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RESUMEN: La autora revisa ciertos aspectos relevantes del proyecto
de ley actualmente en tramitacién que pretende reemplazar el régi-
men de sociedad conyugal por el de comunidad de bienes. Plantea
la inconveniencia del mismo, pues atraeria aparejada la transfor-
macién de importantes principios subyacentes en relacién al con-
tenido de las obligaciones maritales y del régimen patrimonial bajo
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la impronta de un Derecho de Familia individualista que propone
un cambio en los modelos de matrimonio y familia, pues confiere
a la mujer y al marido iguales derechos y obligaciones. La pregunta
que plantea es si estamos frente a una modificacion que expresa la
transformacion hacia la cual transita nuestro Derecho de Familia,
o si es el fruto de ideas preconcebidas, que quiza no representan
nuestra realidad familiar - patrimonial.

ABSTRACT: The authoress checks certain relevant aspects of the law
project nowadays in processing that tries to replace the actual ma-
rriage patrimonial regime to a goods community. She thinks that it
is unsuitability since it would bring the transformation of important
underlying principles in relation to the marital obligations content
and the marriage patrimonial regime under the stamp of individua-
listic Family Law that proposes a change in the models of marriage
and family, since it gives to the woman and to the husband equalize
rights and obligations. The question that she formulates is if this mo-
dification expresses the transformation towards which our Family
Law is going, or if it is the fruit of preconceived ideas, which proba-
bly do not represent our familiar and patrimonial reality.

PALABRAS CLAVES: Derecho de Familia — sociedad conyugal — mo-
dificacién régimen matrimonial

KEY WORDS: Family Law — marriage patrimonial regime — modifi-
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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Actualmente se encuentra en tramitacion un proyecto de ley' que modi-
fica el Codigo Civil en materia de obligaciones y derechos entre los cényuges
y sustituye el régimen de sociedad conyugal en el que el marido es el jefe de
la sociedad y por tanto le corresponde la administracion ordinaria, ademas de
sus bienes, de los bienes sociales y los de la mujer, por el de comunidad de
bienes en que cada cényuge administra en forma independiente su patrimo-
nio, esto es, tanto sus bienes propios como aquellos que conforman la futura
comunidad. Sin embargo, con particulares caracteristicas respecto a lo que
entiende la doctrina como comunidad restringida de ganancias.

! Proyecto de Ley que Modifica el Codigo Civil y leyes complementarias en materia de
sociedad conyugal, otorgando a la mujer y al marido iguales derechos y obligaciones.
Boletin n° 1707-18, octubre de 1995.

158



ARS BONI ET AEQUI (ANO 7 N°1): PP. 157 - 174

Por ejemplo, en el ambito de la administracion, cada cényuge adminis-
tra, goza y dispone, libre y separadamente del patrimonio de la comunidad y
el suyo propio. Luego, en torno al derecho que tiene cada cényuge para sus-
cribir individualmente los contratos que tienen por objeto mantener la familia
comun, obligando pasiva y solidariamente al otro. Finalmente, en cuanto a
los poderes de la mujer, puesto que deroga su administracién, tanto de los
bienes reservados como de aquellos separados parcialmente e impone la res-
ponsabilidad separada del marido y de la mujer por la administracion de sus
patrimonios, otorgando a ésta y a aquél iguales derechos y obligaciones.

La mocién respectiva sehala que esta aspiracion se asienta, por una par-
te, en el cambio del sistema cultural-rural por uno urbano-industrial, cuestion
que ha permitido no sélo la incorporacién de la mujer en el mundo laboral,
sino también un cambio de conducta en orden a compartir ambos conyuges
el rol profesional y el doméstico.

Por otra parte, indica que la “Declaracién Universal de los Derechos
Humanos garantiza la igualdad de derechos al hombre y a la mujer, en cuanto
al matrimonio, durante éste y en caso de su disolucion; y la Convencion para
la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion en contra de la Mujer,
le otorga los mismos derechos a ambos conyuges en materia de propiedad,
administracion, goce y disposicion de los bienes”.

Para armonizar la disposicion precedente con nuestra normativa, pro-
pone modificar ciertas expresiones dada su importancia por el mensaje psi-
colégico que implican, sumado al deber de no ser discriminatorias. Asi las
normas que en forma genérica se refieren a ambos sexos deben reemplazarse
por persona, ser humano o individuo; ya que hacer referencia en este sentido
a la palabra hombre, significa menoscabar a la mujer.

Situacién que constrife —segln el proyecto— a reparar la desigualdad
juridica que existe entre los conyuges en torno a la administracion de los
bienes y obliga a constituir los el principios normativos de la igualdad y equi-
dad de derechos y deberes entre la mujer y el marido a través de la referida
modificacion.

De este modo, el proyecto que a continuacion se revisa —en algunos de
sus puntos mas relevantes— plantea serias dudas respecto a su conveniencia.
La fundamental, viene dada por los principios que eventualmente subyacen
tras la transformacion y que se manifiestan en la alteracion del contenido de
las obligaciones maritales y del régimen patrimonial bajo la impronta de un
Derecho de Familia individualista que propone un cambio en los modelos de
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matrimonio y familia tras el que cabe preguntarse, cual es ahora el alcance
de los deberes conyugales.

2. DE LAS OBLIGACIONES Y DERECHOS A LOS DERECHOS Y DEBERES
ENTRE LOS CONYUGES

La indicacion sobre regimenes patrimoniales del matrimonio sustituye
el titulo VI sobre “Obligaciones y derechos” por el denominado “Derechos
y deberes entre los conyuges”. Particularmente respecto a las obligaciones
matrimoniales, esto es, aquellas que determinan el contenido de la relacion
matrimonial y en definitiva el matrimonio declara que los cényuges gozan de
iguales derechos y tienen los mismos deberes al interior del matrimonio®.

Acto seguido prescribe que “los conyuges se deben mutuamente fideli-
dad, respeto, proteccion, socorro y asistencia”, derogando, de esta manera,
el articulo que establece que “los conyuges estan obligados a guardarse fe,
a socorrerse y ayudarse en todas las circunstancias de la vida. El marido y la
mujer se deben respeto y proteccion reciproco”.

Desde esta perspectiva la intencion del legislador ha sido introducir la
igualdad de los conyuges ante la ley otorgando paridad de oportunidades y
de posibilidades juridicas, es decir, concediendo un trato exactamente igual
a los conyuges.

Sin embargo, resulta a lo menos dificil, pretender establecer por ley
una paridad equivalente entre los conyuges, dando por sentado que cada
uno tiene y tendrd los mismos derechos y los mismos deberes y en la misma
medida*.

2 De acuerdo a Lopez e LA Cruz (2007) p. 7, un proceso similar ha sufrido el Derecho de
Familia espanol a través de la modificacién del Cédigo Civil por medio de la introduc-
cién del capitulo V, del Titulo IV, Libro | que afirma la igualdad del marido y de la mujer
en derechos y deberes (Ley 14/1975y Ley 30/1981) que implicé segln se ha afirmado- el
paulatino abandono de concepciones histéricamente arraigadas en la mente del legisla-
dor, como es la superioridad masculina y consiguiente inferioridad femenina, que con-
lleva la necesidad de proteccién y representacion de la mujer casada (...). En definitiva
se trata de acabar con una situacién de preeminencia y dominacién que se traduce en
un trato desigual y discriminatorio para la mujer y que tiene sus efectos en muy distintas
parcelas de su vida personal y profesional.

3 Articulo 131 inciso 2° de la indicacion.

+ LAcruz (1994) p. 652, “(...) se parte ahora de plataformas de pretensiones y
obligaciones totalmente homdélogas en las que todo deber o derecho de la mujer
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De esta forma la igualdad al interior del matrimonio plantea, desde nues-
tro punto de vista las siguientes disquisiciones.

La primera implica admitir que las conductas incumplidoras de los de-
beres matrimoniales de los conyuges se neutralizan juridicamente. Si el ma-
trimonio impone deberes a los conyuges y en cada situacién a uno de ellos
dependiendo del otro, significa que el incumplimiento de una parte exonera
el de la otra y que deberes conyugales que eran reciprocos se tornan en
paralelos®.

Sin embargo, en ocasiones la reciprocidad® no se traduce en un igual
cumplimiento, depende de las posibilidades y la situacién en que se encuen-
tren cada uno de los cényuges.

La segunda cuestion gira en torno a la codireccién del matrimonio, la
comunidad de vida que implica el matrimonio acusa la mas de las veces la
necesidad de pactar y ceder para asi tomar decisiones comunes tanto en
materia patrimonial como personal.

En consecuencia, la pregunta es qué o quién definird el conflicto cuan-
do los conyuges no puedan o no sean capaces de tomar una decision, si por
sobre todo, prima la decision personal e independiente: “/a pretendida igual-
dady libertad”.

Al existir una disposicion que establece que cada cényuge puede admi-
nistrar, disponer...en forma independiente, una intromisién a favor de uno
u otro podria constituir una vulneracién a la paridad; una discriminacién
positiva o negativa hacia alguno de ellos, pues “ya no hay un factor externo
al sinalagma, al equilibrio de poderes (como la autoridad marital (...), que
pueda modalizar su apreciacion”” y resolver el apuro por el que puede atra-
vesar el matrimonio debido a la implantacion de un sistema de igualdad e
individual de decisiones.

se hallan correspondidos por otros del marido iguales en entidad, accidentes y
duracion...”.

E Lacruz (1994) p. 67, “(...) no se trata de un deber reciproco sino paralelo, que ha de estar
presente en la vida de los conyuges como guia de comportamiento”.

¢  Novates (2007) p. 61, “Tal reciprocidad no significa que los deberes personales de los
conyuges sean obligaciones sinalagmaticas, por lo que, como apunta la doctrina no son,
Per se, obligaciones sinalagmaticas, y no rige para ellos el articulo 1.124 del CC.”

7 Lacruz (1994) p. 652.
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Precisamente, el camino elegido, un concepto democratico de matrimo-
nio que reconoce a los cényuges como seres libres e iguales puede terminar
siendo un foco de conflicto y, en algunos casos, el fin del matrimonio.

Finalmente, la tercera surge de la intencién de terminar con el deber de
guardarse fe, la lealtad y la confianza conyugal en todos los ambitos y cir-
cunstancias de la vida matrimonial®, desvaneciendo asi la rectitud y el com-
panerismo necesario para la plena consecucién del matrimonio y del bien de
los conyuges, “supuesto que sin él apareceria como imposible la constitucion
de la comunidad de vida instituida entre marido y mujer desde el mismo mo-
mento en el que se ofrecieron y aceptaron reciprocamente como tales, com-
prometiendo la integridad de sus personas en el consorcio que formaron”’
y que hasta hoy, es sélo exigible mutuamente, en funcién de la calidad de
marido y mujer que ostentan.

Luego entonces habra que determinar las consecuencias que se derivan
en relacion con la fidelidad'™.

En efecto la interpretacion de ella en el Derecho comparado ha llevado a
superar la idea de debito conyugal y que actualmente la fidelidad invista una
dimensién afectada por la“autonomia sexual de los conyuges”''. La perspec-
tiva democrdtica del matrimonio y la exclusién de la lealtad como obligacion
juridica, reduciéndola a un deber moral deja atrds la nocién de que el matri-
monio es un proyecto de vida comdn y que el deber de guardarse fe junto a la

8 SANCHO (2001) p. 84, “Etimolégicamente la palabra fidelidad significa lealtad, observancia
de la fe o confianza que uno debe al otro. En ese sentido la fidelidad se halla ligada a
conceptos como el del honor, reputacion, honestidad y dignidad. Aplicada a la institucion
matrimonial la fidelidad conllevaria la obligacion negativa de los conyuges de abstenerse
de realizar cualquier acto o conducta, sea o no en relacion con terceras personas, que su-
ponga una traicion o engafo a esa confianza o fe que se tienen depositados los conyuges
y que pone en peligro valores como el honor, la honestidad, la reputacion, la integridad o
la dignidad del otro conyuge”.

9 BARRIENTOS Yy NOVALEs (2006) p. 284.

10 RAGEL (1997) p. 301, relaciona la fidelidad con el respeto y sefiala que el deber conyugal
de respeto mutuo es “mucho mas intenso que el deber general de respeto a la dignidad,
que merece toda persona por el hecho de serlo. Si cualquier individuo tiene derecho
a que los demads respeten su honor, su fama, su intimidad personal y familiar, su moral
individual, su integridad fisica o su libertad, por citar los derechos mas inherentes al ser
humano, una persona casada tiene derecho a que su pareja le respete ese lugar de privi-
legio que ocupa dentro de la familia”.

" Lopez pE LA Cruz (2007) p. 17.
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fidelidad sexual es una derivacién de ese proyecto y por lo tanto no se puede
sustraer de consecuencias juridicas.

Adicionalmente desaparece el deber de ayudarse en todas las circunstan-
cias de la vida, la colaboracién fisica y moral, el ejercicio de la solidaridad'?
necesaria para la realizacion de los conyuges y para la consecucién de una
plena comunidad de vida. Reafirmando el paso a un matrimonio constituido
s6lo para la felicidad y el egoismo particular's.

En conclusion la supresion de algunos deberes' supone abandonar el
interés de la familia para dar lugar al de los distintos miembros que la com-
ponen y asumir que toda clase de sacrificio personal tiene hoy como limite la
libertad y la igualdad personal como valores predominantes'.

2 Lacruz (1994) p. 646 sefala que “La ayuda implica distinta posicion entre quien la presta
y el que la recibe y supone el ejercicio de la solidaridad”.

3 Siguiendo a Idem., p. 652, hacemos propia la idea que “de un matrimonio en el cual la
enfermedad del marido o la mujer, igual que las desgracias y las perdidas, exige mayor
dedicacion y devocion en el otro esposo. Se pasa a un matrimonio constituido solo para lo
mejor, y en el cual el derecho individual de un conyuge “derecho a ser feliz”, prima sobre
las obligaciones juridicas que impone el matrimonio”.

4 MARTINEZ DE AGUIRRE (1996) p. 24, “Todas estas transformaciones han sido generadas, entre
otras causas, por factores filoséficos- ideoldgicos, que han influido decisivamente en la
evolucion de las ideas sobre el matrimonio y la familia en los dltimos siglos. “Puede ha-
blarse de una ideologizacion del matrimonio, la familia y la sexualidad humana, que hace
depender estas realidades (...) de planteamientos subjetivos...: asi, la secularizacion y el
positivismo, que conducen a afirmar el poder de la voluntad politica (juridica) a la hora
de definir qué es el matrimonio y cuél es su contenido, o qué tratamiento debe darse a
la sexualidad por la sociedad; el individualismo liberal, que contempla el matrimonio y la
familia exclusivamente como cause de satistaccion de intereses puramente individuales
de sus miembros, como mecanismo de desarrollo de la personalidad individual, a través
de su sometimiento a los deseos de dicha voluntad; ligado a éste dltimo, el triunfo de la
afectividad (el amor- sentimiento) como razén de ser y fundamento del matrimonio, no
s6lo en su momento fundacional, sino a lo largo de toda su vida; por dltimo, el pluralismo
ideoldgico y el principio de neutralidad del Estado (y, por tanto, del Derecho)...”.

5 DoMmiNGUEZ (2005) p. 214, sefala “El prisma desde el cual se mira a la familia ha variado,
centrandose en el presente mds en los individuos que la componen que en la entidad
familiar misma. (...) aunque se sigue percibiendo como un conjunto de individuos unidos
por ciertos vinculos, la tendencia legislativa se ha encaminado a regular sus componentes
de manera separada y a tratar a los miembros de la familia como seres auténomos e inde-
pendientes”.
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3. DE LOS DERECHOS Y DEBERES PATRIMONIALES ENTRE CONYUGES

En relacién a los deberes patrimoniales entre los conyuges, el legislador
procura incorporar, entre otros, que: “los conyuges se deben mutuamente
socorro y asistencia en todas las circunstancias de la vida”'®. Agregado que
genera la inquietud de si estos deberes pueden ser impuestos por igual a
ambos conyuges; como también de cual es la diferencia entre el socorro y la
asistencia o si por el contrario son expresiones que denotan lo mismo.

En cuanto al primero no es igual en cada uno de los conyuges, socorrer
o asistir al otro supone hacerlo en la medida de las posibilidades del que
socorre y las necesidades del socorrido.

Referente a lo segundo, la distincién aparentemente carece de relevancia
juridica ya que no existe ninguna diferencia apreciable entre los contenidos y
los efectos de uno u otro término en la regulacién. Sin embargo la tiene, des-
de el momento de la separacién de los conyuges, pues tras ella desaparece la
ayuda, la asistencia “los cuidados de tipo espiritual e incluso de indole fisica
o material”"” y la posibilidad de afirmar que tras la asistencia se hallaria la
desaparecida ayuda conyugal que prescinde el proyecto'®.

El deber de ayuda supone la cooperacién y colaboracion entre los con-
yuges; de manera que puede abarcar el sentido restringido de socorro, esto
es, el apoyo ante la emergencia'®. Como también una acepcion mas amplia
que se traduce en “la obligacion de cada cényuge (hablar de esposos alude
a aquellos que han celebrado el contrato de esponsales que es la excepcion,
para hablar genéricamente es mds apropiado usar la expresion cényuge) de
asistir al otro en su negocio o profesion, colaborando con él en la medida que
exigen las circunstancias personales, familiares y econdmicas de la familia”*°.

'* Articulo 135 de la indicacién.

7 ALBADALEO (1989) p. 131.

Puic (1947) pp. 218 y 219, sehala “Recuerda que el empleo del término socorro por el
legislador, no debe instar al olvido de que la doctrina espaiola y extranjera emplean mas
adecuadamente los términos auxilio mutuo o reciproca asistencia que son mas adecuados
para significar el comportamiento exigido derivado de la esencia matrimonial, porque si
el matrimonio viene a completar la personalidad humana, cada conyuge debera observar
respecto del otro una amplia conducta de satisfaccion para que el necesitado pueda en-
contrar cumplimiento. Este debera abarca todo lo que se podria llamar el lado negativo
de la vida".

19 RAGEL (1996) p. 309.

20 Lacruz (2005) p. 67.
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A mayor abundamiento el Cédigo Civil francés en el articulo 212" dis-
tingue entre el socorro y la asistencia. En el sentido de que ésta dltima es una
manifestacién de la ayuda conyugal extra patrimonial, en cambio, el soco-
rro surge como solucién de apremio patrimonial cuando los cényuges estan
separados?.

En consecuencia el vacio que deja el legislador al terminar con el deber
de ayuda podria ser suplido con la asistencia considerada s6lo como un de-
ber patrimonial entre conyuges.

Secundariamente, el legislador plantea incorporar en el articulo 137
que“cada conyuge puede individualmente suscribir los contratos que tienen
por objeto mantener la familia comin, obligando al otro solidariamente”.
Premisa que a lo menos insinda un factor de divisién e incluso conflicto al
interior del matrimonio, particularmente, cuando las relaciones maritales es-
tan en crisis o uno de los cényuges gasta mas de lo que debe y acostumbra
a despilfarrar el dinero, o definitivamente existen diferencias respecto a si el
contrato efectivamente cumple con el objetivo de mantener la familia. Con
todo, si el fin de la disposicién era prever situaciones en las que uno de los
cényuges no quiere proveer a la familia comun, el criterio desvanece, desde
el momento de que hay mecanismos juridicos especificos para ello.

Como también una cierta contradiccién entre otorgar libertad e igualdad
entre los conyuges para administrar y disponer del patrimonio comdn vy sus-
cribir estos contratos vy, por otra parte, imponer al otro cényuge solidaridad
pasiva en las obligaciones asumidas, siendo la solidaridad la mas eficiente
de las cauciones personales pero una excepcién en materia de obligaciones
llama la atencién que el legislador tenga que recurrir a esta figura para pro-
teger los intereses del acreedor, en consideracion a que en virtud de lo que
establece el articulo 166-3: “cada conyuge se reputa, respecto de terceros,

21 El articulo 212 del Cédigo Civil francés sefiala que: “Les époux se doivent mutuellement
respect fidélité, secours, assistance”.

22 Respecto a la diferencia, Course (2003) p. 78, ha sefialado que: “Le devoir d’assistance
est théoriquement distinct du devoir de secours. Alors que celui-ci est I'expression de
l'obligation alimentaire entre époux,le devoir d’assistance est une manifestation de
I’entraide conjugale extrapatrimoniale. Mais la distinction peut étre plus facilement faite
lorsque les époux vivent en commun. Quand ils sont séparés, le devoir d’assistance se
fond dans le devoir de secours”.Y particularmente en relacién al contenido de la asisten-
cia, Hess-FaLLoN (2009) p. 65, ha dicho que: “Les époux ont un devoir d’aide et de soins
I”un vis-a-vis de I"autre, qui est fonction de I’age, de la santé, de la situation professionne-
lle”.
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dueno de los bienes pertenecientes a la comunidad de bienes, como si ellos
y sus bienes propios formasen un solo patrimonio, de manera que durante el
régimen de comunidad de bienes los acreedores de cada conyuge podran
perseguir tanto los bienes de éste como aquellos de la comunidad de bienes;
sin perjuicio de los abonos o compensaciones que a consecuencia de ello
deba un coényuge a la comunidad de bienes o la comunidad de bienes a ese
conyuge”.

De esta forma, si los conyuges son sujetos de derechos, libres e iguales
para administrar su patrimonio propio y el de la comunidad y por ende indi-
vidualmente responsables por las obligaciones contraidas, resulta a lo menos
contradictorio imponer la solidaridad mencionada.

En seguida, aunque el legislador intenta reparar la situacion sefialando
que “no existird solidaridad respecto de gastos que puedan ser considerados
excesivos, atendiendo el nivel de vida de la familia comun, la inutilidad de
la operacion o la mala fe del tercero contratante”, la solucién resulta incon-
veniente porque obliga a recurrir a los tribunales de justicia, generando una
beligerancia en un matrimonio que quizas tiene diferencias, pero que no esta
irremediablemente roto vy, tardia porque en el inter tanto el acreedor puede
haber iniciado acciones para el cumplimiento de las obligaciones e impetra-
do medidas prejudiciales o precautorias que afectan el patrimonio comun.

4. CAPITULACIONES MATRIMONIALES

El legislador mantiene el derecho de los cényuges a celebrar conven-
ciones de caracter patrimonial antes del matrimonio o en el acto de su cele-
bracién. Sin embargo, altera su objeto porque, por una parte, en el ambito
de la administracion cada cényuge conduce, goza y dispone, libre y sepa-
radamente del patrimonio de la comunidad y del suyo propio y por otra, a
causa de que en materia de patrimonio reservado de la mujer casada ha sido
concebido como un derecho del conyuge no administrador si ha delegado la
administracion de la comunidad y de sus bienes propios.

Desde este punto de vista, en las capitulaciones que se celebren en el
acto del matrimonio —suponiendo que la indicacién sea aprobada— sélo po-
dra pactarse separacion total de bienes, participacion en los gananciales o la
delegacion de la administracién de la comunidad de bienes y de los bienes
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propios, prevista en el articulo 167-12* con la declaracién de exclusién de
bienes prevista 165-12%, en su caso.

Por su parte, en las que se celebren antes del matrimonio podra estipular-
se separacion total o parcial de bienes o participaciéon en los gananciales, el
pacto de delegacion de la administracion de la comunidad de bienes y de los
bienes propios, previsto en el articulo 167-1, la declaracién de exclusién de
bienes prevista en el 165-1 o cualquier otra convencién patrimonial licita®.

Asi entonces tiene lugar un cambio de objeto que no es ni mas ni menos
amplio que el que existia, pero si congruente con las modificaciones que
se pretenden establecer y particularmente con los principios inspiradores de
la reforma: la libre decision de los cényuges en la eleccién del régimen de
bienes o, en términos privatistas, a la autonomia de la voluntad, que otorga
mutabilidad a esta materia®®.

5. LA COMUNIDAD DE BIENES
La iniciativa legal en trdmite persigue sustituir la sociedad conyugal por

el régimen patrimonial de la comunidad de bienes. Tal fenémeno responde
a que la administracion del marido es una expresién de la discriminacién en

2 Articulo 167-1 inciso 1°: “En las capitulaciones matrimoniales un cényuge podra delegar
en el otro la administracion de la comunidad de bienes y de sus bienes propios sujeto a
las obligaciones y restricciones de este parrafo”.

2 Articulo 165-1 inciso 1°: “El cényuge que ha delegado la administracion de la comunidad
de bienes y de sus bienes propios, podra efectuar una declaracion de voluntad expresada
en la capitulacion matrimonial en que se pacta la delegacion, para excluir de la admi-
nistracion delegada ciertos bienes propios necesarios para el desarrollo de su profesion
u oficio separado de los del otro conyuge, siempre que éstos no estén destinados a un
comercio o explotacion que forme parte principal de la comunidad de bienes del matri-
monio”.

% Actualmente las capitulaciones que se celebran en el acto del matrimonio; s6lo pueden
tener por objeto pactar la separacién total de bienes o el régimen de participacién en los
gananciales. Y las que se celebran antes del matrimonio el objeto puede ser: acordar la
separacion total o parcial de bienes; estipular que la mujer dispondra libremente de una
determinada suma de dinero, o de una pension periédica; hacerse los esposos donacio-
nes por causa de matrimonio; eximir de la sociedad conyugal cualquier parte de los bie-
nes muebles, renunciar a los gananciales...no existiendo mas limites que los que sefala
el articulo 1717 del Coédigo Civil.

26 DoMmiNGUEZ (2005) p. 209.
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contra de la mujer” y un atentado a principio de igualdad entre los conyuges
en el régimen de bienes?® reconocido en nuestro texto constitucional en los
articulos 1°y 19 N.° 2.

En correspondencia la indicacion prescribe que en el régimen de “co-
munidad de bienes se forma un patrimonio comdn”'y, respecto a la adminis-
tracion indica que “cada conyuge administra, goza y dispone, libre y separa-
damente, el patrimonio de la comunidad y su patrimonio propio...".

Asi, la idea es mantener una especie de comunidad restringida de ga-
nanciales, donde sélo ingresan al haber comdn los bienes muebles o inmue-
bles que los conyuges adquieran durante el matrimonio a titulo oneroso y
los frutos producidos tanto por esos bienes como por sus bienes propios,

27 Respecto al régimen patrimonial sociedad conyugal, FiGueroA YAREZ, manifiesta que es
muy dificil sostener la constitucionalidad de la sociedad conyugal. “En primer lugar por-
que de los cuatro haberes que normalmente conforman ese régimen, tres son administra-
dos por el marido, lo que resulta claramente discriminatorio respecto de los derechos de
la mujer”. Asimismo, DovHARCABAL sefala que “el principio que inspird este régimen fue el
de unidad o cohesion de la familia, sometida a una voluntad rectora, que es la del marido
y el padre, es decir el gran proveedor”. Posteriormente expresa que “ha pasado mucho
tiempo desde entonces y que hoy vivimos circunstancias muy distintas... Por Gltimo, GaL-
VAN resalta que “el régimen propuesto es mds acorde con las tendencias que se advierten
en el moderno Derecho de Familia, de sustitucion de sistemas puros de comunidad o de
separacion por férmulas mixtas de participacion, categoria esta ultima a la cual pertenece
tanto el régimen de participacion en los gananciales como el de comunidad. Esta evolu-
cion esta inspirada (...) en el principio de igualdad o equiparacion juridica que lleva apa-
rejada la supresion de los beneficios y prerrogativas de la mujer...” Informe de la Comision
de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento, 17-04-2007 sobre el Proyecto de Ley
que Modifica el Cédigo Civil y leyes complementarias en materia de sociedad conyugal,
otorgando a la mujer y al marido iguales derechos y obligaciones. Boletin N° 1707-18,
octubre de 1995.

26 La Comisién Nacional de la Familia en su informe sefnala: “No existen alternativas, como
se ha dicho, existe s6lo un régimen patrimonial dentro del matrimonio; la alternativa es
tomarlo o no tomar ninguno, porque la separacion de bienes no es un régimen propio del
matrimonio”. Por Gltimo, expresa que en relacién con la capacidad de la mujer, salvo que
ésta tenga patrimonio reservado o alguno de los demas patrimonios que excepcionalmen-
te puede administrar, resulta ilusoria en el ambito patrimonial. Mocién de los Diputados
sefiorita Saa, sefioras Prochelle, Rebolledo y Pollarolo, y sefores Palma (don Andrés),
Jocelyn-Holt, Balbontin y Pérez (don Anibal). Modifica el Cédigo Civil y leyes comple-
mentarias en materia de sociedad conyugal o comunidad de gananciales otorgando a la
mujer y el marido iguales derechos y obligaciones. (Boletin N° 1707-18).
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para constituir una masa o fondo comun que pertenece a ambos cényuges y
que se divide entre ellos una vez disuelta la comunidad, con la paradoja de
otorgar un derecho absoluto y exclusivo a cada cényuge permitiéndoles usar,
gozar y disponer libre y separadamente, en circunstancias, que en la comuni-
dad los atributos del dominio sobre el patrimonio comun estan limitados por
el derecho del otro.

Inmediatamente puntualiza el derecho de cada cényuge a través de
autorizaciones para realizar determinados actos juridicos generando un es-
pacio de control sobre la decision unilateral, dejando igualmente sentado el
principio de la libertad y la igualdad®.

Adicionalmente el proyecto salvaguarda la figura del patrimonio reser-
vado al cényuge que delega la administracién de la comunidad de bines
pudiendo en consecuencia ser titular tanto la mujer como el marido y proscri-
biendo el derecho que tenia la primera a mantener un patrimonio reservado
y renunciar a los gananciales de la sociedad conyugal, en virtud de su calidad
de conyuge generalmente mas débil>°.

Desde esta perspectiva bastaba con incluir los bienes propios de la mujer
en la administracion del patrimonio reservado y otorgar mas celeridad proce-
sal a la via que permite a la cényuge asumir la administracién extraordinaria
de los bienes sociales en determinadas circunstancias para terminar de esta
forma con el poder del marido sobre los bienes de la mujer casada en socie-
dad conyugal y no terminar con la sociedad conyugal.

Finalmente nada justifica la sustitucion de la sociedad conyugal siendo un
sistema que se ajusta al matrimonio como comunidad de vida, que resguarda
los derechos de los conyuges, ya sea que la mujer trabaje y particularmente si

2 DomiNGUEz (2005) p. 2132, “El principio de libertad del individuo tiende a formu-
larse sin referencia alguna a la familia y, por lo mismo, a desprenderse de algunas
de las trabas que el orden publico envuelto en ella le imponen”.

% Ala luz de las estadisticas del dltimo censo la fuerza laboral femenina asciende
a un 35,6% de la poblacién; la participacion laboral de la misma ha aumentado
en 7,5 puntos porcentuales entre los afnos 1992 y 2002; el nivel educacional
indica que de un universo de 13.965.359 habitantes un 1.119.321 de mujeres
declara poseer educacion superior, 2.922.219 basica y 2.575.346 media. la rea-
lidad indica que al aho 2002 que de un total de 4.141.427 hogares, 3.708.224
son propietarios de una vivienda; 308.828 poseen dos viviendas; 82.935 son
propietarios de tres y s6lo 41.440 es duefo de cuatro o mas. Sintesis censal
(2002) p. 41.
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no lo hace, salvaguarda el equilibrio entre marido y mujer al permitir la admi-
nistracién del marido de la sociedad conyugal, la gestion de la mujer en sus
bienes (patrimonio reservado), sin perjuicio de la existencia de un patrimonio
de responsabilidad para enfrentar esta Gltima®'.

6. EFECTOS DEL DIVORCIO: LAS EXCEPCIONES

Respecto a las excepciones relativas al divorcio, el legislador excluye
el articulo 174 que prescribe que: “El conyuge que no haya dado causa al
divorcio tendra derecho a que el otro conyuge lo provea de alimentos segtn
las reglas generales”. Como también el articulo 177 que sefala: “Si la culpa-
bilidad del cényuge contra quien se ha obtenido el divorcio fuere atenuada
por circunstancias graves en la conducta del cényuge que lo solicité, podra
el juez moderar el rigor de las disposiciones precedentes”, para limitarla a la
separacion judicial.

Con la incorporacién legal del divorcio vincular, en particular la mo-
dalidad divorcio remedio por cese de convivencia que permite “liberar el
matrimonio de la idea de culpa en el cumplimiento de sus deberes”? vy el
divorcio de comdn acuerdo; ambos que permiten dejar sin efecto el compro-
miso matrimonial. En relacién a este dltimo y en lo que concierne al incum-
plimiento de los deberes conyugales se advierte una paulatina difuminacién

3 Al respecto cabe tener en cuenta los “poderes de la mujer casada en régimen de sociedad
conyugal”, especificamente “los poderes propios de la mujer; poderes de coadministra-
cién; poderes sancionatorios; poderes respecto de sus bienes propios”, lo cual revela que
la “situacion de la mujer casada... no es tan desmedrada como se acostumbra indicar”.
DomiNGuez (1999) pp. 94-103. En el mismo sentido se ha sefialado que “El régimen de
sociedad conyugal proporciona a la mujer beneficios de gran envergadura; solo a ella
se le permite pedir la separacion de bienes; ella goza del beneficio de emolumentos,
por lo cual sélo responde con los gananciales por las deudas sociales; tiene derecho, sin
necesidad de declaracion judicial o autorizacion marital, al patrimonio reservado...”. En
definitiva, “no toda diferencia de trato es discriminatoria si esta justificada en la realidad
social, cultural y econémica, como justamente sucede con la mujer que claramente tiene
una posicion desventajosa en el desemperio de labores fuera del hogar. Se trata (...) de
una discriminacion positiva absolutamente legitima y conveniente” CorraL, Informe de la
Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, 2007 sobre el Proyecto de
Ley que Modifica el Cédigo Civil y leyes complementarias en materia de sociedad conyu-
gal, otorgando a la mujer y al marido iguales derechos y obligaciones. Boletin 1707-18,
octubre de 1995.

32 CoORRAL (2004) pp. 2y 7.
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de sancion juridica a las obligaciones derivadas del matrimonio®’. Ademas,
de una disolucion que ya no obedece Gnicamente a causas predeterminadas
por el Derecho, sino de aquellas que determinen conjunta o unilateralmente
los conyuges.

Esta tendencia se ha ido gestando poco a poco en nuestro pais, primero
con la casi total retirada del Derecho penal del dmbito del matrimonio, a
través de la despenalizacion de la infidelidad conyugal y luego con el man-
tenimiento de sanciones civiles bastante inofensivas®*%. Y -actualmente- por
medio de la imposibilidad de obtener alimentos del conyuge culpable y la
implantacion de un modelo juridico de familia* que en virtud de la libertad
y la paridad conviene en otorgar valor a la autonomia de los cényuges en la
decision de regular los conflictos conyugales a través de la separacién vy el
divorcio sin culpa®*.

Estas transformaciones juridicas y en particular la que propone la indica-
cion altera significativamente el concepto juridico de matrimonio, asi como
la representacion que la sociedad se hace del mismo hasta llegar a vaciarlo
practicamente de sentido. Se difumina asi el sentido natural y estricto de
matrimonio integrando bajo su nombre a una asociacion de individuos in-
dependientes y juridicamente irresponsables ante el incumplimiento de los
deberes conyugales®.

3 En este sentido, Lacruz (1984) p. 179, hace hincapié en que para la escuela histérica las
virtudes de la fidelidad, la devocion y el respeto se imponen por la costumbre y no por
la ley, de manera que debiera dejarse la ordenacion de las relaciones familiares a los
miembros de la familia y a su sentido moral, puesto que no pertenecen al campo del
Derecho. Asimismo, ALBALADEO (1989) p. 128, sostiene que todos estos deberes tienen un
marcado contenido moral y que no existe posibilidad de imponer su cumplimiento forzo-
so especifico. Del mismo modo, hay también quienes ven en aquellos deberes auténticas
obligaciones juridicas incluidas entre los efectos del matrimonio, que los cényuges deben
o0 estan obligados a cumplir, incluso indirectamente, toda vez que en cuanto a su trans-
gresion puede dar lugar a responsabilidad civil y al resarcimiento de dafos y perjuicios.
Vid. v.g. Romero (1988) p. 66, Roca (2000) p. 547, RAGEL (2005) p. 563, NovaLes (2006) p.
201, De VerpaA (2007) pp. 94-99.

3 CorraL (2002) p. 27.

% De LA CAMARA (1981) p. 979.

3¢ MARTINEZ DE AGUIRRE (1996) p. 38, “El matrimonio y la familia seran lo que la voluntad de sus
miembros quiera que sean; y duraran lo que la voluntad de sus miembros quiera que duren”.

37 Ferrer (2003) p. 1840, indica que “la inmunidad al interior de la familia se esta reducien-
do en virtud de la tendencia, asociada al individualismo liberal, que persigue realzar los
derechos individuales de las personas en el seno de la familia, a potenciar la autonomia
privada en la configuracion de las relaciones conyugales o de pareja, y a facilitar que la
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CONCLUSIONES

La indicacion que propone la sustitucion del régimen de sociedad con-
yugal por el comunidad de bienes no tiene por objeto regular un cambio
social, tampoco otorgar igualdad en el dmbito patrimonial, ni menos romper
con la discriminacién de género, sino s6lo “mostrar la supuesta arbitrarie-
dad que guarda el régimen de sociedad conyugal”®. Teirlo de principios
que no han nacido en nuestra cultura juridica, ni menos de nuestra realidad
patrimonial-familiar®.

De esta manera estamos frente a una modificacién que expresa el ca-
mino hacia el cual —algunos— desean que transite nuestro Derecho de Familia
en materia de propiedad, pero que bajo ningln concepto responde a la rea-
lidad patrimonial de aquellas mujeres de escasa preparacion académica, que
todavia no ingresan al campo laboral o de aquellas que han ingresado con
disminuidas remuneraciones, lo que demuestra a nuestro juicio la voluntad
preconcebida de implantar un régimen matrimonial y patrimonial que no nos
personifica y la indiferencia por mantener un régimen que se ajusta a nuestra
realidad o por incorporar a éste —eventualmente— los ajustes que procedan.
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