Revista Chilena de Derecho, Vol. 26 N° I, pp. 87-103 (1999), Seccidén Estudios

LA SITUACION DE LA MUJER CASADA EN EL. REGIMEN
PATRIMONIAL CHILENOQ: MITO O REALIDAD!

Carmen Dominguez Hidalgo

Doctara en Derecho. Profesora de Derecho Civil
Facultad de Derecho. Pontificia Universidad Cat6lica de Chile
y Universidad de Concepcitn

INTRODUCCION

La dignidad de la mujer y su igualdad con el varén constituyen principios
universalmente proclamados que, en los albores del siglo XXI, resultan difi-
cilmente discutibles. Cierto es que en el Derecho comparado algunos sistemas
juridicos reconocen todavia excepciones importantes; sin embargo, la tendencia
general en los pafses denominados como occidentales, en los dltimos cincuenta
afios y en algunos hace un tiempo bastante anterior, ha evolucionado hacia la
supresién de todas las disposiciones que suponfan alguna forma de discrimi-
nacion.

En un contexto asf, casi parecerfa inoficioso preguntarse acerca de la situa-
cién de la mujer casada en Chile en cuanto ello revela, desde su propia formula-
cién como sujeto de reflexién, que no existe plena igualdad en el tratamiento
juridico que le es dispensado.

Sin embargo, la reflexién resulta doblemente interesante. Por una parte, pues
es evidente que la mujer no ha alcanzado una plena igualacién. Y cuando nos
referimos a igualacidn no queremos decir identificacién absoluta entre ambos
sexos, pues una aspiracién de esa indole nos parece un resabio de posiciones
feministas ya caducas. Queremos simplemente destacar que, después de las
sucesivas reformas introducidas al Cédigo Civil en la materia, convendria pre-
guntarse si efectivamente los derechos v obligaciones que el ordenamiento juri-
dico concede € impone a la mujer casada en nuestro pais son equivalentes a los
del varén. No debe olvidarse que ese fue el espiritu que las impulsd.

Por otra parte. resulta especialmente importante detenernos a efectuar esta
reflexién ante la afirmacién reiterada de la doctrina nacional en el sentido que
nuestro Derecho consagraria un sistema injusto y desigual para la mujer casada
en régimen de sociedad conyugal hasta el punto que, como se ha afirmado, tiene
actualmente una capacidad sin contenido. De aqui que resulte interesante pre-
guntarnos si es efectiva esa recurrente afirmacién que persiste en el presente
pese a las recientes reformas antes aludidas. A contestar esa pregunta irdn crien-
tadas nuestras préximas lineas.

U Bl texto corresponde exactamente a la ponencia que presentdramos en el X Congreso
Internacional de Derecho de Familia realizado en Mendoza del 20 al 24 de septiembre de 1998 y al
que pudimos asistir gracias al apoyo del Decano de esta Facultad, Sr. Raal Lecaros Zegers, y a la
invitacién de su Presidenta Sra. Afda Kemelmajer de Carlucci, a quienes reiteramos, a través de
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I. EVOLUCION DE LA SITUACION DE LA MUJER CASADA
EN EL DERECHO CHILENO: UN APUNTE GENERAL

1.1. La situacion de la mujer casada en el Cddigo original de Bello

Bajo la vigencia del texto original del Cadigo Civil de la Repiblica de
Chile de 1855 sdlo se concebia en el Titulo XXII del Libro IV un régimen legal
patrimonial —la sociedad conyugal- y, uno alternativo, el de separacién parcial
de bienes. El primero, adn vigente en tal cardcter, correspondia y corresponde
bdsicamente a un régimen de comunidad restringida de ganancias que se genera-
ba entre los conyuges por el solo hecho del matrimonio si no existia voluntad en
contrario. La separacion parcial de bienes, por su parte, podia ser pactada por
los esposos respecto de algunos bienes, antes de contraer vinculo matrimonial en
las capitulaciones matrimoniales y, en los restantes, subsistia el de comunidad de
ganancias. Por dltimo, sélo muy excepcionalmente, se permitia a la mujer de-
mandar la separacion judicial de bienes aunque s6lo por causales taxativa-
mente sefialadas en la ley, tales como insolvencia o administracién fraudulenta
del marido (antiguo art. 155). Estas causales, con todo, eran mds amplias que las
admitidas hasta la dictacién del Cédigo, como el mismo Bello se encargara
de resaltar en ¢l Mensaje con que se acompand el Provecto de Cédigo para su
aprobaci6n en el Congreso?, y ello con el nitido objeto de mejorar la situacién de
la mujer casada.

En su regulacién original, el régimen de sociedad conyugal se caracteriza-
ba por una unidad en !a gestién econdmica que era entregada al marido, quien
posefa facultades ilimitadas en ta administracion de todos los bienes tanto so-
ciales como propios de la mujer, en términos tales que esta no tenia injerencia
alguna. El patrimonio comun que €l administraba se conformaba —y conforma—
con los hienes muebles o raices que los conyuges adquieren durante el matri-
monio a titulo oneroso y los frutos que tanto sus bienes propios como sociales
producen.

A su vez, esa estructura determinaba la incapacidad relativa de la mu-
jer como lo establecia el articulo 1447 inc. 3 del Cédigo, siendo el marido su
representante legal en conformidad al art. 43%. Y la situacion de dependencia y
subordinacién de la mujer al marido se reafirmaba con la concesidn a este tltimo
de la potestad marital que el art. 132 definia como “el conjunto de derechos y
deberes que las leyes conceden al marido sobre la persona y bienes de la mujer”,
prerrogativa que le otorgaba incluso el derecho a oponerse a que ella desem-
pefiare un oficio o ejerciere una profesion.

Toda esa estructura no era novedosa en el concierto juridico comparado,
pues, con algunas modificaciones propias de la originalidad y genialidad de su
autor, correspondia bésicamente a la regulacién contenida en el Code que, al
1gual que a las demds codificaciones decimondnicas, le sirviéd de modelo, y en la

estas lineas, nuestros agradecimientos. Ello determina entonces que aparezcan transcritos
preceptos legales de sobra conocidos en nuestro sistema juridice, no asi en otres, como ¢s cbvio.

2 En el Mensaje det Ejecutivo al Congreso, que acompaiio el proyecto de Cédigo, Bello
destaca expresamente que “en recompensa se ha organizado y ampliado en pro de la mujer el
beneficio de la separacidn de bienes”.

FElart. 43 del Cédigo Civil, que sefiala algunos casos de representantes legales en el sistema
chileno, incluia en la enumeracién al “marido bajo cuya potestad vive”, por supuesto, la mujer.
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Novisima Recopilacién que, como cuerpo legal integrante de la normativa hispé-
nica, rigié en Chile durante todo el perfodo anterior a su estabilizacién juridica
iniciada con la promulgacidn del Codigo Civil,

No obstante, aunque el tratamiento dispensado a la mujer casada tenfa fuerte
influencia de la antigua manus romang, la incapacidad que le imponia fue siem-
pre entendida como un efecto del régimen patrimonial que el matrimonio gene-
raba y no como una consecuencia de su sexo. Como la doctrina mds autorizada
resaltaba, la mujer no era incapacitada por algin tipo de inferioridad intelectual,
sino por el interés dltimo de la familia comin que habfa decidido formar. Si-
guiendo las palabras de Planiol, se afirmaba categéricamente que la mujer ca-
sada no era incapaz por ser mujer, sino por estar casada en régimen de sociedad
conyugal®,

1.2. Proteccion de la mujer casada: una constante en el Derecho de
Familia chileno

La incorporacién progresiva de la mujer en ¢l trabajo fuera del hogar y su
creciente participacién en los distintos aspectos de la vida piblica del pafs irdn
desencadenando un constante perfeccionamiento de su estatuto juridico. Desde
luego, las reformas introducidas en tal sentido no se restringirdn a la mujer
casada sino que abarcardn a toda mujer y a todos los aspectos en que la conside-
racion del sexo de una persona importa para el Derecho. Es asi como progresiva-
mente se irdn suprimiendo todas las diferencias que nuestro ordenamiento juri-
dico contemplaba entre mujer y varén, en términos fales que en el presente la
tgualdad entre ambos se encuentra reconocida en todos los textos juridicos.

Entre ellas resalta ¢l reconocimiento de su derecho al voto politico, en
cuanto constituyd una de las reivindicaciones mds emblemadticas. Asi, debe
recordarse que hasta 1934 la mujer era considerada ciudadana de segundo orden,
en cuanto no podia votar y, por tanto, participar en la vida publica ni tener
injerencia en las decisiones mds importantes de nuestro pais. No era este un
tratamiento discriminatorio restringido a la realidad chilena, sino normal para la
época tanto en Latinoamérica como en otros pafses. Precisamente serd entre los
afios 1929 y 1961 que 23 repiblicas latinoamericanas o del Caribe van a receno-
cer ¢l veto femenino. No era esta, en cambio, una situacién vilida en Europa
donde ya en 1850 se habia iniciado en Inglaterra 1a lucha femenina en pro de ese
reconocimiento y que dio lugar al denominado “movimiento sufragista™. Por lo
menos, S0 afios nos separaban en esta materia con las mujeres europeas.

El giro comienza a producirse en 1934 cuando, bajo la presidencia de don
Arturo Alessandri Palma, se reconoce el voto femenino, aunque limitadamente,
pucs se restringic a las elecciones municipales. No es sino hasta 1952 que el

* Por todos, ALESSANDRI, Tratado prdctice de lu capacidud de la mujer casada. de la mujer
divorciada perpetuamente v de la nujer separade de bienes, Santiago, 1940, pigs. 23, 24 y 25.
Especialmente evocadoras de esta fundamentacion son sus palabras: “Nuestra legislacién, a
diferencia del Derecho Romano de los primeros tiempos, no cree, por eso, en esta supuesta
inferioridad intelectual de la mujer. Muy por el contrario. la estima tan apta como el hombre para
la administracién de sus bienes....el verdadero y tnico fundamento de esta incapacidad es la
conunidad de bienes que crea el matrimonio entre los cédnyuges...Y como esa comunidad de
bienes tiene por fin primordial subvenir a las necesidades de los cényuges y de los hijos comunes,
en definitiva es ¢l interés de la familia toda el que la ley ha querido proteger con esta incapacidad”.
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Presidente Gabriel Gonzidlez Videla concede el voto pleno a las mujeres y, con
ello, abre las puertas a una participacion activa de la mujer en las esferas politi-
cas 0, como bien se ha afirmado, abre a la mujer “una nueva posibilidad: la de
estar presente en el mundo... Al considerar a la mujer apta para la cosa publica
y para el trabajo fuera del hogar, se avanzd en su valorizacién como persona,
creada con igual dignidad que el varén™.

Y el reconocimiento de la dignidad de la mujer no se limitard al Derecho
Publlco pues, en lo que nos interesa, la sucesiva proteccion dispensada a la
mujer —como madre y cényuge— se constituird en una de las grandes lineas
rectoras de las sucesivas transformaciones operadas por el Derecho de familia en
Chile.

En efecto, tras la primera y trascendental reforma introducida a este 4mbito
del Derecho civil por las Leyes de Matrimonio Civil y de Registro Civil de 10 de
enero y 17 de julio de 1884, respectivamente, que secularizaron el matrimonio,
el grueso de las modificaciones introducidas con posterioridad han tendido a
acercar el tratamiento otorgado por el legislador a los cényuges o incluso a
mejorar la situacién de la mujer casada.

Desde luego, este era el espiritu ostensible del Decreto Ley 328 de 12 de
marzo de 1925 que vino a introducir la primera gran reforma al régimen de
sociedad conyugal al conceder a la mujer el derecho a formar un patrimonio
reservado en el que se integraban los bienes que fueren un producto de su trabajo
profesional o industrial. De esta forma, junto al patrimonio comdn administrado
por ¢l marido, se autorizd la creacidn de uno independiente, cuya administracion
correspondia a la mujer y que, para esos efectos, era censiderada como separada
de bienes®,

Pese al mérito innegable de este texto legal, su reforma devino rdpidamente
indispensable atendidos los problemas revelados tras su aplicacidén que hacfan
practicamente simbdlico el nuevo derecho instituido. Asi, la libertad de ejercicio
de tal derecho como de administracidn del patrimonic mismo no eran sino apa-
renies, pues directa o indirectamente requerfa para ello de la autorizacidn de su
marido. En efecto, la mujer no tenia derecho a elegir una profesién o industria y,
en consecuencia, se encontraba supeditada en ello a la voluntad del marido.
Asimismo, la capacidad reconocida como separada de bienes no era amplia en
cuanto requeria de la autorizacién de su cdnyuge para celebrar actos de adminis-
tracién tan importantes como la enajenacion o gravamen de los bienes rafces.
Por tltimo, al no haberse dispuesto un adecuado sistema probatorio de la capaci-
dad de la mujer y del origen y dominio de los bienes, la préctica, en proteccién
de los terceros, hizo indispensable la autorizacién del marido en todos los actos
que la mujer pretend{a realizar en ese patrimonio.

El perfeccionamiento del sistema se alcanzard con la Ley 5.521 de 19 de
diciembre de 1934 que, sobre la base de un proyecto inspirado en la ley francesa
de 1907, mejoré notablemente la situacién de 1a mujer incorporando adecuada-
mente la instifucion de los bienes reservados de la mujer casada, pues establecid

$ ALLIENDE, Jimena, “Mujer del siglo XX. Reflexi6n histdrica”, en Revista Carisma,
Santiago, 1982, pdg. 6.

6 £l art. 9 del Decreto Ley 328 expresamente disponfa que: “Se considera a la mujer separada
de bienes para la administracion de aquellos que sean el fruto de su trabajo profesional o
industrial”.
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un sistema probatorio simple que suprimid toda intervencién del marido y sobre
el que ya volveremos. Ademds permilié pactar el régimen de separacion de
bienes en las capitulaciones matrimoniales celebradas con anterioridad al
matrimonio. Mds tarde, ]a Ley 7.612 de 21 de octubre de 1943 concederia a los
cényuges el derecho a sustituir el régimen de sociedad conyugal por el de sepa-
racién total de bienes.

Posteriormente, scbre la base de un proyecto largamente discutido, el 2
de abril de 1952 serd publicada la Ley 10.271, de inevitable referencia en todo
estudio evolutivo de nuestra legislacion civil al constituir uno de los cuerpos
legales que introdujo mayores reformas en el Derecho de Familia, en términos
tales que practicamente todas sus materias sufrieron alguna modificacion. Mere-
cen resaltarse, si, las transformaciones que introdujo, por una parte, a la tiliacién
natural al mejorar sustancialmente su estatuto’ y, por otra, en la administracién
de la sociedad conyugal que reconocid, por primera vez, alguna forma de inter-
vencién femenina. Precisamente serd este Gltimo aspecto el que concitard ma-
yor niimero de criticas llegdndose incluso a afirmar que “por esa ley el marido
pasaba a ser relativamente incapaz” al tener que contar con ¢l consentimiento de
la mujer para poder celebrar actos relativos al patrimonio social®,

Desde luego, el temor era excesivo, pues, por la ley aludida, la libertad
omnimoda del marido para administrar los bienes sociales era restringida sélo
parcialmente al imponérsele exclusivamente la necesidad de contar con la auto-
rizacion de la mujer para poder enajenar voluntariamente y gravar los bienes
rafces o darlos en arrendamiento por largo tiempo. Con todo, supuso un notable
avance al conceder a la mujer alguna forma de participacién en la gestién del
patrimonio social, de ordinario el mds importante para la familia.

Con notorio retraso en relacién a las legislaciones pertenecientes a la familia
de origen romano-germdnico, sélo por Ley 18.802 de 9 de junio de 19897 se
conlerird plena capacidad juridica a la mujer casada en régimen de sociedad
conyugal, haciendo realidad una aspiracién ya antigual® que abogaba por la su-
presién de una diferencia juridica largamente superada por la realidad féctica.

Siguiendo con la misma légica, se suprimird la potestad marital que habia
llegado incluso considerarse y denunciarse como “una institucién que legitimaba
la esclavitud” al permitir que algunos seres humanos, en el caso el marido,

7 Conviene resaltar que el proyecto que generd finalmente la Ley 10.271 (publicada en el
Diario Oficial €1 2 de abril de 1952 y entr6 en vigencia noventa dias después) fue el producto del
acusioso estudio y discusion efectuados, por mds de ocho aiios, en el Instituto de Estudios de
Legislativos existente en esa época e integrado por connotados Profesores de Derecho civil ¥
miembros del Colegio de abogados. Su dictacién supuso un vuelco radical al estatuto juridico
del hijo natural en cuanto permitié, por primera vez, la investigacién de la paternidad y maternidad
y. por consiguiente, los procedimientos de reconocimiento forzado. Asimismo, mejord
sustancialmente sus derechos alimenticios y hereditarios. Una clara explicacion de los distintos
aspectos que resultaron alterados por esta ley y de las criticas que generd en ese entonces, puede
encontrarse en ALESSANDRI, Reformas introducidus al Cddigo Civil y a otrus leyes por la Ley
N®10.271, Santiago. 1955,

¥ Asi lo resalta ALESSANDRI, Refornas..., op. cit., pag. 86.

Y Ley N° 18.802 que modifica el Cédige Civil, el Cédigo de Comercio y la Ley N° 16,618,
publicada en Diurio Oficial de 9 de junio de 1989.

" Ya en 1940 se hacfan votos porque se aboliese la incapacidad de la mujer casada, pues
s6lo de ese modo, segin Alessandri, alcanzaria la mujer “su completa emancipacién legal”.
ALESSANDRI, Trarado prdctico de la capacidad. .., op. cir., pag. 27,
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“pudicran disponer de la persona de otro™!!. Se le reconocerd ademds el pleno
derecho a ejercer libremente et empleo, oficio, profesién o industria que estime
pertinente'?, suprimiéndose la facultad que hasta ese entonces conservaba el
marido de poder solicitar la prohibicidén judicial de que su mujer desempefiare
algin empleo u oficio.

Por dltimo, la Ley 19.335 de 12 de septiembre de 1994'3 vendrd a completar
la progresiva aproximacién del tratamiento juridico de la mujer al del varén,
al suprimir, siguiendo 1a expresién de Ramos'*, 1a “odiosa diferencia” que nues-
tra legislacién mantenfa en materia de adulterio entre el mando y la mujer
al sancionar penalmente sélo a la mujer casada que yacfa con extrafic y no al
marido que incurria en 1a misma conducta. La referida ley despenalizé el adulte-
rio, de suerte que, en la actualidad, sélo acarrea sanciones de tipo civil. Asimis-
mo, acercé la situacién de ambos cényuges en distintas materias tales como
causales de divorcio o capacidad para adoptar.

Sin perjuicio de lo anterior, los aspectos mds innovadores de la ley dicen
relacidén con la incorporacién de un nuevo régimen patrimonial —el de participa-
cién en los gananciales— y regulacién de los denominados “bienes familiares”,
nueva forma de proteccién del inmueble principal que sirve de residencia a la
familia, de los muebles que lo guarnecen y de los derechos de los conyuges en
sociedades propietarias de un inmueble que sirve de residencia principal a la
familia.

El régimen de participacién en los gananciales, por su parte, es concebido
como uno alternativo a los ya existentes que se caracleriza por una participacion
restringida de ganancias, entendiendo por tales los bienes de cualquier natura-
leza adquiridos a titulo oneroso por cualquiera de los cdnyuges durante el ma-
trimonio y que, durante la vigencia del régimen, son administrados de forma
independiente por los conyuges. A su término, genera un crédito en favor del
cényuge que obtuvo menos ganancias.

Nuestro ordenamiento reconoce entonces en el presente tres especies de
regimenes patrimoniales: régimen de participacidn en los gananciales, de separa-
cidn total o parcial de bicnes y el de sociedad conyugal que constituye el legal.
Tanto en el régimen de participacién en los gananciales como en el de separa-
cién total o parcial de bienes, en su caso, el tratamiento juridico otorgado a los
conyuges por el Cddigo no reconoce diferencia alguna entre marido y mujer.
Mal podria hacerlo si se tiene presente que, en el primer caso, existe plena
capacidad de ambos cényuges, quienes administran separadamente sus patrimo-
nios durante la vigencia del régimen y sélo a su liquidacién dividen los ga-
nanciales. En el caso de la separacién de bienes, ni siquiera la disolucién podria
plantear algin tipo de conflicto, pues es complelamente ajena a su esencia toda
forma de divisién del patrimonio adquirido por cada uno de los cényuges duran-
te el matrimonio.

' Las opiniones pertenecen a nuestra actual Ministra de Justicia, entonces Profesora de
Derecho civil. Sra. Maria Soledad Ar.vrar, “La mujer chilena en el Derecho civil. Distintos
proyectos de modificacién a la legislacion familiar”, en Seminarios Instituto Chileno de Estudios
Humanisticos. Santiago. 1987, pag. 9.

12El art. 150 inc. 1, en su texto actual, dispone que: “La mujer casada de cualquier edad
podrd dedicarse libremente al ejercicio de un empleo, oficio, profesion o industria™.

¥ Ley 19.335 fue publicada en el Diario Oficiaf N® 34.973 del 23 de septiembre de 1994.

13 RAMOS, Participacion en los gananciales y bienes familiares. La ley 19.335 y sus
innovaciones, Concepeion, 1996, pig. 5.
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El problema en andlisis se restringe, en consecuencia, a la mujer casada en
sociedad conyugal que, por ¢l cardcter legal del régimen, representa al mayor
numero de matrimonios en Chile.

2. LA MUJER CASADA EN REGIMEN DE SOCIEDAD CONYUGAL EN EL PRESENTE

Segin lo que viene de resefiarse, la mujer casada en sociedad conyugal es
plenamente capaz en el presente desde que la Ley 18.802 modificé el rexto del
art. 1447 inc. 3 del Cédigo Civil que originalmente contemplaba come relativa-
menle incapaces a los menores adultos, los disipadores en interdiccidn de admi-
nistrar lo suyo y la mujer casada. Tras la reforma, el referido inciso sélo se
refiere a los dos primeros. Hasta este punto entonces, aparentemente, no debiera
existir debate alguno.

Sin embargo, a juicio de un nutrido grupo de autores, la norma referida no
serfa mds que una mera declaracién formal en cuanto la mujer, después de la
reforma aludida, no ha pasado a tener verdaderamente una capacidad plena. pues
no tiene el derecho a administrar ni sus bienes propios ni los sociales, en la
medida en que el articulo 174915 del Cédigo Civil sigue considerando al marido
“como jefe de la sociedad conyugal” asignéndole la administracién de los bienes
sociales y los de su mujer. Asf resultarfa de la relacién de esa disposicion con el
articulo 1750'%, segtin el cual, “El marido es, respecto de terceros, duefio de los
bienes sociales...” y con el art. 1754 inciso final, ambos del mismo cuerpo legal,
que dispone que: “La mujer, por su parte, no podrd enajenar o gravar ni dar en
arrendamiento o ceder la tenencia de los bienes de su propiedad que administre
el marido”.

Siguiendo con ese¢ mismo orden de ideas, la doctrina no ha vacilado en
sefialar que “la capacidad que con la reforma adquirié la mujer no le sirve de
mucho desde que no se le da ninguna participacién ni en la administracion de los
bienes saciales ni en la administracion de sus bienes propios. Sélo continta con
la administracién de aquellos bienes que va antes administraba. Nada ha ga-
nado”'’ o que la ley aludida no innové realmente, pues “por muy capaz que
aparezca la mujer en teoria y luego de haber sido eliminada de la lista de los
relativamente incapaces del art. 1447, no tiene aptitud jurfdica para administrar
sus bienes propios, los cuales continda administrande el marido, ya no como
representante legal, puesto que ha dejado de serlo, sino simplemente con el titulo
de “jefe de la sociedad conyugal”. En suma, se trataria de una capacidad tedrica

I*El art. 1749 del Cédigo Civil dispone que: “El marido es jefe de la sociedad conyugal,
y como tal administra los bienes sociales y los de su mujer; sujeto, empero, a las obligaciones
y limitaciones que por ¢l presente Titulo se le imponen y a las que haya contraido por las
capitulaciones matrimoniales™.

1® Art. 1750 inc. 1 del Cédigo Civil: “El marido es, respecto de terceros, duefio de los bienes
sociales, como si ellos y sus bienes propios formasen un solo patrimonio, de manera que durante la
sociedad los acreedores del marido podrdn perseguir tanto los bienes de éste como los bienes
sociales: sin perjuicio de los abonos 0 compensaciones que a consecuencia de ello deba el marido a
la sociedad o la sociedad al marido”.

17 RaMOS, Derecho de Familia, Concepcidn, 1992, pag. 63; también en Purticipacidn...,
op. cit., pag. 4. En el mismo sentido, TOMASELLO, Sintesis de las principales modificaciones
introducidas por la Ley 18.802 de 9 de junio de 1989, que modifica el Codige Civil. el Cddigo de
Comercio y la Ley N° 16618 Comentario critico, en Familia y Personas (obra colectiva
coordinada por BARROS). Santiago, 1991, pags. 86 y 105.
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o formal al no concederle un patrimonio en el cual hacer efectiva esa facultad
para obligarse por si misma.

Este dltimo punto de vista, sin embargo, resulta méds bien de un examen
tedrico de las normas legales que de su funcionamiento practico. De aqui que
este trabajo pretenda mostrar que, atin con sus imperfecciones, por resultar de
reformas parciales y sucesivas, la situacidn de la mujer casada en el régimen de
sociedad conyugal chileno no es tan desmedrada como se acostumbra indicar.

2.1. Los poderes de la mujer casada en régimen de sociedad conyugal:
un enfoque distinto

A) Poderes propios de la mujer

Aunque el art. 1749 del Cédigo Civil sigue atribuyendo al marido la calidad
de “jefe de la sociedad conyugal” y como tal es el administrador de los bienes
sociales, de los de su mujer y los suyos propios, la mujer no carece de facultades
y poderes que le son propios.

Asfi, en primer término, tiene ¢l poder regulado por el art. 137 del mismo
cuerpo legal que, en su inciso segundo, confiere a la mujer la facultad de hacer
compras al fiado de objetos muebles, naturalmente destinados al consumo de la
familia, obligando al marido en sus bienes propios, en tos de la sociedad conyu-
gal y en los propios de la mujer, aunque, en este Ultimo caso, hasta concurrencia
del beneficio particular que ella reportare del acto. El antiguo articulo 137, para
£s0s mismos actos, en lugar de conferirle un poder propic, usaba la técnica de

*una presuncién de autorizacién del marido. Lamentablemente olvidé conferirle
un poder propio para las adquisiciones de contado para la mantencién de la
familia, necesario si se tiene presente que la legislacién chilena no contempla,
como otras, un denominado régimen primario o de base, con autonomia de los
cényuges en ¢l manejo ordinario del hogar. Esta carencia resulta, por lo demds,
curiosa en un pais en que las tradiciones cullurales entienden que ese manejo es
el dmbito primordial de la accién de la myjer en la vida del grupo familiar.

Sin perjuicio de lo anterior, los poderes propios mds importantes de la mujer
dicen relacidn con el sistema de bienes reservados de la mujer casada que tra-
baja remuneradamente en forma independiente del marido. Esta institucién,
contenida en el actual art, 150 del Cédigo Civil, tiene ya larga tradicidn y una
acabada aplicacidn préctica que merece ser destacada. En efecto, introducida en
Chile en 1925 y luego reformada en 1934 segin se ha resaltado anteriormente,
ha funcionado en la prdctica con notable agilidad y sin crear serios problemas
contenciosos. Ello. no obstante que la inspiracion del sistema adoptado provenia
de la ley francesa de 1907, donde, aun luego de las reformas que ha sufrido, se
ha propugnado su supresion atendida su escasa recepeidn prictica debida a pro-
blemas de prueba's.

Bajo este régimen, 1a mujer casada que trabaja con remuneracién y en forma
independiente del marido tiene poderes propios y amplios, comparables a los de
la mujer separada totalmente de bienes, para administrar sus remuneraciones, las
inversiones que con ellas haga y sus productos. Cuando se introdujo en el Cédi-
go, con la Ley 5.521, los autores del texto modificatorio tuvieron el cuidado de

% Asi, SERLOOTEN, Les biens reservés, Pars, 1973, pags. 240y 279 y ss.
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precisar que el éxito de la institucién dependfa del adecuado sistema probato-
rio en cuanto al origen de los bienes v a la capacidad de la mujer para adminis-
trarlos y disponer de ellos!®, Bl sistema adoptado estd basado en una presuncion
de derecho de la capacidad de la mujer y en una regla de amparo del tercero
interesado que contraté con ella, si se cumplen las formas de acreditar el ejerci-
c¢io de la industria, profesién u oficio de la mujer separados del marido del modo
dispuesto por el art. 150 inc. 420,

Esta institucidn, como venimos de sefialar, ha funcionado sin inconvenientes
durante mds de sesenta afios y ha entrado perfectamente en las costumbres y la
prdctica negocial sin generar ningiin problema importante en la jurisprudencia,
ni de interpretacién ni de aplicacién. Los repertorios jurisprudenciales exhiben
una decena de sentencias relativas a aspectos debatidos no del sistema sino de su
aplicacién en casos concrelos donde el debate ha sido, justamente, la amplitud
de las facultades concedidas a la mujer casada debido a que, en algunos casos,
los tribunales han extendido notablemente la presuncién a que hemos aludido®.

De este modo, si se tiene en cuenta que el sistema de bienes reservados se
aplica a toda mujer casada en sociedad conyugal que trabaje independientemente
del marido y en forma remunerada, se observard que para un niimero cada vez
mayor de mujeres, su situacién legal respecto a sus facultades propias para
dirigir su economia y negocios no es en nada inferior a la del marido. Y esa
conclusién es tanto mds importante cuanto el concepto de trabajo “separado” del
marido ha de interpretarse, segiin la propia historia de la Ley 5.521, en forma
amplia, aplicdndose incluso si ella “sirve en el mismo negocio, industria o repar-
ticién en que trabaje el marido, siempre que, en este dltimo caso, no haya entre
ambos una relacién directa, personal v privada de colaboracién y ayuda scla-
mente, sino una efectiva e independiente contratacion de servicios”?2,

Asi entonces, las criticas que desde siempre se han hecho al régimen de
sociedad conyugal en cuanto a que “la mujer queda a merced del marido” y “que
la mujer no dispone para sus necesidades y las de la familia, sino de lo que el
marido quiera buenamente darle”®? dejan de tener vigencia efectiva para la mu-
jer casada que trabaja independientemente de su marido.

" Acta de la 8* sesi6n de la Comisién redactora del proyecto, informe de la Comisidn y
Mensaje del Ejecutivo, en Historia de la Ley 5.521 de 19 de diciembre de 1934, pags. 32 v ss.
publicadas por la Universidad de Chile, Santiago, {935,

2 El art. |50 inc. 4 del Cédigo Civil establece que: “Los terceros que contraten con la mujer
quedardn a cubierto de toda reclamacion que pudieren interponer elia o el marido, sus herederos
o cesionarios. fundada en la circunstancia de haber obrado la mujer fuera de los términos del
presente articulo, siempre que, no tratdndose de bienes comprendidos en los articulos 1754 y 1755,
se haya acreditado por la mujer, mediante instrumentos piblicos ¢ privados, a los que hara
referencia en el instrumento que se otorgue al efecto, que ejerce o ha ejercido un empleo, oficio,
profesidn o industria separados de los de su marido™.

I Asf, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Pedro Aguirre Cerda de 4 de enero de 1984
sostiene que la sola circunstancia de encontrarse un vehiculo automovilistico inscrito a nombre
de la mujer casada en sociedad conyugal ha de hacer presumir que ese bien se encuentra regido por
el art. 150 del Cddigo Civil, pues, de otro modo, estaria inscrito a nombre del marido (Revista
de Derecho y Jurisprudencia t. 81, sec. 2% pdg. 33), conclusién que es, desde luego, inexacta y
criticable, pues presunciones de tal fndole no son propias del sentenciador. Sin embargo, ella es
reveladora de la amplitud que el sistema de bienes reservados ha adquirido en la practica negocial.

22 Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia del Senado, en Historia de
laley....op. cit., pag. 123.

** Son los términas del Decano ALESSANDRI R., en Tratado prdctice de las capitulaciones
metriinoniales, de la sociedod conyugal ¥ de los bienes reservados de la mujer casade, Santiago,
1935, N° 19 y repetidos. de un modo u otro, por la doctrina en Chile.
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B) Poderes de coadministracion

Aunque se ha dicho siempre que la razon de haber dispuesto la antigua
incapacidad de la mujer casada en sociedad conyugal estaba en ¢l hecho de
impedir la coadministracion por requerirse de una unidad de gestién, “‘recuérde-
se que fue en funcidn de ella que la mujer casada bajo este régimen patrimonial
era relativamente incapaz. no por una inhabilidad fisica o intelectual, sino para
asegurar que el marido pudiera administrar los bienes sociales sin su interven-
¢ién”™, dice un autor; es o cierto que las sucesivas reformas que se han introdu-
cido al régimen de sociedad conyugal chileno han equilibrado en alguna medida
los poderes de ambos cényuges, permitiendo a la mujer una intervencién como
coadministradora en miiltiples aspectos.

Desde un punto de vista puramente tedrico, es verdad que la mujer no tiene
poderes propios de administracién y que aun, luego de la reforma introducida
por la Ley 18.802 que con retardo sobre todas las legislaciones occidentales
establecid la plena capacidad de la mujer casada en sociedad conyugal, esa
capacidad resulla desprovista de real contenido?”,

No obstante, bueno es observar que las sucesivas reformas han equilibra-
do en buena medida los poderes respectivos y si bien ellas se muestran por la
doctrina come “limitaciones a los poderes de administiracién del marido’?6,
en realidad y en particular luego de las reformas de la Ley 18.802 y de la
Ley 19.335, a mas de las que ya se contenian en la Ley 10.271, se trata de
verdaderos poderes de intervencién en la administracién de la soctedad con-
yugal.

Es asi como ¢l marido no puede por si disponer de los bienes raices sociales,
sino con la anuencia de su mujer (art. 1749 inc. 3). Mds que una limitacidn al
poder del marido, como lo indica la letra dei art. 1749 del Codigo Civil, se trata
entonces de una actuacion de la mujer que permite al marido la enajenacién. Es
verdad que la iniciativa del negocio jurfdico vendrd, al menos formalmente, de él
¥ desde ese dngulo la mujer no coadministra; pero esa iniciativa formal, en la
practica, implicard que la decision de enajenar o gravar deberd provenir de un
previo acuerdo de ambos, lo que obligard al marido a consultar con su mujer
sobre las grandes decisiones en la administracién del patrimonio inmabiliario
social, pues no podria este comprometer con terceros ur negocio sino cuenta, de
antemano, con la venia de su cényuge que se traduzca mds tarde, desde el punto
de vista formal, en una voluntad manifestada por escrito y en forma especifica
por su mujer {art. 1749 inc. 7). Se revela aqui la diferencia que existe entre el
resultado prdctico de las normas y la técnica usada por el legislador, pues si bien
esta se basa en una limitacion a las facultades del marido, de hecho implica un
poder de intervencion dado a la mujer en la administracion. Es en tal sentido que
alguna sentencia quiso ver en la necesidad de autorizacion de la mujer, una

 ROBRIGUEZ. Reglinenes patrimaniales, Santiago, 1996, pég. 8.

5 Sobre ello, véase recientemente BUSTAMANTE, Plena capacidad de la mojer casada
en sociedad conyugal. Una reforma legal por hacer. en Revista de Derecho Universidad de
Concepcidn, 1996. N° 200, pdgs. 59 v ss. y las citas del autor sobre las opiniones doctrinarias en
torno a esa capacidad.

¥ “Restricciones impuestas en la ley a las facultades del marido” sefiala RODRIGUEZ, op. cit.,
pag. 112,
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farmalidad habilitante para el marido, bajo 1a base que no se trataba de un poder
sobre los bienes sociales, desde que la mujer no tenfa dominio sobre ellos duran-
te la sociedad?®’.

Pero hay mads: la necesidad de una coadministracién es adin mayor,
puesto que, luego de la reforma de la Ley 18.802 tantas veces aludida, se extien-
de incluso al contrato de promesa de enajenacién o gravamen de bienes raices
sociales. Es bien sabido que la ampliacién del poder de la mujer a esos actos
provino de la experiencia practica, en cuanto era posible y de hecho sucedio, que
¢l marido vulnerase la obligacién del asentimiento de su mujer en los actos
de enajenacion con la celebracién de promesas, dejando mds tarde sin cumplir
el negocio preparatorio, de modo que el tercero con guien contrataba podia
judicialmente obtener el cumplimiento forzado de la promesa, caso en el cual
no se requeria, en la instancia de ejecucién de la sentencia, la autorizacién
de 1a mujer®®. Pero hoy, sin duda alguna, incluso para tal contrato preparato-
rio —que entre nosotros tiene amplio alcance— el marido habrd de consultar a su
mujer.

A lo anterior se aflade, recogiendo la experiencia de la préctica judicial,
en especial la ocurrida Juego de la crisis econdmica de fines de los 70 —originada
por lo demds en buena medida por ausencias de control crediticio, por las faci-
lidades concedidas para el endeudamiento bancario e incentivado por la creen-
cia de haber logrado un sistema econémico ideal- el que la Ley 18.802 extendid
el poder de intervencion de la mujer para actos de garantia respecto de obli-
gaciones de terceros que pudiera asumir la sociedad conyugal por acto del ma-
rido.

En el presente, entonces, el art. 1749 inc. 5 del Cddigo Civil requiere la
autorizacién de la mujer para que se obliguen los bienes sociales por avales,
constitucidn de codeudor solidario, fiador u otra caucién por obligaciones de
terceros. Con ello, como se ha afirmado, “lo que se quiso fue que la famiha no

7 Asi, C. Suprema, 2 de abril de 1962, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 39, sec. 1%,
pig. 72.

** La necesidad de obtener el consentimiento de la mujer para la promesa de compraventa de
bienes raices sociales origind, antes de la reforma de la Ley 18.802, upa variada jurisprudencia.
Mientras en sentencia de 2 de abril de 1962 (Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 59.. sec. 1°,
pdg. 72, nota en contra de Fueyo L.} la Corte Suprema sostuvo la necesidad de la autorizacion de
la mujer por tratarse de un principio de enajenacion, acompafiada a veces de sentencias de Cortes
de Apelacidn (por ejemplo, Corte de Apelaciones de Santiago, 17 de octubre de 1961, Revista de
Derecho y Jurisprudencia, t. 59, sec, 1%, pdg. 72), en sentencia de 30 de noviembre de 1973 (Fallos
del Mes, 181, sent. 3, pdg. 234) la misma Corte entendié que la autorizacién de la mujer no era
necesaria y que si al momento de tener que cumplir lo prometido la mujer negaba su autorizacién,
el marido podria obtener la autorizacién judicial supletoria conforme al art, 1749 inc. final. Pero
en decisidn de 26 de julio de 1974 (Fallos del Mes 188, sent. 9, pag. 121) la solucidn de la Corte
Suprema era mds matizada, pues si bien no exigia la autorizacion de la mujer para la promesa, sf la
exigia para el cumplimiento del contrato al celebrarse la compraventa prometida y ello aunque se
quisiese obtener ese cumplimiento por via forzada, pues, de otro modo, se sostenia, seria facil para
el marido vulnerar la exigencia del consentimiento de la mujer para la enajenacion de bienes raices
sociales en forma volumaria. Se seguia asi la doctrina de ALESSANDRI, Reformas introducidus al
Cadigo Civil y oiras leves por {u Ley N° 10.271, Santiago. 1955, N° 99, En otras decisiones se
llegé a admitir que el tercero. promitente comprador, pudiese obtener ¢l consentimiento judicial
supletorio, a pesar que resultaba clare del tenor del art. 1749 inc. final v de la historia de la Ley
10.271 que. siendo la autorizacién de la mujer una exigencia para que el marido contratase, era
este el titular de la accidn para obtener la autorizacidn supletoria (Asi, Corte Suprema, 6 de
noviembre 1975, Fallos del Mes, 204, sent. 4, pdg. 238).
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se viera privada de su patrimonio por los “servicios™ a que son tan aficionados
los chilenos. Por eso, lo que se protege es el patrimonio familiar, es decir, el
social, respecto del cual las mujeres son mas conservadoras™?. El marido, una
vez mds, para poder otorgar cauciones en favor de terceros, requerird el pre-
vio asentimiento y consulta de su mujer. Si se tiene presente que esos terceros
pueden estar constituidos por las propias sociedades en las que el marido sea
socio o tenga interés y por medic de las cuales desarrolla sus negocios, se
comprenderd que, en la practica, la intervencién de la mujer como coadminis-
tradora es amplisima. Asi, ningin banco otorga crédito a una sociedad de per-
sonas sin que los socios se constituyan a la vez en codeudores solidarios. Esta
exigencia es de la prdctica comin y hace que, bajo tal respecto, la supuesta
limitacién a la responsabilidad que implican las sociedades colectivas de res-
ponsabilidad limitada sea meramente tedrica. En lo que nos interesa, como
ningin banco admitird al socio, casado en sociedad conyugal, constituirse en
tal codeudor sin autorizacién de su mujer, la necesidad de convenir con esta la
decisidn al respecto se hace evidente.

Tampoco puede el marido, en conformidad al art. 1749 inc, 4 del tantas
veces referido cuerpo legal, dar en arrendamiento o ceder la tenencia de bienes
raices sociales por mds de cinco afios si son urbanos u ocho sin son rdsticos,
incluyendo las prérrogas que pactare el marido, de suerte que el poder de la
mujer para coadministrar ha resultado ampliado. El concepto de cesion de tenen-
cia es genérico y, por lo mismo, abarcard cualquier titulo que la otorgue, como
un comodato. Si se agrega que no puede sin autorizacion de la mujer disponer a
titulo gratuito de ningdn bien social raiz o mueble, sin esa autorizacion, salvo
las hipdtesis de donaciones de poca monta {art. 1735 Cddigo Civil), la interven-
cion de la mujer es necesaria para todo acto o negocio juridico de alguna tras-
cendencia en el patrimonio familiar.

Se observa entonces que en ¢l sisterna actual del régimen legal de bienes en
Chile, los poderes aparecen en la administracién ordinaria con relativo y préactico
equilibrio, puesto que para celebrar los actos y negocios juridicos mds esencia-
les, el marido deberd contar necesariamente con la participacién de la mujer.
Cierto es que esa participacién aparece formalmente como un simple requisito
consistente en una autorizacidn. Pero, al exigirla, precisamente se esta obligando
al marido a discutir previamente con su mujer la conveniencia de la celebracion
de aquellos actos. Y esta necesidad se ve reforzada desde el momento que, luego
de la reforma introducida por la Ley 18.802, el marido tampoco puede usar de su
influencia o autoridad para lograr una autorizacién genérica, debido a que se
exige una autorizacién “especifica”, lo que, de acuerdo a la doctrina comun,

M ROZAS, Andlisis de lus reformas que introdujo la Ley 18802, Santiago, 1990, pdg.
51. Como no existe historia fidedigna de ta Ley 18.802, atendido el sistema legislativo de la época,
no es posible saber el origen de la regla. No obstante, nos consta que, en su oportunidad, sometido
el Proyecto de reforma a la opinién de varias Facultades de Derecho, el Departamento de Derecho
Privado de la Universtdad de Concepcién mencioné la reforma referida porque se habia observado,
justamente, la facilidad con que algunos maridos constituian cauciones en favor de terceros, en
especial de sociedades comerciales formadas por ellos mismos, con posterior perjuicio para los
bienes sociales. al embargarse estos por incumplimiento de las obligaciones caucionadas y sin que
la obligacion hubiese significado beneficio para la familia. Asi, al exigirse la autorizacién de la
mujer, el marido no puede afectar ni siquiera los bienes sociales por deudas de terceros, sin previa
consulta con su mujer.
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implica otorgaria para cada acto que se celebra. En otras palabras, como se ha
afirmado en términos rotundos, “ella no puede ser genérica ni manifestarse la
voluntad sin describir e individualizar el acto que se ejecutard™ .

C) Poderes sancionatorios

A todo lo anterior se afiaden poderes mds drédsticos de los que dispone la
mujer, como son los que le permiten lograr la sancidn por los excesos del marido
en la administracién de la sociedad conyugal. Estos poderes aparecen nitidos
en Jas causales por las cuales la mujer puede demandar la separacién judicial de
bienes, en especial luego de las reformas que introdujera la Ley 18.802.

Desde luego, la administracién fraudulenta y aun la descuidada o simple-
mente errdnea pero que conduzean a la insolvencia, permiten a la mujer deman-
dar aquella separacién. Existe, por tanto, la facultad de impetrar una sancién
por el fraude y de evitar, en alguna medida, las consecuencias de la insolvencia
del marido. Asi, entonces, la administracién que haga el marido no depende de
poderes tan omnimodos coma siempre se ha ensefiado para criticar al régimen
de sociedad conyugal. Si bien el art. 1749 sefiala que el marido administra como
jefe de la sociedad conyugal y el art, 1750 lo considera frente a terceros como
duefio de los bienes sociales, no se repara que —en las relaciones entre los
cényuges— ese cardcter desaparece o estd muy disminuido porque la administra-
cién que ha de hacer el marido no es la propia de un duefio que dispone de lo
suyo con poder absoluto. Por el contrario, se asemeja més bien a la administra-
cién que ha de hacer un responsable gerente de una empresa en que existen
intereses ajenos, en la medida en que su fraude puede ser sancionado. Es evi-
dente que el fraude puede concebirse solamente alli donde ha de responderse a
terceros y donde no se dispone de facultades absolutas ajenas a todo tipo de
control. Otro tanto puede decirse de la insolvencia, como factor que demuestra
una incapacidad administrativa del marido.

Por otra parte, también se sancionan las especulaciones aventuradas que
conducen al mal estado de los negocios del marido (art. 155 inc. final?!) y ha de
anotarse que la ley no exige que ello se refleje en los bienes sociales, sino que
le basta que los negocios del maride estén en mal estado. Asf, si de hecho, el
marido mantiene separadas la gestién de Tos bienes sociales y la de sus bienes
propios o sus negocios personales, bastard el mal estado en esto dltimos para
justificar la separacién de bienes, porque la finalidad de la regla es incluso
adelantarse a los perniciosos resultados que ese mal estado puede acarrear a los
bienes sociales.

Asimismo, come la finalidad principal de la administracién del marido ha
de ser la de proporcionar a la familia lo necesario para sus necesidades, el in-
cumplimiento de este fin por parte del marido, permite también demandar la
separacion judicial segin resulta de los arts. 155 inc. 2 y 134. Como “las necesi-
dades™ de la familia comidn también han de entenderse en su sentide amplio,

MRODRIGUEZ, op. cit., pdg. 113.

3T Art. 155 inc. finat del Cédigo Civil: “Si los negocios del marido se hallan en mal estado,
por consecuencia de especulaciones aventuradas, o de una administracién errénea o descuidad, o
hay riesgo inminente de ello, podrd oponerse a la separacién, prestando fianza o hipotecas que
aseguren suficientemente los intereses de la mujer™.
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relaciondndolas con las facultades econdmicas o fuerzas del patrimonto comin
(art. 13432), el poder sancionatorio concedido a la mujer resulta extenso porque
dentro de tales necesidades habrd de comprenderse las de alimentacion, vestua-
rio, educacién de los hijos, esparcimiento necesario a la vida familiar y toda otra
que, teniendo en cuenta los hébitos familiares y la situacién social del grupo
familiar, se consideren requeridos para la mantencién y progreso de la familia.
Conviene recordar, ademds, que la Ley 14.908 sobre abandono de familia y pago
de pensiones alimenticias® permite, ademas, en el texto vigente de su art. 19,
demandar la separaci6n judicial de bienes si, condenado el marido a pagar pen-
siones alimenticias en favor de la mujer o de sus hijos comunes, hubiere sido
apremiade por dos veces para ese pago.

Pero la Ley 18.802 extendié el poder sancionatorio de la mujer ya no sélo a
las formas de administracién econdmica de la sociedad conyugal, sino al cum-
plimiento, por una parte, de los deberes personales que impone el matrimonio
por el art. 131 del Cédigo Civil*, de fidelidad, socorro y ayuda mutua y, por
otra, de las formas de conducta propias del buen padre de familia, puesto que su
incumplimiento también le confiere accidn para demandar la separacién judicial
de bienes, en conformidad al art. 155 inc. 2. Asi se desprende de 1a remisién que
hace ese precepto legal a ciertas causales que conducen al divorcio perpetuo,
de acuerdo a lo dispuesto en €l art. 21 de la Ley de Matrimonio Civil: malos
tratamientos de obra inferidos a los hijos, si pusieren en peligro su vida o tentati-
va para corromper a los hijos o complicidad en su corrupcion.

Por Gltimo, la Ley 19.3335, al modificar el art. 155 inciso 3 del Cédigo Civil,
introdujo un nuevo poder para la mujer separada de hecho de su maride, ya que
luego de un afio de esa separacidn, puede, por esa sola circunstancia, demandar
la separacidn judicial de bienes. Es evidente que, en ese estado, ella podrd tomar
decisiones de vida de manera independiente incluso en lo econdmico, sin tener
que depender de la conducta de su marido.

D) Poderes respecto de sus bienes propios

Sin embargo, a pesar de las reformas introducidas en el régimen legal de
bienes, se sigue manteniendo en pie la critica que se hace al sistema chileno de
sociedad conyugal, en cuanto a que el marido sigue administrando los bienes
propios de la mujer, tanto los que hubiere tenido antes del matrimenio como los
que durante €l adquiere a titulo gratuito, lo que se traduce en una situaci6n de
desigualdad, impropia de la exigencia constitucional de igualdad ante la ley
garantizada en el art. 19 N° 2 de la Constitucién Politica de 198035,

2 Eyart. 134 inc. | del Cédigo Civil establece que: “El marido y la mujer deben proveer a las
necesidades de la familia comin, atendiendo a sus facultades econémicas y al régimen de bienes
que medie entre ellos”.

¥ Ley 14.908 fija el texto definitivo de [a Ley N° 5.750, sobre abandono de familia y pago de
pensiones alimenticias, publicada en el Diario Oficial de 5 de octubre de 1962.

M Art. 131 del Cédigo Civil: “Los conyuges estdn obligados a guardarse fe, a socorrerse y
ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la vida. El marido y la mujer se deben respeto
y proteccion reciprocos”.

3 As{ se pronuncian, entre otros, TOMASELLG, Sifuacidn juridica de la mujer casada. La
refornta de la Lex 18.802 al Cadigo Civil, Valparaiso, 1989, pdg. 113; FIGUEROA, Persond, parefa
v fumilia, Santiago. 1995, pdgs. 30 y 82 y ss. :
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Formalmente, la critica es exacta, en cuanto a pesar de la reforma de la Ley
18.802, s¢ mantuvo el estatuto juridico de los bienes propios de la mujer, que se
entregan a la administracién del marido en el art. 1749. Desde luego, bueno es
observar que la situacién se refiere a casos que cada vez son mds excepcionales,
puesto que las hiptesis de bienes propios de la mujer no son de comin ocurren-
cia. En la inmensa generalidad de los matrimonios chilenos los c6nyuges con-
tracn matrimonio sin tener bienes, los que adquieren sélo durante el matrimonio
bajo el estatuto de los bienes sociales. La hipétesis de bienes de alguna impor-
tancia adquiridos a titulo gratuito durante el matrimonio quedan reducidas a las
herencias que lleguen a la mujer v es evidente que, en Chile, tales casos son de
reducido nimero.

No obslante, si se observa bien el funcionamiento de las reglas legales, la
apariencia de un poder del marido cede frente a los poderes que a la mujer se
entregan para la administracién de sus bienes. Una vez mds, esos poderes no
aparecen evidentes, puesto que quedan cubiertos por la técnica de limitaciones
hechas por la ley a las facultades del marido, como resulta del texto del art.1749
antes transcrito. En el fondo, como puede constatarse, esas limitaciones determi-
nan la necesaria intervencién de la mujer en la decisidén que haya de tomarse
para los actos esenciales de disposicién y gravamen de sus bienes propios, de
forma que si ella emplea adecuadamente sus poderes, la intervencién del marido
se limitard a la actuacién formal en el acto dispositivo, habiéndose tomado la
decisién de celebrarlo al menos con asentimiento de la mujer.

Asi, el art. 1754 del Cédigo Civil impide al marido enajenar y gravar los
bienes raices de su mujer sino con voluntad de esta, especifica y solemne. Si
ademds se tiene presente que la Ley 18.802 eliminé la necesidad de una previa
autorizacién judicial, la celebracién del negocio dispositivo requiere de la par-
ticipacion esencial de la mujer. Si esta niega al marido su voluntad, el acto
no podrd celebrarse y entonces el poder del marido de nada sirve. Mds adn, el
juicio de oportunidad de la enajenacién o gravamen puede quedar entregado sélo
a la mujer, aunque exista oposicion del marido, desde que fa Ley 19.335 introdu-
jo el nuevo art. 138 bis, que permite a la mujer obtener la autorizacién judicial
para celebrar el acto, si el marido se niega injustificadamente a ejecutar un acto
o celebrar un contrato respecto de un bien propio de la mujer. De ese modo,
puede ella tomar la iniciativa y decisién respecto de sus propios bienes y pasar
por sobre la voluntad del marido si este no quiere realizar el negocio dispositivo
o aun de simple administracidn, pues ¢l art. 138 bis no distingue. Ello rige,
ademds, tratese de un bien raiz o mueble, desde que tampoco la regla contiene
distincidn en cuanto a la naturaleza del bien. Asimismo, puede la mujer partici-
par en el nombramiento de un partidor, provocar la particién e intervenir en ella
respecto de sus derechos hereditarios (art. 138 bis, in fine).

Es sélo entonces de modo muy limitado que el marido tiene la administra-
cién de los hienes propios de su mujer y aun para actos de pura administracién
coma, entre otros, el arrendamiento de inmuebles, requiere de la voluntad de de
su mujer, si ellos son de larga duracidn (art. 1756).

CONCLUSIONES

Del breve examen del estado actual del régimen legal de bienes en el De-
recho chileno, surgen algunas conclusiones que determinan la necesidad de juz-
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gar las instituciones y su eficacia, no sdlo por la apariencia que surge de su pura
letra y ni siquiera por la técnica juridica adoptada para obtener los fines perse-
guidos, sino por la realidad obtenida de su aplicacién. Esto es evidenie en ese
régimen debido a que la critica doctrinaria se ha centrado, ain después de la
sucesivas reformas, en el hecho de no haberse conferido a la mujer poderes
propios, en que el marido signe siendo proclamado por el Cédigo como el
“jefe” de la sociedad conyugal y, por tanto, en el hecho de que ¢l dispone de los
poderes de administracién e incluso de disposicién de los bienes. La capacidad
de la mujer casada bajo la sociedad conyugal resulta ilusoria y sin contenido,
como antes se ha resaltado.

No obstante, si se observa el estado en que queda el real funcionamiento del
régimen legal, la situacién es muy distinta. Los supuestos poderes del marido
no caben en la comun acepcién que el €rmino tiene, segin la cual consiste en
“gjercitar sus propios derechos (ordinariamente denominada capacidad de ejer-
cicio) en los casos en que su titular es miembro de una sociedad (o sujeto a un
régimen matrimonial)”*. M4s bien calza con su acepci6n mds estrecha de apti-
tud que corresponde mds que a un derecho de actuar, al cumplimiento de una
mision, implicando el deber de actuar con diligencia y cuidado®” y sujeto al
control de su mujer. Resultan asi poderes reciprocos bastante equilibrados que se
acercan més a la nocién de coadministracidn que a la de un simple poder con
algunas limitaciones.

Cierto es que el funcionamiento adecuado de los diversos poderes que la
ley ha ido entregando a la mujer en estas materias requiere ademds que ella
tenga cierta aptitud cultural que le permita tener conciencia de los mismos y que
quiera ejercitarlos en bien del interés comdn de la familia. Nada obtiene el
legislador con instaurar regimenes que, en su letra y técnica, atribuyan igualdad
de poderes al hombre y la mujer si esta, por razones culturales, no quiere ejerci-
tarlos. En olros términos, para que ellos funcionen realmente se requiere un
cambio de mentalidad en conformidad a la cual la mujer tenga conciencia de sus
facultades, quiera intervenir y ejerza la igualdad en la armonfa matrimonial. Nos
tememos que esa no ha sido la situacién en la tradicién chilena y de allf que el
régimen de bienes aparezca con una desequilibrada preeminencia del marido.
Con todo, bastarfa una mujer que conozca sus poderes legales y que exija su
intervencién en el manejo de la economia familiar para que apareciere la reali-
dad efectiva del sistema existente.

Es verdad que mejor seria avanzar hacia la consagracién de una real ad-
ministracién comun de la sociedad de bienes, como se ha hecho, por lo demas,
en otros derechos. El ejemplo del Derecho francés, que tanto ha servido en
Chile para las sucesivas reformas del sistema de bienes del matrimonio, es
esclarecedor, pues alli se ha avanzado hasta dotar a ambos c6nyuges del poder
de administracién de los bienes comunes y de una intervencién conjunta en
los ne%(s)cios dispositivos y aun simplemente administrativos de mayor rele-
vancia“s.

‘e Es una de la acepciones del término segdn el Vocabulaire juridique de la Association Henri
Capiltant, bajo la direccién de CORNU, PUF, 5* edic., Paris, 1996.

7 Es otra de las acepciones que da al término el Vocabulaire juridique, {oc. cit.

3 Vid en tal sentido, arts. 1321 y ss. de] Cédigo Civil francés reformados por la Ley 85-1372
de 23 de diciembre de 1985.
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La necesidad de entregar la administracién exclusivamente al marido, que
tradicionalmente era considerada como necesaria para evitar conflictos en la
administracién®®, aparece hoy en dfa como injustificada, no sélo por la diversa
realidad cultural y econémica en que se encuentra la mujer, sino también porque
resulta absurdo sostener que puedan existir sociedades comerciales con direc-
cién a cargo de 6rganos colegiados, que manejan grandes capitales y mueven
enormes intereses econémicos, integrados a veces por directivos que representan
grupos diversos y no pueda concebirse una direccién conjunta del patrimonio
familiar entre dos personas que, ademds, han decidido unirse por el matrimonio.
Las dificultades eventuales que en determinadas situaciones, por lo demds ex-
cepcionales, pudieran producirse no son argumento para impedir esa coadminis-
tracién. Jamas las dificultades que puedan surgir en casos de conflicto pueden
constituir argumentos para adoptar determinadas instituciones juridicas que, fue-
ra de ellos, funcionan sin dificultad. Para estas bastan los remedios que la propia
intervencién judicial supone en cada caso. Por lo demds, esa intervencidn estd
actualmente prevista cuando la mujer quiere hacer oposicién a los actos que
considera inconvenientes del marido. Por su parte, este Gltimo puede recurrir a
ella si la mujer le niega sin justo motivo la autorizacién para aquellos negocios
realtivos a bienes sociales en que es necesaria la voluntad de la mujer, como lo
permite el art. 1749 inc. final del Cédigo Civil.

De este modo, un juicio mds sereno y objetivo, ateniéndose a la real situa-
cién que genera el estado actual del Derecho chileno en materia de sociedad
conyugal, determina que se ha avanzado en la igual reparticién de poderes entre
los cényuges. Que es posible mejorar aun para llegar a la igualdad, es evidente;
pero las criticas que se han formulado a las sucesivas reformas no se atienen a
la verdadera realidad creada, sino que siguen basadas mds en la observacién
tedrica del problema y en la letra de los textos que acuden a férmulas técnicas
que no revelan necesariamente la situacidn que realmente se genera. No basta
entonces con centrar la critica en circunstancias como el que el art. 1749 califi-
ca al marido de “jefe” de la sociedad conyugal, o que este administra como tal
los bienes sociales y los de su mujer, sin observar que, de hecho, tales poderes
aparecen debidamente equiparados por los que, bajo la nocién de autorizacién o
voluntad de 1la mujer, se confieren realmente a la mujer.

Hay quienes, en aras de la igualdad tedrica, prefieren la introduccién de un
régimen como el de participacién en los gananciales®’. Su consagracién como
régimen opcional en la Ley 19.335 ha demostrado, hasta ahora, que su recep-
cion prictica ha sido nula. Resulta dificil conciliar la tradicién comunitaria
gue para muchos es inherente a la idea misma de matrimonio con regimenes de
concepeion separatista y de engorroso funcionamiento. Por elle, lo légico de-
berfa ser, en un nuevo paso, perfeccionar el régimen de scciedad conyugal en el
sentido que se ha sefialado mds arriba. Mientras tanto, deberd juzgarse la situa-
¢ién chilena con mayor equidad que la que ha tenido la doctrina en el juicio de
las sucesivas reformas.

Y ALESSANDRI. Tratado preictico de las capintlaciones matrimoniales..., op. cit.. N° 18.

4 Es Ia tesis que han defendido, entre otros, TOMASELLO, Sirwacidn..., op. cit., pag. 114, y
BARROS, Proyecto para introducir en Chile la participacion en los gananciales como régimen de
bienes normal del matrimenio, en Familia y Personas, op. cir., pdgs. 121 y ss.



