyugal es conjunta al nacimiento del Codigo Civil chileno,
y como ya se ha dicho, es reflejo del modelo de familia patriarcal en que el marido es proveedor del
grupo familiar y la mujer, incapaz relativa, asume la labor del cuidado de los hijos y hogar comun.*
Mas alld de explicar su modelo, cosa que podemos encontrar en todo manual de derecho

civil, lo relevante es ver en lo practico la desigualdad de género inconstitucional que trae consigo

4 Marfa Paz Gatica, “El destino de la sociedad conyugal”, Anuario de Derechos Humanos, (2011), 169-170.



que la administracion de los bienes de la mujer recaiga en el marido, para lo cual es determinante
conocer el caso de “Sonia Arce Esparza con Chile”.

El caso de Sonia Arce, que trata de una mujer casada en sociedad conyugal cuya intencion
de enajenar ciertos bienes inmuebles de su patrimonio propio se vio frustrada por no contar con la
autorizacion de su marido, el que se encontraba imposible de localizar a la fecha. La solicitante
sostuvo que las reglas de administracion de la sociedad conyugal atentaban contra los derechos
constitucionales y derechos humanos de igualdad ante la ley y que solicitar una autorizacion judicial
subsidiaria a la voluntad del marido significaba precisamente someterse a esta disctiminacion’.

Este caso descrito culminé en la Comisién Interamericana de Derechos Humanos con el
Estado de Chile asumiendo un compromiso de realizar una serie de acciones destinadas a “poner

1”%. Con lo anterior, el

término a la discriminacion legal implicita en el régimen de sociedad conyuga
Estado de Chile reconoce y comprende la vulneracién al derecho humano de igualdad ante la ley
presente en este régimen patrimonial.

1.4 Necesidad de un analisis comparado.

Esta investigacion se justifica en la necesidad practica de demostrar la urgencia de una
reforma a los actuales regimenes de bienes que ofrece el matrimonio como la unién civil. La critica
se hacen patente en la sociedad conyugal pero se extiende a todos los demas desde el momento que
ningun régimen patrimonial actualmente satisface ser igualitario y solidario, tanto en su vigencia
como disolucién y, como ya se dijo, es necesario que se logren porque es la tinica forma de garantizar
que ya no se estara vulnerando el derecho a la igualdad a la mujer.

Asimismo, se justifica de forma mas subjetiva en la frustracién que genera lo lento y poco
eficiente de las reformas en derecho de familia, que no son representativas de la realidad social
chilena, cosa que se evidencia con la incapacidad relativa de la mujer casada en sociedad conyugal
hasta 1989, las categorias de filiacién a los hijos hasta 1998, divorcio vincular en 2004, etc. Siendo
el derecho de familia el que eminentemente va a incidir en la vida de cada persona desde que nace,
esto es, en la protecciéon y reconocimiento de sus derechos, esta deuda y estructuras arcaicas
vulneran de forma permanente los derechos fundamentales de las personas.

Por dltimo, se justifica trabajo de derecho comparado por las siguientes razones:

5 Gatica, E/ destino de la sociedad conyngal, 171.
6 Ihid.



- El problema que se analiza es plausible de presentarse en otros sistemas juridicos, siendo
distinta la recepcion y respuesta juridica al mismo.
- Es necesario analizar el funcionamiento de distintos modelos de regimenes patrimoniales
en los diferentes modelos de relaciones de familia reconocidos juridicamente que pudieran satisfacer
los parametros que busca este trabajo.
- El propésito del analisis es buscar una respuesta juridica al problema que se puede plantear
solo desde el ejercicio de comparacion producto del analisis de otros regimenes patrimoniales en
otros sistemas juridicos.

El trabajo comparado permitira elaborar una propuesta de trasplante o solucion juridica en
base a lo analizado de otros sistemas juridicos

1.4.1 Estancamiento legislativo en proyectos de reformas nacionales.

Se han elaborado proyectos tendientes a superar esta vulneraciéon de derechos con el objeto
de fortalecer la igualdad y solidaridad en las relaciones familiares. Sin embargo, estos proyectos han
sido insuficientes y no han logrado el consenso necesario de satisfacer su objeto en resumen por las
siguientes razones:

- No se entrega ninguna solucién juridica para el caso en que ambos conyuges trabajan,
lo que es debilidad importante toda vez que es la realidad que va en aumento en nuestro
pais. La opcién que se les ofrece como equitativa es la de separacion de bienes no
abordando ni contemplando la solidaridad durante ni en la disolucién del matrimonio.

- Los proyectos no abordan el problema de distribucién de obligaciones patrimoniales en
beneficio de la familia, mas alla del régimen patrimonial que elijan.

- Los proyectos no consideran el total de proyectos que han surgido durante los ultimos
trece anos que ampliaban el catdlogo de bienes que pueden ser objeto de la declaracion
de bien familiar, ademds de introducir varios elementos que perfeccionaban la
institucion, perdiendo estos avances.

- El mensaje no elimina la desigualdad de la mujer casada en sociedad conyugal, y su
formula no asegura la igualdad de esta en la sociedad, ya que solo ofrecen una
administraciéon alternativa en que los coényuges deciden la persona del cényuge
administrador, lo que es una ficciéon de igualdad por razones socio culturales obvias

vinculadas al modelo social patriarcal antes desctito.



- Por dltimo, los proyectos insisten en el paternalismo de establecer un régimen supletorio
en el caso del silencio de los conyuges.’
1.4.2  Sistemas juridicos a comparar. Importancia y justificacion.

1.4.2.1 Espana.

Es un ordenamiento juridico occidental, originario de ciertas instituciones que dieron y dan
forma al derecho chileno, en especial al derecho de familia del que Chile es heredero de sus
instituciones y base cristiana catdlica. Como pais conquistador de América, existe un vinculo
histérico y social ineludible de tener en cuenta para la comprension de la desigualdad de género
fundante de la familia.

1.4.2.2 México.

Es un pafs occidental y también con un derecho de familia replicado desde la madre patria,
tiene una estructura social e idiosincrasia simil a la chilena, por lo que las reformas y otras
modificaciones introducidas en materia de regimenes patrimoniales y familia, son especialmente
interesantes de analizar extendiendo el supuesto interpretativo a Chile.

1.4.2.3 Argentina.

Junto a ser pafs occidental y tributario del derecho de familia espafiol como todo pais que
alguna vez fue colonia de los ibéricos, su contraste politico y social de los dltimos afios ha empujado
reformas en distintas materias de género, diversidad sexual y familia, lo que se ha traducido en
reforma en los regimenes patrimoniales que es relevante de considerar cuando la frontera es

compartida y entre nacionales de cada pafs se promueve una cercania.

7 Mauticio, Tapia, “Por una regulacion patrimonial sistematica de las convivencias”, Coleccidn de estudios de derecho civil en
homenaje a la profesora Inés Pardo de Carvallo. (2008)251-2606.
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Capitulo 2: Analisis comparado principio de igualdad en derecho de familia.
2.1 Igualdad en derecho de familia.

El derecho a la igualdad se consagra como un derecho humano que obliga a todos los
estados partes de la Organizacion de Naciones Unidas, esto de acuerdo a la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, la que respecto a la igualdad se refiere en su articulo segundo como: “Toda
persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniéon politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién. (...)” Es decir, el texto es
enfatico en sefialar que basta la condiciéon de persona, la que principia al nacer de acuerdo con el
articulo primero de la misma Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, para gozar de todos
los derechos que se le proclaman.

De lo anterior se desprende que todas las personas son igualmente libres e iguales ante la
ley, es por esto, que el tratamiento legislativo sobre toda materia deberfa ser sin caer en
discriminacion alguna basada en cualquiera de las categorias arbitrarias anteriores.

En el caso del derecho de familia, debemos primero, entender que es el area del derecho
que mas conectada esta con la sociedad misma y su cultura, es por esto que es una responsabilidad
mayor para el Estado el cumplimiento del derecho de igualdad ante la ley en la normativa que
incumbe a la familia pues esto incide simbolicamente en la sociedad, para su evolucion y tendencia
al respeto y cumplimiento de las disposiciones minimas que establecen los cuerpos normativos tanto
internacionales como nacionales constitucionales al momento de tratar de normar la realidad de la
familia.

Entonces, el primer punto en que tenemos que poner foco es al entendimiento de familia
que puedan tener los respectivos sistemas juridico, su concepcion y entendimiento desde el Estado
. En Chile, como ya vimos, la constitucién indica que la familia es el nucleo esencial de la sociedad
y deja abierto a interpretacion una definicién de familia que no se entrega en ningun cuerpo
legislativo. Lo anterior, ha permitido ampliar el entendimiento que tenemos de una familia de
acuerdo con la realidad social y la evolucién constante de la misma, pudiendo insertarse en su
comprension las diferentes formas y realidades de la familia chilena actual. Pero, ¢cudl es esta
familia? Hs precisamente que no hay respuesta unitaria, existiendo una pluralidad de familias que
van mas alld del seno del matrimonio y la unién heterosexual, pudiendo componerse de lo que la

ley califica como parientes o no.
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Para una perspectiva mas amplia de como se concibe la familia y como podemos observar
el respeto y promocién del principio de igualdad es que en el presente estudio se ha recopilado y
analizado desde la fuente de distintos sistemas juridicos el concepto de familia, su estatus, su
tratamiento juridico y el reconocimiento, valor y evolucién que tiene esta en la sociedad de cada
uno de los sistemas juridicos analizados.

En primer lugar, desde el inicio del presente estudio, nace la pregunta por su definiciéon y
hemos encontrado la primera similitud entre los tres sistemas juridicos escogidos y el nuestro, y es
que en todos los casos se entiende como el elemento fundamental de la sociedad. Esto es, se concibe
como la célula basica que compone la sociedad y de inmediato pone de relieve la importancia y
necesidad de proteccion, y es por esto, que este entendido de nucleo fundamental de la sociedad se
tiene presente en el texto fundamental de cada ordenamiento juridico.

En particular, en el caso de Espafia, como ya se dijo, coincide con el caso de Chile, es decir,
no existe precepto alguno en la legislacion espafola o en su Constitucién que otorgue una definicion
de familia, mas la doctrina la entiende, primero, como una institucién juridica por estar regulada
por el Derecho y a su vez como el fundamento de la sociedad.” Y este dltimo punto es el relevante,
y es que entonces el primer grupo de personas al que el Estado apuntara su proteccion juridica
luego de la persona sera a la familia. Teniendo presente lo anterior, la familia se puede definir por
la doctrina espafiola como el conjunto de personas fisicas relacionadas entre si por vinculos
conyugales o de patrentesco.”

De la anterior definicion doctrinaria se pueden hacer los siguientes comentarios y
observaciones, el primero es que indica que corresponde a personas fisicas, esto supone
necesariamente entender lo que en nuestro ordenamiento juridico calificamos como personas
naturales, y nuevamente, entender que la persona principia al nacer. Otro punto que llama la
atencion es que dice que existe una relacién entre estas personas, esto es una afirmacién de
reconocimiento meramente, lo que implica entender a la familia como prejuridica. Luego, dice que
estos vinculos han de ser conyugales o de parentesco. Es en este ultimo apartado donde se delimita
el hasta entonces amplio concepto que se estaba formulando, y es que para el derecho espafiol, cosa
que también sucede con el nuestro y como ya veremos con los otros sistemas juridicos estudiados,
se conceptualiza una familia primero desde la clasica vision de la familia que nace del matrimonio y
luego por los vinculos consanguineos o afines que se tengan con otras personas.

Se afiade al concepto que hemos observado anteriormente, que la familia puede ser nuclear
o extensa'’, esto es, se entendera nuclear cuando se refiera a aquella familia formada por el vinculo
conyugal entre dos personas, y se entendera extensa cuando comprenda todos los vinculos de

parentesco que emanan de una persona.

& Inmaculada Garcfa. “El derecho de familia en Espafia desde las dltimas reformas del Cédigo Civil.” Actas del I Congreso
Lbero-asiatico de hispanistas Siglo de Oro e Hispanismo general. (2011):237.

% Ibid.

10 Garcia. “El derecho de familia en Espafa desde las dltimas reformas del Codigo Civil”, 239.

12



De acuerdo con lo anterior, entendemos esta concepcion de familia como lo
suficientemente amplia para comprender a la mayoria de las familias que nazcan en la sociedad
espafola, puede ser un concepto que contiene en parte una mirada clasica por poner de manifiesto
en forma inmediata el privilegio de la unién matrimonial dentro de la sociedad, pero logra su
equilibrio e igualdad al no hacer diferencias entre el grupo de personas fisicas que la puedan
comprender, esto es, no se refiere a sexo, edad, ni otro grupo diferenciado, por tanto, si se observa
un respecto y reconocimiento igual a quienes componen la familia a partir de la definicion
doctrinaria anterior.

Por otro lado, tenemos a México, en cuyo caso como ya se anticipé antes, no se da una
definicion de familia por sus en sus textos normativos, pero al igual que en el caso del ordenamiento
juridico espafiol y el chileno, se le considera desde la doctrina como el elemento fundamental de la
sociedad'!. Asimismo, en linea con lo anterior, cotejamos otro ordenamiento juridico que encuentra
a la familia el grupo mas importante de la sociedad.

La definicion de familia tampoco existe en el ordenamiento juridico mexicano, sin embargo,
su mayor aproximacién se encuentra dada por la Constitucion, la que expresamente reconoce y
protege todas las formas y manifestaciones de familia como realidad social, esto como expresion de
reconocimiento y promocion del derecho de igualdad y respeto en general a todos los derechos
humanos."”

De acuerdo con lo anterior, la aproximacion a la conceptualizacién de familia que ofrece la
carta magna en México es mucho més amplia que la que conocimos de Espafia. Se hace mas
extensiva e inclusiva esta definiciéon ya que subsumen en ella todas las realidades posibles de
composicion y autodenominacion de familia sin orden de importancia como pasa con Espafia en
que primero fijamos la familia por unién conyugal y luego las demas que puedan formarse por
parentesco.

Entonces, a modo de conclusion, hasta ahora el concepto de familia mas amplio e inclusivo
y por tanto el que mejor se proyecta en el respeto y reconocimiento de igualdad es el del derecho
mexicano.

En cuanto a Argentina, se repite la tonica de que no existe una definicién como tal de familia
y solo podemos aducir su concepto de acuerdo con el tratamiento que le da el ordenamiento
juridico, y encontramos una nueva formulacion, y es que la Constitucion se remite a las familias
para asegurar su proteccion. Asi, al hablar en plural, podemos comprender un concepto amplio e
inclusivo como el que encontrabamos en México para abarcar las diversas realidades sociales y
promover el derecho de igualdad del Estado para con ellas.

En linea con lo anterior, y en contexto con el analisis que se hace a la referencia a las familias
en el texto constitucional, se cita la siguiente referencia extraida de jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, que versa: “En la Convencién Americana no se encuentra

11 “Derecho de familia”, Justia, acceso el 13 de agosto de 2019, https://mexico.justia.com/derecho-de-familia/.

12 Thid.
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determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege solo un modelo
tradicional. El concepto de vida familiar no esta reducido tnicamente al matrimonio y debe abarcar
otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en comun por fuera del matrimonio”"

Entonces, en virtud de lo expuesto en el parrafo precedente es consecuente entender que
es pertinente y positivo para la promocién y reconocimiento de igualdad el no fijar un concepto de
familia en los cuerpos normativos, y su referencia debe ser tan amplia como sea posible para
alcanzar a proteger todas las realidades de familia que existan.

En cuanto a la proteccion que se le otorga a la familia, en el caso de Espafa nos remitimos
directamente al Articulo 39 de su Constitucion la que ordena proteccién juridica y econdémica de la
familia, asimismo, se habla de un orden publico familiar' impetrado desde la Constitucion para el
tratamiento y proteccion de la familia.

La protecciéon constitucional de la familia es algo que se reitera en el caso del derecho
mexicano como argentino y asimismo, en este ultimo, se habla también de la existencia de un orden
publico familiar y se analiza una constitucionalizacién del derecho de familia en favor y razén de lo
mismo.

De lo anterior, podemos vislumbrar otro factor en comun entre los sistemas juridicos
analizados que es la primacfa constitucional en su protecciéon y denominacién. Esto es, las
principales directrices del derecho de familia, que es parte del derecho privado por excelencia, son
dadas por la proteccién que ordena su texto fundamental y consiguientemente por las normas de
orden publico que la componen toda vez que quedan fuera de la autonomia de la voluntad y por
tanto modificaciones o alteraciones de las personas que pudiesen importar la vulneracion de
derechos de la familia.

Entonces, vemos como en palabras del derecho espafiol y argentino, pero también se
observa en el derecho mexicano y en nuestro sistema juridico, es la configuracién de un orden
publico familiar. ;Qué quiere decir esto? Un conglomerado de normas que alcanzan la calidad de
normas de orden publico, esto es, que no pueden ser modificadas por la autonomia de la voluntad
ni por otras normas de menor jerarquia, es decir, nos referimos a normas que son reglas basicas
recogidas en el texto constitucional, se expresa en este un interés en el mantenimiento de la
institucion familiar y en que esta posea un determinado sentido que no puede quedar abandonado
a sus fuerzas e iniciativas, y resulta una manifestaciéon notoria de esto que los 6rganos del Estado
intervengan en los actos relativos al derecho de familia y que exista una coherencia entre estos y sus

directrices de politica familiar."

13 Kemelmajer, Aida. “Las nuevas realidades familiares en el cédigo civil y comercial argentino 2014”. Revista Juridica.

(2014):6.

14 Garcia. “El derecho de familia en Espafa desde las dltimas reformas del Codigo Civil”,241.
15 Ibid.
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2.2 Igualdad de género en derecho de familia.

De acuerdo con lo estudiado entre los distintos sistemas juridicos, podemos advertir que no
existe un tratamiento directo a los problemas de desigualdad de género, pero si se puede advertir
en todos los ordenamientos juridicos una evolucién manifestada en reformas estructurales a
instituciones del derecho de familia que dan cuenta de una consciencia de la desigualdad de género
y de caminos o vias que se han tomado en estas reformas para equilibrar, respetar y promover la
igualdad de género.

En el derecho espafiol se da el relato de uno de los derechos que mas ha recibido cambios
y transformaciones producto de, como ya se ha mencionado antes, de ser el crisol multicultural
europeo, esto trae consigo influencias de muchos tipos de religién y moral, y en el derecho de
familia espafiol resulta una caracteristica esencial estos dos aspectos sociales, toda vez que el
concepto de familia y su comprension es dibujada por estos."

La religion y moral han sido poderosos en influir en normas del derecho de familia desde
sus inicios, es por esto que la primera concepcion de familia en Espafa viene de la tradicion romano-
catblica en que el nucleo de la familia es el matrimonio, entre un hombre y una mujer, el hombre,
como marido asume un rol protagoénico y de jefe de familia. Lo anterior, tal como se citaba antes
en el capitulo primero de este trabajo en que habria sido tributario de las mismas estructuras el
derecho chileno, explica el origen de la desigualdad de género en la tradicién juridica que comprende
Espafia y los demas paises que recibieron su influencia, y en este caso, el de todos los sistemas
juridicos que estamos estudiando.

Entonces, Espafia comienza con una influencia cristiana religiosamente hablando y que
condiciona la moral social de las personas en que se acepta la figura de la mujer como dependiente
e incapaz dentro de la familia cuyo rol quedaria relegado a funciones domésticas principalmente.
Asi, hoy en dia en una sociedad que se ha alejado de la iglesia y ha flexibilizado sus canones morales
arraigados en el cristianismo, y con una Constitucion que declara la aconfesionalidad estatal, se dan
cuenta los numerosos cambios que han surgido, y que importan un avance en la igualdad de género,
se pueden citar rapidamente como recuento histérico a modo de esbozo la libertad de eleccion del
conyuge, la eliminacion de la dote, los matrimonios mixtos por razones de religion, nacionalidad,
raza o clase, el uso de anticonceptivos y consecuente desmitificacion del rol procreador de la mujer,
regulacion del aborto, etc. !

En funcién de la linea argumentativa anterior, es relevante destacar el articulo 32 de la
Constitucion espafiola que reza “el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con
plena igualdad juridica”. Por lo tanto, existe hoy en dia un principio constitucional que ordena la
igualdad en el matrimonio, y por lo tanto, se ordena la igualdad en el modelo nicleo de la familia.

En el caso de México también existe un mandato Constitucional ain mds general, en su

Articulo 4° que reza: “El varén y la mujer son iguales ante la ley”. De esta norma citada se desprende

16 Garcia. “El derecho de familia en Espafa desde las dltimas reformas del Codigo Civil”, 242.
17 Garcia. “El derecho de familia en Espafa desde las dltimas reformas del Codigo Civil”,244.
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un principio general a todo el ordenamiento juridico: igualdad de género. No obstante, la norma
constitucional antes citada es mas especifica y especial al referirse directamente al derecho de familia
cuando versa (...) “Esta protegera la organizaciéon y el desarrollo de la familia” De aqui
interpretamos que existe un mandato prioritario a considerar la igualdad de género en las relaciones
de familia, y es lo obvio, puesto que como hemos establecido antes, la célula base del Estado y su
sociedad es la familia, por tanto, es a partir de ella que se deben cumplir los mandatos.

Respecto de Argentina, es relevante destacar la ampliacion de derechos para lesbianas, gays,
trans, travestis, bisexuales e intersexuales (LGTTBI), y spor qué en este capitulo? Porque repercutid
en la erosién del modelo heteronormativo y la consecuente mayor igualdad de género en todo el
derecho de familia. Esto fue asi en cuanto el derecho de familia vigente de Argentina se vio en la
necesidad de reconocer y proteger la identidad, el matrimonio y parentalidad de personas LGTTBI,
lo cual conlleva a la desinstitucionalizacién de la heteronormatividad y su consecuente division de
roles que tenfa aparejada, esto es, la division de roles en la familia, la division sexual del trabajo, y
en general la demarcacién de derechos asignados en funcién del género. '

Lo descrito y analizado en el parrafo precedente corresponde a una interpretaciéon que se
puede hacer extensiva como regla general mas alla de lo sucedido en Argentina, es decir, podemos
establecer que el reconocimiento y protecciéon de derechos de la comunidad LGTTBI, se
transforman en una consecuente reforma a las instituciones del derecho de familia en que se
desestructura la heteronormatividad y sus implicancias de roles asignados por género. Los casos de
Espafia y México (de forma parcial) también dan cuenta de esta realidad, en que el reconocimiento
y proteccion de derechos a la comunidad LGTTBI conlleva un paso importante para construir el
camino hacia la igualdad de género.

Como ya se dijo, los casos de Espafia, México y Argentina estan en linea con la aprobacion
del matrimonio igualitario en sus respectivos ordenamientos juridicos, no asi en el caso de Chile en
que, sin perjuicio del Acuerdo de Unién Civil, el matrimonio sigue siendo exclusivo de las relaciones
heterosexuales, lo cual denota un retraso en cuanto no esta permitida la adopcién homoparental o
filiaciébn a ambos contrayentes. Esto dltimo es un evidente retraso en la comprension social que
tiene la sociedad en cuanto a la divisién de roles y reconocimiento de derechos por igual a cada una
de las personas, y por supuesto, lo aleja ain mas de la igualdad de género.

Por dltimo, de lo anterior se desprende que la igualdad de género, asi comprendido dentro
del principio de igualdad general, es un propodsito en constante construccioén, pudiendo estar
juridicamente con mayor camino construido en algunos sistemas juridicos que respecto de otros. Y
aun cuando las razones politicas que motivan cambios favorables a la igualdad de genero no sean
propiamente con ese fin, ésta se ve beneficiada y fortalecida por decisiones politicas que involucren

avanzar en general hacia la igualdad.

18 Eleonor Faur. “Género, diversidad sexual y conciliacién familia-trabajo. Contrapuntos entre el

derecho de familia y el derecho laboral.” Derecho y ciencias sociales n°19 (2018):48.
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Capitulo 3: Analisis comparado situacion regimenes patrimoniales.

Para comenzar el desarrollo de este capitulo hay hacer varios alcances y encuadres a nuestro
tema de estudio para su mejor lectura y comprension. Primero, haciendo una divisién entre los
regimenes patrimoniales que corresponden a regimenes sociales para en el tltimo apartado tocar lo
que concierne al régimen patrimonial de separacion de bienes.

Primero, entenderemos como regimenes sociales todos aquellos que supongan la formaciéon
de una comunidad de bienes, esto es, los bienes que los conyuges aportan al matrimonio y los que
adquieren durante €1, constituiran una masa comun, ya sea en todo o parte de estos, ya que podemos
hablar de una comunidad universal que comprenda todos los bienes, sin distincién alguna, o bien,
una comunidad restringida en que solo algunos bienes pasarin a ser comunes."”

Habiendo hecho precedentemente la conceptualizacién de regimenes sociales, debemos de
manera consecuente hacer la advertencia de que puede haber mas de un régimen social, o que
involucre las caracteristicas de acuerdo a lo definido anteriormente, dentro de un sistema juridico,
y por tanto, se podra remitir a aquel o aquellos de los cuales nos sirva realizar su estudio.

Sin perjuicio de lo anterior, otra cosa a considerar, en linea con el objeto de este trabajo, el
principal régimen social que se considerara para efectos del estudio comparado es el régimen de
sociedad conyugal, esto por como ya se dijo antes en el capitulo 1, este constituye el ejemplo insigne
de desigualdad y discriminacién de género en nuestro ordenamiento juridico.

Asimismo, se debe hacer la prevencion y aclaracién al lector, de que este trabajo no busca
explicar con detalle cada una de las instituciones juridicas que se miraran para fines del estudio
comparado, sino que se limitard a mirar las reglas que importan de ser analizadas con el objeto de
nuestro estudio, es decir, podra ser una mirada mas general o bien mas especifica segun el punto
que se requiera explicar o analizar.

Habiendo hecho las salvedades anteriores, el presente capitulo busca evidenciar en cada
categoria el tratamiento juridico que dan los distintos ordenamientos juridicos a estas y como logra
satisfacerse en mayor o menor medida, o bien, no satisfacerse, el objetivo del principio de igualdad

en la relacion patrimonial en los regimenes sociales.

¥Pablo Rodriguez. Regimenes Patrimoniales. Santiago:Editorial Juridica,1996. 37-40.
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Como ultima prevencion, es importante decir que se ha considerado relevante para este
estudio a los regimenes sociales por ser estos necesarios para el estudio paralelo con la sociedad
conyugal de nuestro régimen, y en menor medida, también con la sociedad de gananciales. El
proposito es mirar en paralelo las estructuras de cada régimen patrimonial y como estas cumplen
en mayor o menor medida con los parametros de igualdad que antes se han expuesto, para asi
conducirnos a su mayor o menor idoneidad para considerar sugerir ciertas reglas para ser
incorporadas en nuestro sistema o de plano proponer un implante juridico, esto sin petjuicio de

considerar las eventuales circunstancias que harfan procedente o no este escenario.

3.1 Bienes comunes y bienes propios.

Los bienes comunes se entenderan como aquellos bienes que en forma parcial o total
pertenecen a ambos conyuges y forman parte de la sociedad conyugal (u otro de los nombres que
veremos en el derecho comparado), mientras que los bienes propios se entenderan como aquellos
de los que son duefos y por tanto tienen indiscutiblemente las facultades de disposicion y
administracion sobre ellos cada conyuge.

Esta primera clasificacion es relevante como categoria solo mirado desde el punto de vista
de los regimenes sociales ya que en la separacion de bienes es evidente la categoria tnica y relevante
de estudio, que serfa la de los bienes propios.

Entonces, esta primera categoria que corresponde a una primera y general clasificacion,
comienza evidenciando lo basico que vemos en la sociedad conyugal de nuestro ordenamiento
juridico, esto es, la existencia de tres patrimonios y tres tipos de bienes: los bienes propios de la
mujer, los bienes propios del marido y los bienes comunes de ambos conyuges o de la sociedad. La
existencia de estos tres patrimonios se puede extrapolar y buscar en el derecho comparado,
compartiendo o no las mismas caracteristicas de las de la sociedad conyugal nacional, siendo y
relevante la composicion de estas categorias.

LLa composicion de estas categorias en el derecho nacional viene dada por criterios legales y
de autonomia de la voluntad, esto es, por las disposiciones normativas contenidas en la ley o bien
por las capitulaciones matrimoniales celebradas por los esposos. Para el primero de los casos, la ley
establece reglas generales que se adecuan a criterios de tiempo y fecha de celebracion del
matrimonio y se otorgan diferentes tratamientos a su administraciéon de la que se hablara mas
adelante. Para el segundo caso, en que se disponga de ellas en virtud de la autonomia de la voluntad
mediante capitulaciones matrimoniales, se tendra que estar primero a lo que digan estas, salvo que
contradigan una norma legal o de orden publico.

Entonces, pudiendo establecer los bienes que seran bienes comunes y aquellos que serin
bienes propios, de acuerdo ala ley o a la autonomia de la voluntad en nuestro ordenamiento juridico,
en principio, estas serfan convenidas y consentidas por ambos conyuges al momento de celebrar el
matrimonio, y siguiendo esta linea, ambos conyuges serfan consientes de la calidad que se le asignara

a sus bienes y las consecuentes reglas de administracion y liquidacién que se veran mas adelante.
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A continuacion, de forma sintética y con el solo objeto de hacer apreciaciones destinadas a
valorar una mejor regla o institucion, se hara un desglose de qué se consideran bienes comunes y
bienes propios en cada sistema juridico elegido.

En Espafia rigen con primacia los principios de libertad contractual, el que implica que en
principio va a regir cualquier pacto o convencion que acuerden los conyuges en instrumentos similes
a lo que conocemos en nuestro ordenamiento juridico como las capitulaciones matrimoniales.
Luego, rige el principio de igualdad en forma absoluta, lo que significa que en ningun caso se podra
pactar alguna estipulacién contraria al principio de igualdad en los conyuges como tampoco podra
establecerse disposicion alguna que se contraria a ella en algin cédigo civil o ley especial que regle
su tratamiento. Por ultimo, rige el principio de alteracion de las disposiciones que implica que lo
conyuges podran alterar las disposiciones cuantas veces les sea conveniente, en consecuencia,
podran alterar sus estipulaciones. *

Ahora, teniendo en cuenta lo anterior, para efecto mirar los bienes comunes y los bienes
propios, tenemos que al igual que en Chile rige con primacia el principio de autonomia de la
voluntad, permitiéndole a los conyuges determinar cuales seran los bienes que se consideraran
bienes comunes y bienes propios. Respeto del segundo principio establecido para regular relaciones
patrimoniales entre los conyuges, por regla general deberfa existir una igualdad al momento de
convenir en las capitulaciones matrimoniales o bien someterse a cada uno de los regimenes
patrimoniales que se encuentran en nuestro ordenamiento juridco por la disposicion constitucional
que ordena la igualdad ante la ley, sin embargo, como ya lo hemos visto, la sociedad conyugal no
cumple con este principio de igualdad y por las razones socio culturales existentes vistas en el primer
capitulo del presente trabajo, todos los regimenes patrimoniales distan mucho de este. Por dltimo,
respecto del tercer principio, también podemos entenderlo presente en nuestro sistema juridico ya
que se desprende del primero enunciado, es decir, del principio de autonomia de la voluntad, toda
vez que es plausible alterar las disposiciones de lo convenido o bien sustituir el régimen patrimonial
durante el matrimonio.

En segundo lugar, es relevante tener en cuenta la organizacion juridica y competencia del
derecho comun en Espafia, esto es, conocer que existe un derecho comun que rige como derecho
supletorio al derecho foral que, dependiendo el Estado o la calidad politica de este, puede tener sus
propias normas que regulan las organizaciones patrimoniales en Espafia.

Entonces, teniendo en cuenta lo expuesto anteriormente, es relevante mencionar cuales son
los bienes comunes y los bienes propios, primero, en el régimen patrimonial de la sociedad de

gananciales, régimen patrimonial que rige como régimen general supletorio en el derecho espafiol.

20 Juan Jarillo. “Los regimenes economicos matrimoniales en Espafa”. Revista de Derecho Universidad

Complutense de Madrid. (2011): 148.

21 Tbid.
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Dicho lo anterior, se hace relevante mencionar que en la sociedad de gananciales la regla
general es que todos los bienes son propios de cada conyuge, pertenecen a la esfera de cada
patrimonio de ellos los bienes que estos detentan al momento del matrimonio como los que
obtengan después, es decir, la regla general que entrega el derecho comin espafiol es de que todos
los bienes ingresen al patrimonio propio de cada cényuge siendo todos los bienes propios. No
obstante, como estamos hablando de una sociedad de gananciales, deben existir bienes comunes,
bienes compartidos entre ambos conyuges, y estos son todos los frutos, rentas e intereses de los
bienes privativos y gananciales. Esto quiere decir, que todos los bienes propios de cada cényuge,
durante el matrimonio se generaran frutos, rentas e intereses que ingresaran a la sociedad de
gananciales como bienes comunes de ambos cényuges, es decir, en estricto rigor, aplica a todo lo
que genere gananciales. *

Este sistema del derecho comun espafol para establecer los bienes propios de cada cényuge
y los bienes comunes parece concordante con el derecho de igualdad toda vez que los bienes se
comprenden como propios de cada conyuge de forma igual ante la ley, esto es, cada conyuge
conserva su derecho de propiedad sobre sus bienes, sin perjuicio de aportar por igual a la sociedad
de gananciales todos los frutos, rentas e intereses que se generan de estos mismos, sin exclusiones
y sin diferencias o discriminaciones de algun tipo sobre cada conyuge, en sintesis, ambos conyuges
son aportantes y tienen el mismo derecho sobre los bienes comunes que se forman producto de
dichos aportes.Sin perjuicio de lo anterior, se debe atender mas adelante un analisis sobre la
solidaridad de este régimen.

Ademas del régimen legal supletorio del derecho comun espafiol, es relevante destacar otros
regimenes comunes del derecho foral espafiol. En el caso de Navarra existe la sociedad de
conquistas que opera exactamente en los mismos términos que el derecho comun espafol. Su
nombre hace mas evidente el sistema estructural de esta sociedad, esto es, la formacion de los bienes
comunes de la sociedad. Por otro lado, en el caso del derecho foral de Aragoén, existe lo que se
denomina el consorcio conyugal, el que consiste en que los bienes propios de cada conyuge se
componen por los bienes que estos detentan en su patrimonio en el momento de la celebracién del
matrimonio, esto es, conservan el dominio de su patrimonio en forma absoluta, y son bienes
comunes todos los bienes adquiridos durante la vigencia de este aportados por cada conyuge y que
pasan a formar parte de la masa comtn de la sociedad independiente de sus patrimonios.”

Este ultimo modelo de régimen social del derecho foral de Aragdn tiene similitudes con el
modelo del régimen de sociedad conyugal del derecho nacional, puesto que, a grandes rasgos, este
contempla la misma premisa, es decir, todos los bienes propios se componen por los bienes que
pertenecen al patrimonio de cada conyuge al momento del matrimonio, y los bienes comunes seran
aquellos que se adquieran durante la vigencia de este, sin perjuicio de la distincion entre el haber
absoluto y haber relativo que se hace en nuestro ordenamiento juridico en donde, a modo muy

sintético, se excluyen dentro de lo que compone el haber absoluto se encuentran aquellos bienes

2 Jarillo. “Los regimenes econémicos matrimoniales en Espafia”.160.
2 Jarillo. “Los regimenes economicos matrimoniales en Espafia”.164,165.
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comunes que ingresan sin cargo de crédito alguno a favor de alguno de los conyuges, es decir, son
totalmente bienes comunes, y corresponde a los bienes que componen el haber relativo aquellos
bienes que ingresan a la sociedad que otorgan al conyuge aportante un derecho de crédito o
recompensa que hara valer al momento de la liquidacion.

Cabe destacar que en el derecho espafiol no se encuentra un modelo o figura juridica como
la del patrimonio reservado de la mujer en el que pueda configurarse una categoria aparte de la
clasificacién entre bienes propios y bienes comunes dentro del régimen social. Creemos que no
existe una figura juridica de este tipo ya que no existe necesidad de su existencia habiendo expuesto
anteriormente como el derecho espafiol, al menos en lo que va de analisis y sobre este punto de la
division entre bienes propios y bienes comunes del matrimonio, si se corresponde con el principio
de igualdad y de forma consecuente, va en la linea con el principio de igualdad de género.

En conclusion, el sistema juridico espafol en el apartado de la divisién o categorias de bienes
propios y bienes comunes de cada conyuge, en las dos variantes de regimenes que rescatamos, logra
concordarse con el principio de igualdad y no discriminacién. Asimismo, encontramos similitudes
con el régimen de sociedad conyugal, lo que podra hacer mas facil un acercamiento entre ambos
sistemas.

El segundo sistema juridico a considerar sera el de México, en donde rige como régimen
social y régimen legal supletorio el régimen de sociedad conyugal, mismo nombre que el de nuestro
sistema juridico, que regira por reglas similares en este apartado que respecta a la clasificacion de
los bienes.

La sociedad conyugal de ordenamiento juridico mexicano se estructura como un régimen
social en que los bienes comunes son propiedad de ambos cényuges, teniendo el mismo derecho
de dominio cada uno de ellos, lo cual sera susceptible de mayores comentarios en el apartado de
este trabajo relativo a la administracién, pero que importa para este punto del trabajo en que para
todo efecto juridico durante la vigencia del matrimonio estos no se miran como bienes sociales, lo
que suele extendérsele por obviedad a la categoria de bienes comunes.

La sociedad conyugal del ordenamiento juridico mexicano comprende como bienes propios
todos aquellos bienes adquiridos hasta el momento del matrimonio, sin petjuicio de lo anterior, y
es lo relevante y particular de destacar de este régimen social, también comprende la posibilidad de
adquisicion de bienes propios durante el matrimonio. Asf, se diferencia del consorcio conyugal visto
de Espafia y se acerca al modelo de régimen social chileno en lo que podtia ser similar a la division
de haber absoluto y haber relativo, sin petjuicio de que este haber relativo no trata de bienes propios,
solo supone un crédito a favor del conyuge aportante.

Entonces, corresponden a bienes propios adquiridos durante el matrimonio aquellos bienes
y derechos adquiridos por titulo propio anterior al matrimonio que sean objeto de permuta o venta,
como también aquellos bienes adquiridos para el ejercicio de la profesion, los bienes adquiridos por

herencia, legado o donacioén, los bienes que sean objeto de uso personal, los bienes comprados a
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plazo por uno de los conyuges antes de contraer matrimonio, toda vez que los gastos sean cubiertos
con dinero del mismo cényuge.™

Siguiendo lo dicho anteriormente, podemos concluir que existe una categoria de bienes que
aun durante el matrimonio no entra a la categoria de bienes sociales y comunes, lo que hace que no
sea una sociedad universal la de sociedad conyugal. Esta categoria de bienes que se excluye de los
bienes comunes tiene similitudes con el criterio de exclusién del haber absoluto en nuestro sistema
juridico.

Creemos que este modelo de sociedad conyugal, en lo que respecta a la divisiéon de bienes
propios y bienes comunes, se acerca mas al modelo de la sociedad conyugal de nuestro sistema
juridico, no tiene incorporado el ingreso de gananciales durante el matrimonio, sin perjuicio de la
existencia de sociedad de gananciales en nuestro sistema juridico, y lo hace relevante de
consideracion para efectos del paralelo entre un modelo de sociedad conyugal y otra. Hasta el
momento, la division de bienes propios se corresponde con el principio de igualdad y no
discriminacion ya que opera en los mismos términos para ambos conyuges.

Luego, en lo que respecta a los bienes comunes, estos comprenden todos los bienes
adquiridos durante el matrimonio con exclusion de los bienes que entran en categorfa de bienes
propios ya dichos.” En esta categoria si guarda similitud con el régimen de consorcio conyugal y
también con la regla general que opera respecto del haber absoluto de nuestro régimen de sociedad
conyugal.

En principio, la regla vista anteriormente también se ajusta al principio de igualdad toda vez
que ambos cényuges son aportantes por igual a los bienes comunes y por ende bienes sociales que
estructuran el régimen de sociedad conyugal. Es relevante mencionar que, como ya se dijo, la
similitud que guarda esta regla que opera entre los sistemas juridicos vistos, da cuenta de varias
ideas. La primera de ellas serfa que todas entienden que a la fecha de celebracién del matrimonio se
forma la sociedad entre los conyuges y por tanto se puede dar lugar a la conformacién de los bienes
comunes entre estos, segundo, serfa que la adquisiciéon a titulo propio por regla general se
transforma en una adquisicion para la sociedad entre los conyuges, tercero, ambos conyuges aportan
port igual a la sociedad, y cuarto, la sociedad se comprende en términos universales por regla general.

El tercer sistema juridico que hemos de considerar para este estudio corresponde al sistema
juridico de Argentina, en donde rige como régimen legal supletorio el régimen de sociedad conyugal.
Nuevamente coincidiendo con el nombre del régimen legal supletorio de Chile y el de México.

En el caso de Argentina, también se da una divisién entre dos categorias de bienes que
existiran bajo el régimen, esto es entre bienes propios y bienes comunes, en donde, estos dltimos,
pasan a denominarse bienes gananciales en la legislacion argentina.

En el caso de los bienes propios, estos comprenden todos los bienes adquiridos hasta la

fecha de celebraciéon del matrimonio y son parte del patrimonio de cada conyuge junto con sus

24 “Regimen patrimonial del matrimonio”, Bibliojuridica Unam, (2017):48 y 49.
% “Regimen patrimonial del mattimonio”, Bibliojuridica Unam, (2017):50.
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frutos, sin petjuicio, de que, como se explicara mas adelante, estos frutos, intereses o rentas que
generen los bienes propios, compondrin los bienes sociales.”

Entonces, de lo anterior, tenemos que los bienes propios se comprenden del mismo modo
que se hace en el derecho espafiol, derecho mexicano y derecho nacional, esto es los bienes
adquiridos hasta la fecha de celebracion del matrimonio pasan a formar parte del peculio personal
de cada conyuge. Es interesante observar esta similitud y comprension del término de bienes
propios ya que considerando que estos se reconocen en cada sistema juridico de la misma forma,
se puede concluir que es una regla general que los bienes propios se comprendan por todos aquellos
bienes adquiridos hasta la fecha de celebracion del matrimonio. De lo anterior se puede deducir que
la calidad de bienes propios y bienes comunes o bienes sociales tiene una linea divisoria en la
mayoria de los sistemas juridicos, linea divisoria que viene dada por el matrimonio mismo que actia
como el hito que diferencia estas dos categorias de bienes dentro del régimen social.

Ahora, habiendo establecido cuales son los bienes propios, queda referirnos a los bienes
comunes que para el caso de la sociedad conyugal del derecho argentino, estos reciben la
denominacién de bienes gananciales, y por lo tanto, como ya se podria deducir de su nombre,
comprende todos los bienes gananciales aquellos bienes que son frutos, rentas o intereses de los
bienes propios, es decir, los bienes gananciales son producto de la administracion de los bienes
propios.”’

De lo expuesto anteriormente podemos observar que la sociedad conyugal del sistema
juridico argentino, pese a tener el nombre de sociedad conyugal, difiere completamente de la
sociedad conyugal del sistema juridico nacional en el tratamiento de los bienes comunes, partiendo
por su denominacién y completamente por su composicion, esto es, los bienes gananciales son
efectivamente compuestos por los gananciales de que obtengan los bienes propios de cada conyuge.
Esto dltimo guarda similitud con la estructura y funcionamiento de la sociedad de gananciales del
derecho espafiol y con la participacién de gananciales del derecho nacional, en consecuencia,
podriamos calificarlo como un régimen social de gananciales propiamente tal.

Podemos entonces llegar a la conclusion que los regimenes de consorcio conyugal del
derecho espafiol y el de sociedad conyugal del derecho mexicano son los mas proximos a la sociedad
conyugal del derecho nacional, mientras que los regimenes de sociedad de gananciales del derecho
espanol y sociedad conyugal del derecho argentino son mas proximos al régimen de participacion
en los gananciales del derecho chileno.

3.2 Administracion.

La administraciéon de los bienes se refiere a las facultades que detentan los coényuges sobre

sus bienes, para el caso de interés de nuestro estudio, nos referiremos a la administraciéon que

realizan los cényuges respecto de los bienes sociales que componen el régimen social de cada

26 Maria Lourdes. Regimenes patrimoniales matrimoniales, Mendoza: Ediorial Universidad de
Aconcagua, 2013. 14.
" Lourdes. Regimenes patrimoniales matrimoniales.17.
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sistema juridico que hemos considerado relevante para el estudio comparado que nos importa con
especial atencién al régimen de sociedad conyugal del derecho nacional.

Ademas se debe tener en cuenta que la determinacion de quienes poseen facultades de
administracion es relevante para los terceros que quieran celebrar actos juridicos que involucren el
patrimonio social del régimen. Asi, dicho esto y teniendo en cuenta la relevancia de conocer quienes
administran los bienes sociales, pasamos a mencionar las reglas de administracién de los sistemas
juridicos a comparar.

En el caso de México, la administracion de la sociedad conyugal, como regla supletoria a lo
que se pudiera estipular en las capitulaciones matrimoniales, recae en ambos conyuges por igual,
debiendo siempre en conjunto actuar con el fin de disponer de los bienes que forman parte del
haber social. **

Esta primera regla general nos da luces de la existencia de aplicacion del principio de
igualdad en la sociedad conyugal del derecho mexicano, sin perjuicio de esto, es relevante mencionar
que sobre opera en principio lo regulado en las capitulaciones matrimoniales ya que el objeto
principal de estas son regular lo pertinente con la administracion de los bienes. De esto se desprende
que hay dos principios que rigen la administraciéon de la sociedad conyugal del sistema juridico
mexicano, y estos son el principio de autonomia de la voluntad, que opera manifiesto como el
principio de libertad contractual y el principio de igualdad.

Creemos que con las primeras luces de la regla general operante en el ordenamiento juridico
mexicano, podemos concluir que es una interesante aproximacién a como podria funcionar la
sociedad conyugal del derecho chileno, toda vez que, como vimos antes, en términos de las
categorfas de bienes propios y bienes comunes estos operan practicamente igual, en términos de
administracion el derecho chileno podria incorporar la aplicacién de los principios de autonomia
de la voluntad y principio de igualdad por medio de una regla como la del derecho mexicano.

Continuando sobre la administracién de los bienes en la sociedad conyugal del sistema
juridico mexicano, es relevante mencionar otras reglas que operan seguidas de la regla principal. La
primera de estas determina que al fallecimiento de alguno de los conyuges, la posesion de los bienes
comunes y la administracién sobre los mismos continuara por el conyuge sobreviviente.”

Es interesante observar esta regla puesto que en el derecho nacional el fallecimiento de uno
de los cényuges crea una comunidad de la sociedad conyugal en donde concurre el conyuge
sobreviviente y los herederos del conyuge fallecido, para proceder a la adjudicaciéon de su parte y
libre administracion, el conyuge sobreviviente debe proceder con la liquidacion y particion de la
sociedad conyugal. Entonces, resulta una regla bastante funcional dentro del sistema juridico para
seguir administrando los bienes sociales de la sociedad conyugal, toda vez que para celebrar actos
juridicos con terceros se reconoce al administrador de estos bienes al conyuge sobreviviente como
el tnico con las facultades para disponer de los bienes. Asimismo, resulta concordante con el

principio de igualdad puesto que los derechos del conyuge sobreviviente son iguales conyuge

28 “Régimen patrimonial del matrimonio”.48

29 Tbid.
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fallecido y este reconocimiento de igualdad de derechos perdura aun con el evento del fallecimiento.
Esto sin perjuicio de la liquidacion posterior.

Otra regla importante y que secunda a la regla principal es que ninguno de los conyuges
puede vender, arrendar ni enajenar bienes sin el consentimiento del otro, esto es, se refuerza una
administraciéon conjunta en que ambos conyuges deben manifestar su voluntad de celebrar o no los
actos juridicos mas importantes y que por tanto, revisten mayor proteccion en el ordenamiento
juridico mexicano. *

Esta regla tiene su paralela similar con las reglas existentes en el derecho nacional en que
para la celebracion de ciertos actos como lo son la promesa, la hipoteca y la enajenacion de bienes
se requiere ademas de voluntad del marido (administrador), la autorizacion de la mujer. En el caso
de las reglas chilenas, estas parecen deficientes en lo que es igualdad y proteccion del patrimonio e
intereses de la mujer por cuanto, en primer lugar, no participa en la administracién, y esta
autorizacion busca hacer un balance a esta evidente y reconocida desigualdad y por tanto,
consecuente expresion de desigualdad de género.

Entonces, de lo anterior, habiendo hecho un paralelo entre estas reglas, podemos ver que la
administracion conjunta y el requerimiento de la voluntad de ambos conyuges permite subsanar
una eventual condicion factica de desigualdad y la proteccion de los derechos de cada conyuge sobre
sus bienes sociales.

La regla enunciada anteriormente tiene una tnica excepcion y es que en caso de abandono,
el conyuge puede continuar la administracién de los bienes sociales y prescindir del consentimiento
del conyuge que abandona para disponer de los bienes en los actos juridicos como vender, arrendar
o enajenar bienes comunes que se necesitaba la voluntad del otro. Hace sentido toda vez que el
abandono del conyuge dejaria en una situacion de petjuicio econdémico y privacion del ejercicio de
sus derechos sobre sus bienes al otro coényuge, situacién que podemos ver en el caso de Sonia Arce
Esparza. En consecuencia, de existir una regla como esta que en caso de abandono o desaparicion
permita que el conyuge pueda administrar sus bienes en todo acto sin la autorizacion, no se habria
dado el caso de perjuicio y discriminacién sobre Sonia Arce Esparza. En sintesis, tanto la regla
general de administracién conjunta y consentimiento de ambos cényuges como su excepcion en
caso de abandono son coherentes con el principio de igualdad e igualdad de género, en todo caso
se protege al conyuge mas débil y se vela por el ejercicio de sus derechos sobre sus bienes.

Otra de las reglas que compone este marco de normas sobre la administracion de la sociedad
conyugal del sistema juridico mexicano es la que dicta que el conyuge que haya malversado,
ocultado, dispuesto, o administrado bienes sociales de la sociedad conyugal con dolo, culpa o
negligencia, perdera el derecho a la parte correspondiente de dichos bienes. *' Esto es, la
administraciéon dolosa o culposa importa como sancién la pérdida de los derechos sobre los bienes

sociales de la sociedad conyugal, es decir, pierde la administracion y calidad de duefio sobre estos.

30 “Régimen patrimonial del matrimonio™.49.
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La regla anterior parece ser coherente con el principio de igualdad toda vez que para el caso
de la administraciéon que no sea de acuerdo a derecho esto significa un perjuicio al otro conyuge,
dejandolo en una posicién desigual y desprotegida con sus bienes, ante esto, esta regla viene a
equiparar los derechos sobre los bienes y ordena y promueve la correcta administracién y de acuerdo
a derecho sobre los bienes.

En sintesis, la administracion de la sociedad conyugal mexicana parece muy interesante para
implantar en el derecho nacional ya que sus categorias de bienes comunes y bienes propios son
compartidas, y asi el cambio se torna mas facil y gradual de apreciar. La administracién de los bienes
en el derecho mexicano si se ajusta al derecho humano y constitucional de igualdad y sus reglas de
proteccion son orientadas a la promocion y conservacion de este como a la proteccion del conyuge
mas débil y de aquel que se vea perjudicado y en desmedro de sus bienes por los actos del otro
cényuge. También cabe recordar que el primer principio que opera en cuanto a la administracion
es la autonomia de la voluntad y libertad contractual se encuentra reflejado en que ante todo prima
las capitulaciones matrimoniales para efectos de la administracion.

En cuanto al régimen de sociedad conyugal del derecho argentino, es interesante hacer
hincapié en que su reforma es reciente y que antiguamente la administracioén de la sociedad conyugal
era exclusiva del marido tal como ocurre en Chile. Hoy en dfa la regla general que opera sobre la
administracion de los bienes es que cada uno de los cényuges tiene la libre administracion y
disposicién sobre sus bienes propios y bienes gananciales.”” Esta regla va de acuerdo con la
composicion de las categorias de bienes propios y bienes gananciales antes explicados, es decir, se
debe recordar que no existen bienes comunes propiamente tal en la sociedad conyugal del derecho
argentino, sino que gananciales.

Como se dijo antes, los bienes comunes que se entienden dentro de la sociedad conyugal
del derecho argentino son los gananciales producto de la administracién de los bienes propios de
cada conyuge, y por lo mismo hace sentido la regla general de administracion, los bienes gananciales
siguen formando parte del patrimonio personal de los cényuges y por ello es légico que su
administracion se les reserve a ellos.

Otra regla relevante de destacar y que viene a complementar la regla general expuesta en los
parrafos precedentes es que se necesita el consentimiento de ambos cényuges para disponer o
gravar los bienes gananciales. Esta norma esta en la linea con las normas del derecho nacional y el
derecho mexicano antes vistas toda vez que, para celebrar actos juridicos sobre los bienes comunes
o gananciales, estos deben ser autotizados expresamente por ambos conyuges. >

La regla anterior se configura, al igual que las reglas vistas en el sistema juridico mexicano
como en el sistema juridico nacional, como una regla de proteccién sobre los bienes comunes que
se forman, y es la regla que le viene a dar sentido de comunidad a la sociedad ya que hasta el
momento habfamos visto que cada conyuge se comporta frente a los bienes como si se tratase de

su patrimonio propio.
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Ademas de lo dicho antes, es necesario apreciar que esta regla se ajusta al principio de
igualdad ya que opera por igual a ambos conyuges y actia protegiendo al conyuge mas débil que
pueda tener un patrimonio menor que no aporta los mismos bienes gananciales que puede aportar
el conyuge que esta en una mejor posicion patrimonial y econémica.

La ultima observacion que podemos hacer a la administraciéon de la sociedad conyugal del
derecho argentino y que ya ha sido esbozada en los parrafos anteriores es que la administracion de
los bienes es separada y no conjunta. ** Esto se desprende cuando subrayamos anteriormente que
la administracion es de cada conyuge sobre los bienes propios y que a partir de estos bienes se
forman los bienes gananciales que son producto de la administracién de los bienes gananciales, lo
que implica necesariamente una administracion separada y que por lo tanto, la regla vista anterior
sobre que para disponer y gravar los bienes gananciales se requiere el consentimiento de ambos
cényuges, viene a ser una regla de excepcion a la regla general de administraciéon separada, y esto
también parece una obviedad cuando antes se dijo que la administracion es libre y separada sobre
su patrimonio.

En sintesis, la sociedad conyugal del derecho argentino se aleja bastante en las reglas de
administracion respecto de las reglas de la sociedad conyugal del derecho mexicano y la sociedad
conyugal del derecho chileno toda vez que comprende como bienes comunes los bienes gananciales
producto del patrimonio propio de cada coényuge. Asimismo, difiere bastante en el evento que no
contempla una administracién conjunta ni un administrador para el caso de los bienes que
conforman el haber social de la sociedad conyugal. Esto supone un sistema que se apega al principio
de igualdad y conserva los derechos de cada conyuge sobre su patrimonio y también protege con la
regla de excepcion que opera respecto de los bienes gananciales. Las normas que configuran la
sociedad conyugal chilena serfan dificil de implantar respecto de la sociedad conyugal del derecho
chileno ya que difiere demasiado en las reglas de administracion y estructura de conformacién de
los bienes comunes. Esta sociedad conyugal es mas similar al régimen de participaciéon en los
gananciales del derecho nacional, aun asi, resulta dificil de mirar hacia este régimen ya que no
corresponde al régimen supletorio legal.

Para este apartado como el siguiente, no haremos mencién a las reglas sobre administracion
que operen en el derecho espafiol por ser estas reiterativas y demasiado similares a las ya vistas en
el derecho mexicano y derecho argentino, esto con el fin de optimizar el analisis.

3.3 Liquidacion.

La liquidacion, segun desprendemos de la doctrina nacional, es la etapa producto de la
disolucion del régimen social en cuestion, es decir, la que pone término al régimen, consiste en un
conjunto de operaciones que tiene por objeto establecer si existen o no gananciales y en el caso de
afirmativo, partirlos por la mitad entre los coényuges, asimismo, reintegrara recompensas que la

sociedad adeude con los conyuges o que estos adeuden a la sociedad.
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El régimen de sociedad conyugal del derecho nacional se disuelve y pasa a la etapa de
liquidacién por las causales que contempla la ley en nuestro ordenamiento juridico, de estas causales,
se pueden enunciar de forma muy breve las siguientes: muerte natural de los conyuges, sentencia
de separacion judicial, sentencia de separacion total de bienes, sentencia que declara nulidad del
matrimonio, pacto de participacién en los gananciales, pacto de separaciéon total de bienes.
Producida la disolucion, se forma una comunidad que estara conformada por los conyuges o bien
el conyuge sobreviviente y sus herederos, se procede con la liquidacion en donde se dividen y
repartes los gananciales que por regla general serd por mitades a ambos conyuges. *°

En el caso del derecho mexicano, tenemos que la disolucion del régimen de sociedad
conyugal puede ser: por voluntad de los conyuges, por sentencia que declare la presunciéon de
muerte, por negligencia en la administraciéon de alguno o ambos conyuges, por cesién de derechos
de bienes pertenecientes a la sociedad conyugal, o bien porque alguno de los conyuges es declarado
en quiebra o concurso y también es relevante mencionar que para el caso de nulidad del matrimonio,
se considerar4 subsistente solo cuando los conyuges hayan estado de buena fe.”’

Una vez disuelta la sociedad se procede con las mismas operaciones y fases de la liquidacion
que se contemplan en el derecho nacional, esto es, inventario de bienes, tasaciéon de bienes,
liquidacién de recompensas, division de deudas y reparto de gananciales, operando respecto de este
ultimo, la misma regla general que en el derecho nacional: el reparto de los gananciales es por
mitades 2 ambos cényuges. *

Es relevante destacar que en este proceso de liquidacion del régimen de sociedad conyugal
del derecho mexicano priman dos principios, el principio de autonomia de la voluntad, el principio
de igualdad y el principio de buena fe. El primero de estos se deduce por la posibilidad de disolver
la sociedad conyugal por la voluntad de los cényuges, cosa que va en la linea con las reglas de
administracion antes vistas en que ante todo la administraciéon de la sociedad conyugal se rige por
lo dispuesto en las capitulaciones matrimoniales, sin dejar de mencionar que todas las reglas de la
sociedad conyugal pueden ser objeto de estipulacién en las capitulaciones matrimoniales. Y el
segundo de los principios y que importa para efectos de nuestro estudio, es el principio de igualdad
que se ve manifiesto en la regla general por la que opera la liquidacién de la sociedad conyugal, esto
es, ambos conyuges concurren a su reparto en formas iguales. Con lo anterior, se suple el posible
desequilibrio de aportes que pudo haber existido, compensandose para el conyuge en posicion mas
débil econémicamente. Por ultimo, en lo que respecta al principio de buena fe, decimos que se ve
manifiesto en cuanto se enuncia que para el caso de nulidad del matrimonio la sociedad conyugal
se considerara existente solo silos conyuges actuaron de buena fe. Esta regla puede tener una doble
perspectiva, puede ser una regla coherente con el principio de buena fe pero a su vez ser una regla
que deje desprotegidos a los terceros, sin perjuicio de esto, destacamos la intencion y sintonia de

ordenar actuar conforme a derecho que irroga la norma.

36 Rodriguez. Regimenes Patrimoniales.230.
37 “Régimen patrimonial del matrimonio™.51,

38 Tbid.

28



El proceso de liquidacién se observa practicamente en los mismos términos que en el
derecho nacional, de hecho, esto se viene a complementar con lo que es la categorizacion de los
bienes propios y bienes comunes para darle ain mas sentido al paralelo que podemos hacer entre
estos sistemas juridicos, resultando provechoso para efectos de un implante en lo que concierne en
la administracién conjunta y conforme al principio de igualdad que es uno de los ejes de busqueda
del presente estudio. En esta linea, es interesante enfocarnos en la sola regla general que ambos
sistemas juridicos comparten, toda vez que el derecho mexicano y el derecho nacional importan la
aplicaciéon del principio de igualdad al término del régimen de sociedad conyugal, asimismo, esto
deriva en la existencia de una solidaridad en su término, cosa que sera revisada en el apartado
siguiente de este capitulo.

En cuanto al derecho argentino, tenemos que las reglas de disolucién de la sociedad
conyugal son las mismas que las de nuestro derecho y también las del derecho mexicano™, por
tanto, queda enfocarnos en como opera el procedimiento de liquidacion en donde encontramos
matices.

Primero, como se ha subrayado antes, los bienes propios y administracion de estos es de
forma individual y separada por cada conyuge, conformandose los bienes comunes por los
gananciales de los propios, asi, concurren al proceso de liquidacién los gananciales que se hayan
generado de esta administracion separada.

Entonces, siguiendo lo anterior, de los bienes gananciales que conforman el régimen de
sociedad conyugal, estos se dividen en partes iguales entre el marido y la mujer sin tener
consideracién al aporte de capital que cada uno haya llevado. * Esta regla tiene el fin de dar sentido
a la idea de sociedad entre los conyuges mostrandose como una regla solidaria segiin se mostrara
mas adelante.

Para efectos del procedimiento de liquidacion se presumiran bienes gananciales todos los
bienes, debiendo probarse cuales son los bienes propios que pertenecen al patrimonio individual de
cada conyuge.*' Esta regla de presunciéon también fortalece y da sentido de sociedad al régimen.
Asimismo, hace mas sencillo el proceso de liquidacion para efectos de su particion.

El principio mas destacable que opera en el derecho argentino es el principio de igualdad
por el que ambos conyuges concurren por igual al proceso de liquidacion, al igual que como hemos
visto en el derecho mexicano y en el derecho nacional. De esto, podemos concluir que el principio
de igualdad y la solidaridad operan como factor comun en todos los sistemas juridicos objeto de
estudio en este trabajo, por tanto, estas son reglas rescatables para mantener y trabajar en pos de
extender la aplicacion del principio de igualdad.

Otro principio que opera en el derecho argentino es el de autonomia de la voluntad toda
vez que el procedimiento de liquidacién por regla general es un procedimiento privado, sin petjuicio

de esto, no se manifiesta con la primacia que si se observa en el derecho mexicano respecto de la

3 Lourdes. Regimenes patrimoniales matrimoniales.35.
40 Thid.

41 Lourdes. Regimenes patrimoniales matrimoniales.36.
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libertad para estipular que si se tienen en este régimen. Sin perjuicio de esto, es lo suficientemente
suficiente al momento de su pacto y posteriores etapas.

No obstante, lo antes dicho, los matices con los regimenes mexicano y nacional vienen
dados en la determinacién de los bienes gananciales o bienes comunes que opera en el derecho
argentino, toda vez que en los sistemas juridicos de México y nacional no existe una regla de
presuncién para estos bienes, sino que todos los bienes estan sujetos a probarse en la conformacion
del inventario de bienes que proceda.

Para este apartado tampoco hemos considerado mencionar el funcionamiento del proceso
de liquidacion del derecho espafiol por darse en el caso del consorcio conyugal practicamente igual
que la sociedad conyugal del derecho nacional y la sociedad de gananciales en los mismos términos
que la sociedad conyugal del derecho argentino y sociedad de gananciales del derecho nacional, no

siendo necesario observar las mismas reglas en mas de una oportunidad.

3.4 Solidaridad.

La solidaridad sera entendida como la igualdad manifestada en un equilibrio de facultades y
reparto al momento de liquidacion dentro del matrimonio como al término de este que se dé entre
los conyuges, es decir, principalmente la mayor o menor aplicacion del principio de igualdad dentro
del régimen que tenga cada sistema juridico, en atencién a sus reglas de administraciéon y de
liquidacion.

De lo visto anteriormente y como ya se ha hecho énfasis a lo largo de todo este trabajo, las
reglas de administraciéon del derecho nacional no solo se pueden calificar como reglas poco
solidarias, sino que califican abiertamente como normas discriminatorias y que vulneran derechos
consagrados constitucionalmente, por lo tanto, el foco de reglas de administracion solidarias estara
en otro sistema juridico.

De acuerdo con lo antes enunciado, el derecho mexicano contiene reglas de administracion
que podemos calificar como reglas coherentes con la solidaridad que se puede esperar propio de un
régimen en concordancia con el principio de igualdad, esto es:ambos conyuges administran los
bienes sociales y se permiten las donaciones entre cényuges toda vez que estas no sean contrarias a
las capitulaciones matrimoniales o perjudiquen a los acreedores alimentarios. Es decir, la regla
general de administracién del derecho mexicano establece la solidaridad toda vez que se entiende
compartido el patrimonio y se otorgan iguales derechos sobre este sin importar el monto o numero
de aportes que cada cényuge haga. Asimismo, permitir la donacion entre cényuges es estar en linea
con la idea de permitir que el conyuge mas débil desde el punto de vista patrimonial pueda ser
apoyado por su otro coényuge.

Ahora, desde el punto de vista de la liquidacion del régimen social, si pudimos observar la
manifestacion de la solidaridad de forma unanime en los sistemas juridicos estudiados, esto es, en
el derecho nacional, derecho mexicano y derecho argentino, concurren ambos conyuges al reparto
en partes iguales de los bienes comunes de la sociedad. Para el caso del derecho nacional, este es el

unico momento en que se manifiesta la solidaridad y, asimismo, el principio de igualdad.
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A suvez, en el momento de la liquidacion del derecho argentino es la tnica instancia en que
se le da sentido de régimen social propiamente tal a la sociedad conyugal, toda vez que durante el
matrimonio, la divisiéon de los bienes es completamente individual en cuanto a su concepto de
bienes propios y bienes gananciales como a la administraciéon de los mismos. Ademas de la regla
general de reparto en partes iguales en la liquidacion, esta la regla de presuncion de que todos los
bienes son gananciales para efectos de este procedimiento.

En resumen, todos los sistemas juridicos ofrecen aplicacion completa de la solidaridad al
momento del término del matrimonio en su procedimiento de liquidacién, se ha entendido entonces
que, una vez terminado el vinculo matrimonial, debe operar la solidaridad e igualdad. En este caso,
la propuesta es mantener las reglas de liquidacion del derecho nacional ya que esta en linea con
estos principios, pudiendo complementarse con la presuncién del derecho argentino sobre los
bienes comunes para un procedimiento mas simple y con el mensaje de que durante la duracién del
régimen social todos los bienes son producto del trabajo de ambos cényuges. Asimismo, podemos
concluir que la solidaridad durante el matrimonio también esta comprendida en los otros regimenes
sociales analizados, entonces, esta es la propuesta de regla de implante que se deduce obvia para el

derecho nacional: una administracién conjunta de la sociedad conyugal.

3.5 Separacion de bienes.

La separacioén de bienes es entendida en todos los sistemas juridicos como aquel régimen
en que cada conyuge tiene su propio patrimonio, que administra con absoluta libertad, en el caso
del régimen de separacion de bienes nacional, la caracterizacion anterior se desprende del Art. 159
del Cédigo Civil.

La separacién de bienes puede ser pactada en las capitulaciones matrimoniales, elegirse
directamente al momento de la celebracién de matrimonio o sustituirse por otro régimen mediante
sentencia de separacion judicial. Todos los sistemas juridicos comparten estas formas de
constitucioén del régimen patrimonial.

Entre las cosas relevantes que podemos destacar, y que comparten todos los sistemas
juridicos, es que son esenciales en el régimen de separaciéon de bienes la ausencia de una masa
comun, esto es, no opera la clasificaciéon entre bienes propios y bienes comunes. La propiedad
corresponde a cada conyuge, esto implica que frente a terceros solo se mira el patrimonio individual
de cada cényuge con independencia de su vinculo matrimonial.

Otro punto para destacar compartido es que se enfatiza en la libre disposiciéon y
administraciéon exclusiva de cada uno de los conyuges sobre sus bienes, esto es a consecuencia de
que no exista una masa comun de bienes que administrar para establecer un administrador, sino
que los bienes pertenecen por separado a cada patrimonio personal. Esto es importante toda vez
que no hay reglas de administraciéon que condicionen la disposicion de los bienes como si ocurre
en los otros regimenes patrimoniales. Sin perjuicio de lo anterior, se hace relevante mencionar que
en sistemas juridicos como el de México, la separacién de bienes se puede establecer mediante las

capitulaciones matrimoniales como separacion absoluta o separacion parcial, esto implica que, en
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el caso de la separaciéon de bienes absoluta, dicha separacion recae sobre todos los bienes, sin
derecho alguno sobre los bienes del otro conyuge, mientras que, en el caso de la separacion de
bienes parcial, pueden estipularse la existencia de bienes sociales.*

Asimismo, por regla general, no existe liquidaciéon de ninguna masa comun, y por tanto, la
disolucién del matrimonio no importa efectos patrimoniales directos que lleven a un procedimiento
de liquidacion.®

Por dltimo, la mirada que se puede obtener respecto de la solidaridad es practicamente
inexistente ya que no existe sociedad y por tanto no hay trabajo conjunto en gananciales que se
pudieren obtener durante o en la disolucién del vinculo matrimonial. Sin perjuicio de esto, se debe
mencionar que en nuestro sistema juridico como en los demas que han sido objeto de mencién en
este trabajo, la ley regula durante el procedimiento de divorcio las compensaciones que pudiesen
existir entre los conyuges segun el mérito de los antecedentes que se presenten para acreditar la
existencia de una posicioén de perjuicio econémico en atencion a la desigualdad patrimonial entre
los conyuges. Estimamos que estas reglas propenden a promover y asentar el principio de igualdad,
cosa que es necesaria en un régimen patrimonial que no contempla reglas de solidaridad durante la

vigencia del vinculo.

42 “Régimen patrimonial del matrimonio”. 65.

32



Conclusiones.

El objetivo de este trabajo era demostrar la necesidad de un régimen patrimonial igualitario
en las relaciones de familia en Chile y para ello se recurri6 a un analisis comparado con el proposito
de encontrar en otros sistemas juridicos normas que demostrasen un reconocimiento, promocion
e irradiacién del principio de igualdad a sus normas relativas sobre los regimenes patrimoniales,
esencialmente enfocado en la igualdad de género.

En el desarrollo del trabajo se evidencié una discriminacién histérica a la mujer en una
posicion relegada para el desarrollo econémico de su vida, una posicién relegada que se acentia
especialmente en las normas relativas al derecho de familia y en especifico en cuanto a los regimenes
patrimoniales. Esta discriminacion es patente en la vida diaria de la mujer y afecta su derecho de
igualdad, lo que hace presente una falta al derecho de igualdad reconocido internacionalmente y
también constitucionalmente en nuestro ordenamiento juridico.

La revision hecha en el propio sistema juridico nacional demuestra que en la institucién de
la unién civil creada en nuestro derecho recientemente subsana y respeta en sus reglas el principio
de igualdad toda vez que no pone a uno de los integrantes de la relacién en una posicion de
inferioridad o pasividad frente al otro. Entonces, es la instituciéon del matrimonio y su sociedad
conyugal la que guarda el resabio de discriminacién y posicion de pasividad y secundaria de la mujer.
Se reconoce la existencia de otros regimenes patrimoniales en el matrimonio que podrian subsanar
la discriminacién de este régimen como lo son la sociedad de participacion en los gananciales y la
separacion de bienes, sin embargo, el desconocimiento y caracter de alternativos de estos regimenes
empujan a la mayoria de los contrayentes a suscribirse en el régimen legal supletorio de la sociedad
conyugal.

Es por esto, que debido a la insuficiencia de los regimenes patrimoniales existentes para
poder promover el principio de igualdad, y la ineficacia de los proyectos de ley que pretenden
reformar el régimen patrimonial de la sociedad conyugal, que se requeria analizar en el marco de un

estudio de derecho comparado, para primero observar el tratamiento del principio de igualdad que
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dan los sistemas juridicos elegidos en cada caso y luego observar mas en detalle las reglas que operan
en cada ordenamiento juridico que sean relevantes para nuestro estudio de los regimenes
patrimoniales.

Respecto del primer punto, en el capitulo sobre el analisis del principio de igualdad en el
derecho de familia, se observé que los tres sistemas juridicos analizados que promueven y respetan
el derecho de igualdad de mejor manera en cuanto a sus reglas del derecho de familia, pasando por
el reconocimiento que hacen de la familia respecto del matrimonio, siendo el punto mas relevante
a destacar que estos tres sistemas juridicos analizados contemplan en su legislacion el matrimonio
igualitario, cosa que abre la comprensién social que tiene la sociedad en cuanto a la division de roles
y reconocimiento de derechos por igual a cada una de las personas, y en consecuencia, a la igualdad
de género.

En cuanto al segundo punto, se hizo un exhaustivo repaso sobre las normas mas relevantes
y atingentes a nuestro estudio que contemplan los distintos sistemas juridicos en lo relativo a los
regimenes patrimoniales, pasando por su concepcion de regimenes sociales que puedan mirarse en
paralelo a la sociedad conyugal, el entendido de bienes propios y bienes comunes, la administracion,
liquidacion y solidaridad, en cada punto se hizo el paralelo con el caso chileno pudiendo rescatar la
mayor cantidad de reglas que puedan subsanar la desigualdad existente e inconstitucionalidad de la
sociedad conyugal, en resumen, el derecho que mas se acerca para entregar reglas que se puedan
transplantar en nuestro derecho por su parecido en la estructura es el derecho mexicano y su
sociedad conyugal, siendo el punto mas relevante el de la administracién conjunta de ambos
conyuges y la solidaridad durante y al término de éste.

Por dltimo, se analiza la separacion de bienes comprendida en todos los sistemas juridicos
de igual manera que en el caso chileno, para efectos de la busqueda de este trabajo se destaca la
autonomia que propende el régimen, la promocién del derecho de igualdad en cuanto cada conyuge
administra con libertad su patrimonio, sin embargo, no se observa solidaridad para este régimen,
cosa que es perjudicial para el caso del conyuge mas débil, el que como ya se analizé y dijo
anteriormente, la mayor parte de las veces ha de ser la mujer.

En consecuencia, este trabajo demostrd que existe una necesidad de reforma o sustitucion
al régimen de sociedad conyugal, que esta es posible mirando la normativa paralela de otros sistemas
juridicos y la relevancia actual y urgencia del respeto y promocion del derecho de igualdad y la

igualdad de género.
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