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RESUMEN

El objeto del presente trabajo de graduacién es el de efectuar un andlisis comparativo de
diferentes regimenes patrimoniales tipicos del matrimonio como antecedente para proponer
probables reformas al régimen juridico de la sociedad conyugal en el Ecuador. Para cumplir
este objetivo, esta investigacidbn comprende el estudio de la estructura de la sociedad conyugal

en el Ecuador y en diversas legislaciones de la Familia Juridica Romanista y Angloamericana.



ABSTRACT

The purpose of this graduation work was to carry out a comparative analysis of different patrimonial
regimes typical of marriage as a background to propose probable reforms to the legal regime of the
conjugal society in Ecuador. To meet this objective, this research carried out a study regarding the
structure of the conjugal society in Ecuador and in various laws of the

Romanist and Anglo-American Juridical Fam.
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INTRODUCCION

El matrimonio da lugar a una sociedad conyugal, generadora de deberes y derechos reciprocos
entre ambos cényuges, y de los dos para con terceros, estos deberes y derechos son de orden
personal y econémico, destacando entre estos segundos un tema fundamental, consistente en
el soporte econdémico que garantice la estabilidad y permanencia de la familia, en donde también
se dan relaciones de orden econdmico, pues cada uno de los cényuges tiene la posibilidad de
llevar al matrimonio el patrimonio que tenia cuando era soltero, y ya dentro del matrimonio,
adquirira bienes y contraera obligaciones.

De acuerdo con la legislacién ecuatoriana, la unién matrimonial provoca la necesaria entrada
en escena de un modelo patrimonial que regule las relaciones econdémicas o financieras. En
particular, en Ecuador, el régimen legal aplicable es la sociedad conyugal, un régimen
econémico matrimonial de tipo comunitario en cuya virtud se forma una sociedad patrimonial
entre los cényuges constituida por los bienes muebles que éstos aportaran y por los bienes
muebles e inmuebles adquiridos a titulo oneroso por ambos durante la vigencia de la misma,

como norma general, se divide en dos mitades iguales al tiempo de su disolucion.

Dentro de la unién marital, se sefiala que tanto el hombre como la mujer que la integran deben
contribuir al mismo acorde a sus condiciones e ingresos. En ese sentido, se dice que nuestra
legislacién no ha previsto las capitulaciones matrimoniales, pues en puridad no hay plena
autonomia y libertad para que los novios o coényuges, en su caso, ¢decidan como mejor les
parezca fijar las reglas que regularan su vida econémica; cierto es, y hay que reconocerlo, se
da a los contrayentes, e incluso cényuges, la posibilidad de escoger entre dos regimenes, el
de la sociedad de gananciales o el régimen legal de la separacion de patrimonios. Es
indispensable ahora realizar un analisis critico al sistema ecuatoriano de tal manera que se
pueda encontrar cual es la verdadera inclinacién que tiene nuestro sistema respecto a esta

problematica y buscar posibles reformas.



CAPITULO |: ANTECEDENTE HISTORICO DE LA SOCIEDAD CONYUGAL O REGIMEN
PATRIMONIAL DE MATRIMONIO

1.1.-- El Matrimonio y su Economia en el Derecho Romano “Régimen de separacién de

bienes”

Alarcon (2005): en su articulo “Régimen patrimonial del matrimonio desde Roma hasta la
novisima recopilacion” nos dice que, en el Derecho Romano, el matrimonio no estaba revestido
del caracter formal que distingue a la institucién hoy en dia. Se reconocia en el affectio maritalis,
es decir, la predisposicion emocional y afectiva de ambos conyuges a permanecer juntos; de
esta forma, cuando dichos sentimientos desaparecian, el matrimonio se consideraba

terminado.

Cuando el marido recibia la manus (potestad), la mujer automéaticamente perdia su capacidad
patrimonial, el marido frente a terceros era el responsable, con todo su patrimonio, sumando

todo aquello que la mujer tuviese cuando contrajo matrimonio (Alarcon, 2005).

Se dio la institucién de la dote, entendida como una compensacion adelantada a la mujer como
resultado de la pérdida de sus derechos sucesorios de su familia. Sobre la titularidad de la dote
pertenecia en propiedad al marido durante el matrimonio, una vez el matrimonio fuera disuelto
deberia restituirla. Entre las limitaciones a las facultades del marido sobre los bienes dotales,
se le prohibia enajenar bienes sin el consentimiento de su mujer, no podia gravarlos con

hipoteca, ni siquiera con este consentimiento. (Alarcén, 2005)

Debia estipularse en la constitucion de la dote la restitucion de esta, después de disuelto el
matrimonio, existia una accion pretoria para recuperarla, que fue drasticamente modificada por
Justiniano, debia ser siempre restituida, esta accién fue transmisible a los herederos de la
persona legitimada para ejercerla. Los fundos debian ser restituidos inmediatamente, las deméas
cosas después del plazo de un afio. Otro de los cambios efectuados por Justiniano es el que
otorga a la mujer una hipoteca general sobre los bienes del marido y estaba protegido con el
derecho a otra hipoteca que respaldara sus acciones para obtener la dote prometida y a la

garantia de eviccion por los objetos recibidos en dote. El régimen de separacién establecido en
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la dote, estaba acompafiado de la prohibicién de donacién entre cdnyuges. Como sefiala Gracia
Garrido, el principio inspirador del régimen clasico de los bienes aportados al matrimonio esta

inspirado en la exclusion de toda liberalidad que pueda ser perjudicial para los conyuges.

Otra de las instituciones determinantes del Derecho Romano fue “donativo ante nupcias”, ¢el
mismo que consistia en los bienes que el futuro marido regalaba a la mujer antes de las nupcias;
se constituia entonces una excepcion a la prohibicién de las donaciones entre los cényuges.
Esta figura adquiere importancia a partir de la época postclasica, ya que inicialmente los bienes
donados consistian en bienes de poco valor econémico, entregados como muestra de afecto.

Durante los siglos 111 Y IV estas donaciones alcanzaron una cuantia considerable.

En épocas de Justiniano esta institucion recibe una nueva regulacion, llamada “donatio propter
nupcias”, permitiéndose posteriormente de la celebracion del matrimonio, independiente de las
demas donaciones, para estas continGa rigiéndose la prohibicion, constituyé una verdadera
aportacion del marido al patrimonio familiar junto con la dote. De esta forma a la muerte del

marido, la mujer tenia el usufructo y los hijos la nuda propiedad.

Justiniano considera la “donatio propter nuptias” como similar a la dote, justificada en interés
de la familia y como contraprestacién a la dote. Con ello, aunque mantiene la distincion entre
las distintas masas patrimoniales, dote, paraferna, donaciones, refuerza las reglas para una
eventual restitucién, considera los bienes de los cdényuges como un patrimonio comun
destinado a la familia, bajo la direccion del marido, estableciendo con ello, en opinion de

algunos, las bases de una comunidad de bienes entre conyuges.

Esta aportacion de bienes de ambos conyuges no cambiaba las reglas de la responsabilidad
gue estos tenian frente a terceros, seguia respondiendo frente a los acreedores con su
patrimonio. Si bien el marido recibia bienes cuyos frutos admitian el aumento del suyo, con ello,
la mejora del objeto de su responsabilidad patrimonial, bienes con los que no debia responder

directamente de sus deudas por la carga restitutoria que pesaba sobre ellos (Alarcon, 2005).



1.2.- El régimen matrimonial germano, “La igualdad de los conyuges en la economia

Familiar”

En la concepcion germana acerca del matrimonio cabe hablar de la organizacién alrededor del

vinculo conyugal:

Pasando a los pueblos germanos, podemos decir que en esta comunidad no existia los
férreos lazos de la primitiva familia Romana. Tenian una autoridad, pero representaba
la direccion, la administracion, y la proteccion; los individuos de la familia no eran cosas
sino personas; la mujer era la compafiera, no la esclava del hombre, y ella le ayudaba
en todas sus empresas, le acompafiaba en la guerra y participaba de los derechos de
todos. (Alarcén, 2005, pag. p.10).

En cuanto al manejo de la economia familiar, una vez efectuado la uniéon “el contrayente
entregaba al padre ciertas suma de dinero o determinados objetos, que representaban el precio
de la transmisién” (Alarcén, 2005, pag. p.11). Ademas, el marido realizaba una entrega adicional
como recompensa por la virginidad de la mujer. La dote entregada podia consistir tanto en

bienes materiales (joyas, dinero, objetos) como bienes raices.

Como una entrega realizada por parte del padre de la esposa, los objetos entregados como
parte de la dote le pertenecian a la mujer y, en caso de morir, se trasladaban los bienes a sus
hijos, en caso de que moria antes del marido, en algunos pueblos los bienes dotales pasaban
al marido, y en otros se adjudicaban por mitad al marido y a los herederos de la mujer. En el
derecho de sucesiones se destacan los derechos concedidos al marido en la herencia de su
mujer, y a la mujer en la herencia del marido, o sea, la participacién concedida a cada cényuge

en los bienes propios o peculiares del otro.

Como se evidencia, el sistema familiar era patriarcal y la mujer debia obedecer a la figura

masculina mas cercana, su padre o parientes, en caso de ser viuda o soltera y, en el caso

contrario, a su marido. Una vez celebrada la boda el marido “concentraba en su mano todos

los bienes, tanto muebles como inmuebles, los cuales administraba y usufructuaba, pudiendo

disponer solo de los primeros, mas no de los segundos, ya que estos conforman el patrimonio

de la familia” (Alarcén, 2005, pag. p.11). Para la disposicion de los bienes familiares, el marido
10



necesitaba el consentimiento de la mujer. EI marido contraia las obligaciones y tenia la
capacidad para ejecutar los negocios de la familia, debia responder con todos los bienes de

esta, con las limitaciones indicadas.

Los bienes obtuvieran durante el matrimonio, es decir, las ganancias hechas por la sociedad,
pertenecian a ambos conyuges, pues eran producto de los bienes de ambos o de su trabajo, y
la natural y logica solucién fue adjudicarlos proporcionalmente, al esposo sobreviviente y a los

herederos del premuerto.

1.3.--Los origenes de la economia matrimonial en Espafia

Muchos autores esparioles, como Gutiérrez, Sanchez Roman, sefialan el origen de la sociedad
de gananciales en las costumbres de estos pueblos primitivos germanos que, conservadas por
los godos, domiciliados luego en Espafia, se establecieron como las primeras leyes relativas a

esa comunidad de bienes.

Se pronuncia modernamente autores como la de Prieto Bancés y de los Mozos y que sostienen
gue el origen de la sociedad de gananciales debe situarse en el Derecho Romano vulgar. Estos
autores piensan que una manifestacién clara de la idea de comunidad siembra el cristianismo.
Segun esta doctrina se establecia que los cényuges quedaban exentos de la obligacién de
rendir cuentas de los frutos provenientes de sus respectivos patrimonios consumidos durante la
vida matrimonial, en su opinion, existia la costumbre de colocarlos en comun para atender a los
gastos de la familia y que disponian de ellos lo mismo el marido y la mujer;; viendo en ello los
autores la posible derivacion de la particion por mitad de los frutos restantes, al amparo de la
misma se forma una costumbre, con ocasién de las donaciones nupciales, de acuerdo con la
solucién del reparto por mitad de los bienes adquiridos durante el matrimonio, esta corriente
reconoce la solucién que dispone el reparto proporcional a las aportaciones de los cényuges;;
poniendo de relieve los autores que el caracter legal de tal régimen era supletorio y que como
regla principal se tenia por costumbre los pactos prenupciales, cuyo origen debe vincularse al
Derecho Romano vulgar de Occidente, lo que acreditaria su ascendencia cristiana y no

germanica.
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1.3.1 La Sociedad Proporcional. Histéricamente, queda entonces fijada la época de los
antecedentes de la sociedad legal de gananciales durante la Espafia visigoda. La principal
regulacién, como hemos visto, es el denominado “Liber ludiciorum”. La versidon romanceada de
este cuerpo de leyes, hacia hincapié en la disposicion de las ganancias acumuladas durante el
vinculo marital. En este caso, se consideraba que se debia realizar una divisién proporcional de
todos los bienes adquiridos durante el matrimonio, esta divisidbn se realizaria acorde a la
cantidad correspondiente aportada por cada uno de los conyuges a la sociedad. No obstante,
esta separacion no se dio y en Castilla se establecié la division de los bienes a la mitad,

condicién que se establecia en los pactos prenupciales.

Todo lo que el marido y la mujer adquirian durante el matrimonio se consideraban bienes
gananciales. En lo que el marido adquiria en la guerra, por donacién o herencia de amigos o
extrafios, de su patrono o del monarca, la mujer no tenia derecho alguno, el marido podia
disponer libremente, sucediendo en ellos sus hijos o herederos. Para la mujer también eran
considerados propios los bienes que de la misma forma adquiria. La division a prorrata de los
aportes definia que los bienes y ganancias obtenidas correspondian al conyuge que las habia

generado y aportado al matrimonio.

Con la caida de la monarquia goda y por consiguiente la invasibn musulmana, se da una
dispersién de la poblacion hispana y, como consecuencia, una diversificacion de la normativa,
como rasgo caracteristico de los primeros siglos de la Reconquista. Como sefiala Alarcon
(2005), durante esta esta época se da mucha importancia a la economia matrimonial, lo cual se
evidencia en la gran cantidad de pactos o convenciones que se establecen acerca de estos

recursos, los mimos que estan relacionados con el sentido de comunidad y unidad de la época.

Es precisamente esa divisién, convencional pero generalizada, por mitad, lo que va a constituir
la base del posterior desarrollo de la comunidad de ganancias que, ya al margen de las
convenciones particulares, pero con base en su generalizada préctica, apareceria divulgada en

la reconquista y tomaria carta de naturaleza en fueros municipales y caracter general.

La distribucién proporcional de las ganancias evolucioné hasta el de la divisién por mitad. Dejé
de tenerse en consideracion la cuantia de los bienes para tomarse la calidad de las personas,

y el sentimiento estrecho y puramente material del fuero juzgo cedié sus posiciones al ataque
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de otras ideas mas altas y de mas espiritu. En la Epoca del derecho romano--canénico en
Espafia, la doctrina fija en el siglo Xlll con Las Partidas, los espafioles estudiosos del derecho
romano provenientes de universidades italianas trajeron a Espafia los aires de renovacién que
para esa época se vivian en Europa. Esta época fue inicialmente tedrica, con el texto de Las
partidas, y luego practica, con la labor de los juristas formados en el derecho romano de

glosadores y pos glosadores que influyeron en el derecho foral.

Con el denominado Fuero Real, se establece que el derecho a la propiedad recae sobre ambos
cényuges y se determina la separacion equitativa de los bienes (Alarcén, 2005). Ademas, la
institucion de gananciales se generaliza y todas las clases sociales pueden acudir a esta. Se
excluian las adquisiciones por titulo lucrativo particular y los esposos podian hacerse
donaciones entre ellos. Se impone entonces el Derecho de Castilla, sobre la divisién a prorrata

indicada en el Fuero Juzgo.

El régimen de gananciales se regula especificamente bajo el titulo de las gananciales del marido
y de la mujer; la primera ley sefiala: toda cosa que el marido y la mujer generen o compraren
de consumo, por medio de consignacién de la comunidad de adquisiciones entre cényuges de
una claridad irrefutable. Esta afirmacién se ve confirmada con la exclusion de los gananciales
en la regla siguiente, donde se sefiala que lo comun y ganancial son los frutos de los bienes
propios de ambos cényuges y lo producido por su esfuerzo y trabajo, sin importar si haya

aportado mas el marido que la mujer o la mujer que el marido.

Nada se decia sobre los bienes parafernales ni dote, entregada por los padres a la mujer, pero
se reconocen los bienes propios de la mujer que serian los constituidos por los bienes que le

hubiesen sido donados en cuanto a la dote, se mantiene la dote y eran de propiedad de la mujer.

De las deudas, serd responsable la sociedad de gananciales, las contraidas durante el
matrimonio, la mujer quedaba obligada a la mitad de las deudas contraidas por el marido, como
resultado de la contraprestacion a los beneficios que adquiria en la mitad de los gananciales;
no lo seran las deudas propias de cada conyuge contraidas con anterioridad. En cuanto a la
administracién de la sociedad, en el Fuero Real se siguen los usos y costumbres que la

otorgaban al marido, sobre la administracién de los gananciales su actuacién no sera totalmente
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libre si no mas controlada a favor de los intereses de la mujer, condicionandose la validez de su

actuacion a su deber de diligencia y a la buena fe.

La fianza prestada por el marido sin el consentimiento expreso de la mujer no se consideraba
una carga de la sociedad de gananciales, por lo cual no afectaba ni a bienes propios de la mujer,
ni a su parte en los gananciales. Cuando la fianza resultaba beneficiada a la mujer, aunque ella

no se obligase expresamente en el contrato, responderia de la mitad de la obligacion.

En lo referente a las partidas, estas y las ganancias que produjeran, se encontraban bajo la
responsabilidad del marido, es decir, formaban parte de las obligaciones de dicho cényuge. Por
otra parte, “los gananciales, en caso de existir, serian el producto de los restantes bienes del

marido o de la mujer y del trabajo de ambos” (Alarcén, 2005, pag. p.23).

También consagran las partidas los llamados bienes parafernales, es decir, aquellos
pertenecientes a la mujer, apartados de la dote y que podia consistir en este régimen en viene
muebles o raices, tal y como figuraba en las épocas del derecho Justiniano. Estos bienes
podian ser entregados por la mujer al marido para que los administrase, pudiendo actuar sin
necesidad de mandato ni de prestar caucién. Los frutos y rentas de estos bienes quedaban
afectados al pago de las deudas adquiridas por el marido para atender las necesidades
familiares, ahora bien, si la mujer se reservaba la administracion, esos bienes no se llamarian
ya parafernales, si no bienes propios, en los cuales el marido no tenia derecho alguno, y para

actuar sobre ellos debia prestar caucion como cualquier mandatario.

En las partidas no se reglamentd la institucion de los gananciales tampoco se derog6. En ellas
se reconocid la subsistencia del régimen de gananciales y se ofrecié solucidon a algunos
conflictos planteados en él. La recepcién introducida por la partida es mucho mas dificil en
materia de régimen econOmico matrimonial, pues el sistema Romano era ajeno a las
costumbres de Espafia, y es por ello que no llegd a prosperar en Castilla. Con posterioridad a
las partidas son las leyes de toro, las principales leyes que contienen preceptos relativos a los
bienes gananciales, las arras y otras donaciones, ademas de reglas sobre la capacidad de la

mujer casada y la necesidad de licencia marital.
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Llama nuestra atencién especialmente lo regulado en materia de dote o donacion, ya que se
establece en las leyes de Toro que deberian pagarse con bienes gananciales, y en caso de no
haberlos con bienes propios de ambos conyugues. Diferente era la solucion en el caso se
establecid que la dote deberia pagarse con los bienes gananciales y a falta de ellos, con los
bienes propios del marido no habiendo mediado la voluntad de la mujer en la constitucién de la

dote.

En términos generales sobre la administracidn y disposicién de los bienes gananciales en estas
leyes, sefiala Gutiérrez que el marido puede enajenar los bienes ganados, mejorados y
multiplicados durante el matrimonio sin licencia se su mujer, salvo si se hubiere probado que se
hizo para defraudar o damnificar a la mujer. El dominio del marido sobre los bienes era
considerado in actu, con plena libertad y quedaba limitado solamente por la demostracion de

fraude en perjuicio de la mujer

Hay autores que consideraban que las facultades del marido eran amplisimas y otros, como
Gutiérrez y Viso, por el contrario, consideraban que tenian sus limitaciones. Este Gltimo sefialo
cuales eran los casos en que podian entenderse excedidas tales facultades, de acuerdo a lo
gue reglaba la novisima recopilacién y las partidas, tales eran las donaciones cuantiosas, la

fianza y los desfalcos culposos.

En cuanto a la posibilidad de donacion, se discutia en la doctrina si el marido ostentaba o no
esta facultad;; inclinAndose una parte por la libertad absoluta para donar, otros por la
inexistencia de tal capacidad, otros que consideran que entre las anteriores no hay
contradiccion pues ambas descartan la posibilidad de donacién valida mediando el fraude y los
de la tesis intermedia, sostenida por Sala y Gutiérrez Fernandez, siguiendo en este punto a
Molina y Gutiérrez, que consideran que el marido puede hacer donaciones moderadas y con

causa, mas no copiosas y sin causa que disipen el patrimonio.

En materia de responsabilidad por deudas, las contraidas por el marido durante el matrimonio
seran de cargo de la sociedad de gananciales, pues las anteriores habian sido tajantemente
excluidas por el Fuero Real, como se ha anotado y, por ultimo, se sefial6 que no responderia
la mujer ni sus bienes por fianza que hiciere el marido, sea cual fuere la razén. El marido es

sefior y duefio de los bienes sociales con capacidad para endeudarlos con plena libertad.
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Afectos a su responsabilidad quedaban, por tanto, todos sus bienes privativos y todos los
gananciales, incluyendo los frutos y productos de los bienes dotales y de los bienes
parafernales. Si bien estos Ultimos quedan excluidos de la responsabilidad deriva de

obligaciones contraidas por el marido en su beneficio exclusivo. (Alarcén, 2005)

1.4.-- Francia como régimen convencional.

La autora Yadira Alarcén Palacio en su articulo “El Régimen Matrimonial de Comunidad Legal
en el Derecho Francés” menciona que antes de la revolucion de 1789, ¢ existia la preocupacion
de ciertas excepciones; los regimenes matrimoniales existentes en Francia: régimen de origen
romano, en los paises de derecho escrito, y el régimen de comunidad, en los paises de derecho
consuetudinario. En la coutume de Paris, existia una especie de derecho comun
consuetudinario, regia una comunidad de muebles y ganancias. Durante la preparacion del
Cadigo Civil se defendia la idea de mantener esta dualidad, no tuvo éxito, decian que por el
deseo de poder tenia, de introducir con la Codificaciéon la unidad de derecho en Francia. Al final,
debiéndose escoger el régimen aplicable, triunfé el régimen de communauté de muebles et
acquets. Sin embargo, el régimen dotal fue incluido en el régimen convencional, al lado del
régimen de separacion de bienes, del régimen de comunidad reducida a las ganancias, del

régimen de comunidad universal de bienes y del régimen sin comunidad.

El régimen matrimonial del Cédigo Civil Francés de 1804, no difiere mucho de la legislacion del
Cadigo Civil de Espafia que reglada en 1888--1889, ni del Cédigo Civil de Don Andrés Bello. En
cuanto a los bienes que formaban parte del patrimonio comuan, eran excluidos los inmuebles
adquiridos antes de contraerlo o durante el matrimonio a titulo gratuito;; en cuanto a muebles,
no se hacia la misma distincion: todos los muebles eran parte del patrimonio comun,
independientemente del momento de la adquisicion o la forma gratuita u onerosa de la misma.
En materia de gestion y disposicion las reglas eran las mismas, el marido era el administrador
Unico de los bienes del matrimonio, y por tanto su patrimonio y el coman se confundian frente a
terceros. La mujer no podia intervenir en la gestion de la comunidad ni controlar la ejercida por
el marido (salvo en caso de fraude). El principio de la incapacidad de la mujer radicaba que en
todo contrato concluido por ella sin que exista la autorizacion del marido era nulo. Si bien tal
interpretacion era imposible de admitir para los contratos usuales de la vida cotidiana, para las

deudas de alimentos, de vestimenta, de sustento de la familia, que son normalmente realizadas
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por la mujer. Los acreedores, no podrian perseguir el pago de sus créditos ni sobre los bienes
del marido, ni sobre los bienes comunes. Esta contradiccion entre el Derecho y la realidad fue
superada por los tribunales, al considerar que en cuestiones de ese dominio la mujer habia

recibido un mandato tacito del marido, llamado mandato doméstico.

La primera reforma legislativa de mayor importancia fue en 1907, que disponia que, bajo
cualquier régimen matrimonial, la mujer percibiria libremente sus salarios u otras ganancias
profesionales, los cuales podria administrar libremente con amplios poderes como el de
disposicién. Esta era la institucion denominada bienes reservados. Esta ley no cumplié en la
practica su objetivo, ya que hacia referencia a los salarios y deméas ganancias profesionales,
pero no a los bienes adquiridos con esos medios, se necesitan que la mujer tuviese que probar,
para disponer de dichos bien, que provenia efectivamente de negocios realizados con sus
ganancias profesionales. Para obtener la autorizacion del marido bastaba con que no se
consideraran suficientes los medios de prueba que ella presentaba.

La incapacidad de la mujer casada fue eliminada en 1938, pero al no concretarse paralelamente
una reforma a los regimenes matrimoniales, tampoco esta ley produjo importantes
modificaciones, esto a diferencia de la ley de 1942, que a pesar de que su objetivo era facilitar
la gestion de bienes del matrimonio, estas disposiciones produjeron unos resultados de cambio
especificos. En primer lugar, en cuanto al mandato doméstico de la mujer, esté quedd
consagrado finalmente en el texto, debido a lo cual el poder doméstico se transformé en un
poder legal, aunque aun se admitiera que el marido pudiera revocarla; sobre la separacion de

bienes, también se admitié claramente el poder de la mujer de administrar sus bienes propios.

Sobre el régimen de comunidad, los poderes del marido sufrieron una notable restriccién, ya
gue no se le permitiria disponer sin el consentimiento de la mujer. Asi mismo se dispuso que
los bienes comunes responderian al pago de las obligaciones de la mujer, cuando éstas se
produjesen en el ejercicio de su profesion u obtuviese para ello autorizacion judicial; esta Gltima
podia ser reclamada para la plena propiedad de sus bienes propios. Lo mas destacable de
estas leyes la restriccion de los poderes del marido ya una extension de los poderes de la mujer.
Sin embargo, hasta 1965 dos eran las caracteristicas que se mantenian desde la vigencia del
Cddigo Civil de 1804, en cuanto a la propiedad de los bienes, seguia siendo el régimen de

comunidad de muebles y ganancias, y en cuanto a la reparticion de poderes entre los esposos,
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a pesar de los cambios que hemos mencionado, el principio de unidad de gestidn subsistia en

cabeza del marido.

La opcion escogida por el legislador francés en 1965 fue que todos los bienes y todas las
deudas existentes al momento de contraer matrimonio se mantenian como propias. La
comunidad empezaba desde cero. Para cambiar el régimen se intenté conservar el modelo de
reparticion de bienes, modificando las partes correspondientes a los poderes de los esposos.
En la practica, y especialmente en la notarial, se venian presentando los casos en que el marido
no podia concluir ninguna operacién ni sobre los inmuebles comunes, y ni siquiera sobre los
inmuebles propios, sin el consentimiento de la mujer. A falta de una subrogaciéon o de una
renuncia consentida por ella, los terceros se resistian a realizar negocios sé6lo con él. A pesar
de que legalmente no era obligatorio, en la practica la participacion de la mujer en los actos del
marido se imponia, todo lo cual trajo como consecuencia la transformacién del régimen

existente.

El marido es el responsable en lo que a la administracién se refiere, pero este no puede realizar
actos de disposicién, sino solo con el consentimiento de la mujer, con respecto a los bienes
propios de cada uno, tienen, libre administracion, disposicién y la plena propiedad. Sin embargo,
esta libertad esta limitada, para ambos, en el régimen de comunidad, porque la comunidad tiene
el usufructo de los bienes propios de los conyuges. Lo cual implicaba que, aunque la mujer sea
capaz, no puede disponer de sus bienes sino en nuda propiedad, tanto marido como mujer

podran libremente percibir de los frutos de sus bienes, y disponer de ellos con libertad.

Sobre las convenciones matrimoniales se mantenia la libertad, los futuros conyuges podian por
contrato de matrimonio planificar como desearan sus relaciones patrimoniales entre ellos y con

terceros, limitados por el orden publico y las buenas costumbres.

A pesar del gran cambio que significé conseguir la igualdad entre marido y mujer en el aspecto
del dominio sobre sobre sus bienes propios y el ejercicio de su profesion, también es cierto que
el marido conservé su hegemonia y poder sobre el patrimonio ganancial. Esto provocé que los
movimientos feministas siguieran con sus protestas de cambio, apoyadas por mas
organizaciones que propugnaban por una reforma que lograra la igualdad entre marido y mujer.

El derecho internacional también contribuy6 a la reforma: en 1978, el Comité de Ministros del
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Consejo de Europa adopt6é una resolucién recomendando a los gobiernos de los estados
miembros la promocion de la igualdad de los esposos en derecho civil, y la Asamblea General
de la ONU, en 1979, aprob6 una convencion tendiente a la eliminacién de todas las formas de

discriminacién con respecto a las mujeres.

El Derecho comparado ayudo en la reforma, especialmente Francia, Bélgica, por ley de 1976
se constituy6 su régimen matrimonial legal, que fue fuente de inspiracién del legislador francés
de 1985, al establecer en él un sistema de gestiébn concurrente en el que, cada uno de los
esposos se ven individualmente investidos del poder para realizar tanto actos de administracion
como de disposicion, exigiéndose siempre su consentimiento comun para la validez de las
operaciones consideradas importantes. Diversas leyes antecedieron la reforma que para
Francia traeria la definitiva igualdad entre los cényuges en la comunidad patrimonial", El
proyecto de ley de 1985 fue finalmente el que se constituiria en la Reforma definitiva. (Alarcén,
2003)

1.5.-- Alemania se introdujo con la ley de igualdad

Alfonso Renteria autor del magnifico libro “Manual de Derecho Privado y Justicia Preventiva
Europea” nos mencione que desde 1958, se plasma la igualdad de derechos civiles del hombre
y la mujer, el de “Comunidad de participacion en el valor de las adquisiciones”. Este régimen
viene a sustituir al régimen legal de separacion de bienes y aquel es aplicable a los conyuges
gue estaban sometidos al régimen anterior de “comunidad de adquisiciones” salvo el caso de
gue los esposos hubieran decidido mantener su antiguo régimen legal, dicho régimen supone
una forma del “régimen de separacion de bienes”, ya que el patrimonio de los conyuges no
forman un patrimonio comudn, los bienes adquiridos después del matrimonio permanecen
separados, y solo tras el divorcio, las adquisiciones de los conyuges) son objeto de una

compensacion.

Durante el matrimonio hay, una sola limitacion; que es que ninguno de los esposos puede
comprometerse a una posible disposicion, disponer de su patrimonio o ponerlo en juego,
necesita el consentimiento del otro cényuge. A la terminacion del régimen, es preciso deducir
de la fortuna inicial de la sociedad, al tiempo del matrimonio. El resultado son las ganancias de
cada uno, por separado. Si un esposo tiene mas ganancias, debe pagar la mitad, en liquido al

otro. Entonces el valor de las adquisiciones de ambos esposos, durante el matrimonio, sera la
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misma para ambos conyuges. En caso de fallecimiento de uno, la participacion del

sobreviviente, se efectlia afiadiendo a la posible parte que le corresponde en el reparto.

Si los esposos han concluido unas capitulaciones, pueden convenir entre ellos una participacion
en los valores de las adquisiciones modificado y que hace posible excluir a determinados bienes
de la participacion en los valores de ciertas adquisiciones, cabe también concertar el régimen
de separacion de bienes en capitulaciones, lo que ocurre, si los esposos excluyen de su
matrimonio el régimen de comunidad de participacion en las ganancias, sin establecer otro
régimen matrimonial, o para el supuesto de disolucion judicial del régimen legal de comunidad
de participacién en las adquisiciones. La ley permite ademas optar por otros regimenes

matrimoniales: asi el de separaciéon de bienes o el de comunidad de bienes.

Al decir de Alfonso Renteria, el régimen de comunidad de bienes sélo se encuentra, en algunas
regiones rurales, y en este caso, el conjunto de los bienes de cada conyuge, deviene bien comun
de ambos esposos. Por tanto, el otro conyuge adquiere, en virtud de la ley, la copropiedad de
los bienes del otro consorte, lo que se aplica sobre todo a los bienes inmuebles.

El poder de disposicion de las personas casadas, esta sujeto al estatuto del régimen
matrimonial, de acuerdo con el cual, si el matrimonio esta sujeto al régimen legal, dicho de
comunidad de ganancias, cada esposo puede disponer libremente de sus bienes, salvo dos
excepciones: un cényuge no puede sin el consentimiento del otro, disponer de los objetos que
integran el “ajuar familiar’ ni de los inmuebles que constituyen el hogar familiar;; y ademas
ninguno de los mismos puede, sin el consentimiento del otro disponer de la totalidad de sus
bienes, sin el consentimiento del otro conyuge. La jurisprudencia aplica esta regla a los objetos
aislados, que puedan ser la totalidad del patrimonio, salvo que tales bienes no superen el

porcentaje de un 15% del valor global, que se debe mantener en poder del disponente.

Por lo demas, los cényuges pueden concluir, entre ellos, toda clase de actos y contratos, a titulo
oneroso o gratuito, aunque los legitimarios o los acreedores, pueden atacar aquellos actos que
perjudiquen sus intereses. También son vélidas las donaciones entre esposos, aunque dentro
del marco del régimen de comunidad en las ganancias, la donacién al conyuge se puede luego
imputar al crédito de compensacion que pueda tener en su dia, el conyuge donatario. (Arocena,
2007)
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CAPITULO II: REGIMENES PATRIMONIALES TiPICOS DEL MATRIMONIO

2.1.-- Efectos patrimoniales del matrimonio.

El matrimonio supone la creacién de un vinculo juridico, por el cual los conyuges se someten a
la comunidad o sociedad gananciales, en donde existe un interés de ambos en la prosperidad
del hogar, de la comunidad conyugal. La aparicién de derechos y deberes sobre la comunidad,
gue otorga la ley, sea cual fuere el que aporté los bienes a la sociedad, ello implica que no se
puede privar a ninguno de los conyugues sobre la totalidad de esos bienes. EI matrimonio al
constituirse como contrato tiene como caracteristica la indivision de los bienes de la comunidad,
es una condiciébn de los coparticipes, que se forma por los bienes a titulo oneroso, las
aportaciones y el capital total obtenido en el tiempo de duracién de la comunidad. El caracter
de contrato civil gue tiene el matrimonio, en el cual se accede por parte de una pareja a efectos
como unificar el patrimonio de ambos en uno solo, mediante la implicita sociedad conyugal
(Belluscio, 2011).

Es regla de la conformacion del matrimonio, la indivision de los bienes de la sociedad, siendo
gue es un derecho universal de gananciales, y que protege a los conyuges. Por lo que se deriva
gue la administracion de tales bienes corresponde a ambos coparticipes. El régimen matrimonial
pone una limitacion a la vida contractual de los conyuges, en el que se pueden establecer bienes

propios de cada cOnyuge, que pertenecen exclusivamente a cada duefio.

Ahora bien, puede ocurrir que la pareja manifieste la voluntad de no compartir la sociedad
conyugal, por lo que de mutuo acuerdo usan la capitulacion matrimonial como herramienta para
lograr tal fin, la misma sera celebrada antes de firmar el contrato de matrimonio, ambos
cényuges identificaran por medio del consentimiento libre y voluntario que mantendran la
separacion de bienes, por lo queda establecido que los bienes que se adquieran dentro del
tiempo del matrimonio siga perteneciendo a cada uno de ellos de forma individual, siendo su
Unico efecto o propoésito la no creacién de la sociedad conyugal como efecto del matrimonio
(Borda, 2008).

En caso de que los cényuges no hayan celebrado una capitulacion matrimonial y, estando

dentro del ejercicio del matrimonio, desearen eliminar esta institucion con efectos juridicos,
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también pueden hacerlo ante un notario publico del cantén de su residencia, o en caso de que
no exista consenso entre las partes para tal efecto, también pueden hacerlo ante un juez de lo

Civil mediante el procedimiento sumario determinado por el COGEP (Gaspar, 2019).

Cabe destacar que la disolucion de la sociedad conyugal solo tiene como efecto terminar la vida
juridica de esta institucién, siendo el caso que los bienes adquiridos durante la vigencia de esta
sociedad conyugal deberan ser liquidados, es decir, repartidos entre los socios de forma
voluntaria ante un notario publico del canton de su residencia o de forma controvertida, ante un
juez de lo Civil de la localidad en que residan, en procedimiento similar al de la particién de
bienes dentro de una sucesion. Siempre los efectos de estos actos relativos al matrimonio, tales
como capitulaciones matrimoniales, disolucién de la sociedad o liquidacion de la misma,
deberan ser registrados mediante marginacion ante la Direccion del Registro Civil de Ecuador,
dentro del acta de matrimonio que hayan celebrado los interesados, para que los mismos tengan

plena validez y efectos juridicos de conformidad a sus voluntades (Gaspar, 2019).

2.2.-- Régimen de Comunidad de Bienes.

Cualquiera de los conyuges puede administrar los bienes, de forma libre, si lo convienen de esa
manera, es necesario el consentimiento de ambos cényuges, cuando se trata de enajenacion o

gravamen de bienes raices, sin especificacion de cuantia.

Cualquiera de los céonyuges puede comprar o adquirir toda clase de bienes, en general, a
cualquier titulo, sin autorizaciéon del otro. Obviamente, si la adquisicion se efectda a titulo
oneroso, el bien entra a formar parte de la sociedad conyugal. Por otro lado, cuando la
adquisicion de un bien cualquiera trae consigo un gravamen adicional, el otro cényuge se ve
en la necesidad de patrticipar del proceso de compra. Vale decir en el caso de que se constituya

una servidumbre en el predio que se adquiere (Moran, 2009).

La adquisicion y administracion de los bienes supone hacer todas las diligencias
correspondientes, para mantener la seguridad el patrimonio comun, por lo que las decisiones

que se tomen para tal fin deben ser en beneficio de ambos conyuges. Esa decisién implica no
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hacer una compra de bien inadecuada, 0 que comprometa el patrimonio en conjunto, poniendo
en entre dicho la seguridad del otro conyuge, ello obedece a un caracter de responsabilidad y

deber moral en el matrimonio.

El patrimonio en la comunidad conyugal, forma parte de también de esa estructura que se forma
en contrato matrimonial, porque supone ser el respaldo econémico, que implica la seguridad
gue debe tener ese matrimonio y su descendencia, de alli la importancia juridica de que esos
bienes sean pertenecientes a ambos conyuges por sociedad conyugal. Respalda y considera
el esfuerzo hecho por cualquier de los conyuges en la adquisicién del bien y otorga propiedad

compartida, entendiendo, el esfuerzo que ambos realizan en el aumento del patrimonio comun.

La sociedad o comunidad conyugal tiene como objetivo principal formar un patrimonio
economico comun, el dia que dicha sociedad se extinga que se distribuira entre ambos

cényuges, y sus herederos, se divide en partes iguales.

Ahora bien, la Constitucién (2008) y el Cédigo Civil (2005) los conyuges tienen la facultad de
asumir libremente la administracion de los bienes que les pertenece de forma exclusiva. La
existencia de un régimen econémico matrimonial ocurre del mismo momento de la celebracion
del matrimonio, ya que la sociedad conyugal se supedita a su existencia. Sin embargo, la
disolucion de la sociedad no ocurre necesariamente con la terminacién del matrimonio, pues
pueden ocurrir otros elementos, segun Larrea Olguin (2015): a) La disoluciéon voluntaria de la

sociedad. b) La disolucién de la sociedad por peticién de uno de los conyuges.

En caso que los futuros conyuges hayan determinado otro tipo de régimen econdémico, este

debera constar por escrito y se hara de conformidad al Art. 224 del Cédigo Civil.

En suma, la sociedad conyugal es una comunidad universal de bienes. Los conyuges son
titulares de un derecho universal, exigibles solo al momento de su disolucion, por lo que requiere
de una particion.
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El régimen de sociedad comun de bienes se mantiene a pesar de los cuestionamientos que
pueda hacérsele desde la doctrina, al cuestionar su funcion y utilidad, sobretodo porgue se
fundamentaba en aspectos como la incapacidad civil de las mujeres casadas y en el gobierno
de la sociedad de bienes por parte del marido, porque en la actualidad pueden distinguirse
otros aspectos como mantener cohesion sobre el patrimonio en seguridad de uno de los

cényuges, independientemente de cudl sea y de sus herederos (Gémez, 2012).

2.3.-- El Régimen de Separacion de Bienes.

Cuando se realiza un contrato de matrimonio, las partes mediante previo acuerdo deciden
establecer la separacién de bienes (Holguin, 2015), el cual es un régimen econémico
matrimonial que permite que los patrimonios de cada uno de los conyuges estén diferenciados
como lo sefialan los Articulos 215 a 216 del Codigo Civil de Ecuador (2005). Tal figura se ejecuta
para resguardar el patrimonio de uno o de ambos cényuges, o de las adquisiciones gque se
hagan dentro de matrimonio por alguno de los dos conyuges. En esta proteccion se deja en
claro qué bienes corresponden a cada uno de los conyuges y de las posibles ganancias que se
obtengan en un futuro préximo de ellas. Esa decisién no afecta el patrimonio conyugal de la
pareja, pero si resguarda aquellos bienes que alguno de los conyuges desea separar de la

sociedad conyugal.

En la separacion de bienes, cada cényuge trabaja sobre la base de su propio patrimonio, es
decir sus rentas de capitales, beneficios, y utilidades, por lo tanto, los bienes se incrementan
individualmente de los cényuges. Se considera entonces como un incremento individual del

patrimonio.

Bajo esta figura, el divorcio, acarrea la separacion de bienes, de pleno derecho, o de forma
directa la separacion de bienes, los conyuges se someten a dicho régimen. Una vez decretada

la separacion de bienes, se extingue la sociedad.

Cada uno recibira en la separacion sus propios bienes y los gananciales que le correspondan,
liquidada la sociedad conyugal. Luego de decretada la separacion ninguno de los ex conyuges

podra reclamar parte alguna, en la particién se aplicaran todas las normas establecidas para tal
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acto. Este acto de separacion de bienes busca el cumplimiento de distintos objetivos segun
(Lovato, 2013): a) La eliminacion de la incapacidad civil de las mujeres casadas, de lo que se
deriva que la mujer pueda continuar haciendo disposicion de sus bienes, y de su patrimonio de
forma individual. b) La eliminacion del gobierno de la sociedad de bienes por parte de marido.
En el entendimiento de los cambios en la sociedad actual, ya el rol de dominacion del hombre
reflejado en la sociedad conyugal ya no tiene razon, ni lugar, c¢) El establecimiento de derechos
de igualdad para los hombres y mujeres, se trata de una reivindicacion universal, los derechos
sociales, que se han demandado por afios igualdad de derechos, y reconocimiento a la voluntad
de la mujer. d) El hecho de evitar, que el marido se enriquezca, perjudicando al patrimonio de
la mujer. Un conflicto que se presenta en la sociedad conyugal, es que existen persona que
pueden valerse de la buena fe de su cOnyuge para tomar sus bienes originales e) Evitar el
despilfarro del patrimonio ajeno. Uno de los puntos esenciales de la sociedad conyugal es

mantener el patrimonio en comun en resguardo, por el bien del matrimonio.

Es un régimen propio de proteccion al patrimonio, entendiendo que se exponen igualdad de
condiciones y derechos ante la ley, en el que cada quien administra sus propios bienes, y
disponga de ellos a su criterio propio. En el caso de la mujer y en estos tiempos actuales, en el
gue la mujer tiene mayor capacidad econdmica, producto de su trabajo y profesionalizacion, de
disponer de sus bienes de su disposicion y administracion, sin que ello signifique rendirle

cuentas a su pareja.

2.4.-- El Régimen de Participacion de Gananciales.

Es una figura en la cual la aportacion econémica de cualquiera de los cényuges hubiere
aportado bienes o solo una actividad lucrativa, se cumple una particion de los bienes
gananciales, para que se cumplan la regla de la particion hereditaria, donde cualquiera de los
conyuges actua como liquidador de los bienes, y cuya administracion le corresponde (Gémez,
2012). Bajo el poder de administrador hecho con fines de liquidacién de los bienes. El otro
conyuge tiene la facultad de designar un representante con facultades para exigir la rendicién

de cuentas.
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Todos los patrimonios de los conyuges son diferenciados y cada uno tiene potestad absoluta
sobre lo que corresponde como suyo. Una vez finalizada la vigencia del régimen se compensa
el valor de las ganancias obtenidas por los conyuges y éstos vienen a participar en division

paritaria de los excedentes.

A entender de Martinez (2016) los gananciales son la diferencia entre el valor neto entre el
patrimonio originario y final de cada cényuge. En este sentido se elabora un inventario en el que

se contemplan los activos y pasivos, en los que se compara patrimonio inicial con final.

En el Cdédigo Civil, se contempla gque la sociedad conyugal dividird las ganancias adquiridas
durante el matrimonio de forma igualitaria entre los miembros de la sociedad, cényuges o
herederos, en este caso, no se tomard en cuenta el capital individual aportado por los cényuges,

incluso cuando alguno de ellos no hubiese contribuido a la sociedad con cualquier bien.

La disolucion de la comunidad de bienes se liquida en iguales proporciones, tal como sucede
en una sociedad comun, las partes reciben lo que les corresponde. Es asi que ambos cényuges
cumplieron una tarea dentro del matrimonio, por lo cual aportaron algo dentro de esa sociedad,
para el cumplimiento de metas y objetivos en conjunto se entiende que las ganancias de tal
sociedad deben ser repartidas. Cuando ya es liquidada la sociedad, los gananciales que
guedan, luego del correspondiente pago de todas responsabilidades frente a terceros, se divide

a parte iguales entre los conyuges o herederos segun las circunstancias (Fernandez, 2015).

2.5.-- Contratos Matrimoniales o Capitulaciones.

Los contratos matrimoniales o capitulaciones son convenciones celebradas previas al acto de
contrato o durante el matrimonio, en la que se estipulan la independencia del patrimonio en la
sociedad conyugal relativa a los bienes, donaciones y concesiones (Méndez, 2010, p. 61). Esta
figura se otorga mediante escritura publica, segun lo establecido en los art. 25 numeral 7 de la

Ley Notarial, o en acta matrimonial.
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Por su parte Borda (2008) plantea que son un acuerdo de naturaleza contractual que la ley
permite a los conyuges, por lo que pueden estipular, maodificar o sustituir el régimen econémico

de su matrimonio.

Para Cabanellas (2009) las condiciones que ambos conyuges establecen para su unién
matrimonial, incluidas aquellas relacionadas al régimen econémico patrimonial, se realizan en

el denominado contrato matrimonial, el mismo que se hace efectivo mediante escritura publica.

Las capitulaciones como acto pueden ser perfeccionadas por los contrayentes, en ello pueden
determinar el régimen patrimonial del matrimonio, bajo este criterio la pareja mediante una
relacién contractual deja establecido los criterios por los cuales se rige la comunidad de bienes

durante el matrimonio.

En Ecuador se reconoce una amplia libertad para estipular un régimen patrimonial, como crean

poder llevarlo a cabo, se fundamenta en la autonomia de la voluntad de las partes.

Estos acuerdos, si bien se establecen antes del acto del contrato de matrimonio, pueden
celebrarse o modificarse durante el matrimonio, pueden volver a ser convenidas. Pueden ser
otorgadas a mayores de edad o menores no emancipados con el consentimiento de sus padres
0 tutores siempre que pacten un régimen distinto a la separacién de bienes o participacién en

las ganancias.

Es asi que celebradas las capitulaciones matrimoniales sus efectos se producen una vez que
los esposos contraen matrimonio, pero no pueden retrotraerse al momento en que fueron

pactadas las capitulaciones.

Luego de constituidas las capitulaciones, los cambios que se hagan de cualquier tipo, se deben
hacer de la misma manera que cuando fueron constituidas, cumpliendo con todas las
solemnidades, para que puedan tener validez, al ser presentadas en un futuro. En el registro de
la propiedad se deben inscribir las capitulaciones que a inmuebles se refieren, el art. 152 del

Cadigo Civil (2005), nos dice que debe constar en las capitulaciones matrimoniales:
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1. Los bienes que aportan al matrimonio, expresion del valor.
2. La enumeracion de las deudas de cada uno.

3. El ingreso a la sociedad conyugal de ciertos bienes que, conforme a las reglas

generales, no ingresarian.

4. La determinacion, por parte de cualquiera de los esposos o cényuges, de que
permanezcan en su patrimonio separado, ciertos bienes que, conforme a las reglas

generales ingresarian al patrimonio de la sociedad conyugal.

5. En general pueden modificase en las capitulaciones matrimoniales, las reglas sobre
la administracion de la sociedad conyugal, siempre que no sea en perjuicio de
terceros. (Codigo Civil, 2005)

El Art.-- 216 del Cédigo Civil, establece que “si en las capitulaciones matrimoniales se hubiere
estipulado que uno de los cényuges administre separadamente alguna parte de sus bienes,
se aplicard a esta separacion parcial las reglas del articulo precedente” (Cédigo Civil, 2005).
Por otro lado, el Art. 155 del Cddigo Civil, sefiala que en el caso de que exista comun acuerdo
entre los coényuges, las capitulaciones matrimoniales no se entenderan como
irrevocablemente otorgadas y podran someterse a modificaciones antes o durante el

matrimonio.

En el Art. 150, se definen las capitulaciones matrimoniales como

Las convenciones que celebran los esposos o los cényuges antes, al momento de la
celebracion o durante el matrimonio, relativas a los bienes, a las donaciones y a las
concesiones que se quieran hacer el uno al otro, de presente o futuro (Cédigo Civil,
2005).

A través de las capitulaciones matrimoniales, “se procede a incrementar por un lado los bienes
propios de cada esposo 0 cényuge, en otros casos el aporte que se realiza al matrimonio

beneficia a la sociedad conyugal constituida” (Cédigo Civil del Ecuador, 2005).

2.6.-- Critica al régimen patrimonial tipico del matrimonio

Uno de los puntos que se resaltan es que el matrimonio genera deberes y derechos reciprocos

entre ambos conyuges, por lo que es necesario establecer regulaciones sobre las relaciones
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patrimoniales; de esta forma se busca precautelar los intereses de los conyuges y terceros.
Cabe sefialar que la sociedad conyugal funciona como una unidad, es decir, depende de

aqguellos que la integran.

La sociedad conyugal se convierte en titular Unico de un solo patrimonio. En este régimen los
bienes adquiridos durante el matrimonio tienen caracter de comunes, responden, por las deudas
comunes. Es un régimen que se funda en la idea de que la comunidad de vida que hace al
matrimonio, no se subscribe a un esfera solo afectiva o moral, sino que abarca aspectos

importantes de la convivencia de los cényuges (Lledo, 2009).

El mantenimiento de la sociedad conyugal depende de muchos factores, pero se busca
mantener intereses econdmicos conjunto, para constituir una plena comunidad, se trata pues
gue desde una visidn amplia se pueda se considere que el matrimonio tiene un conjunto de

implicaciones para los conyuges por lo que deben cumplir con sus obligaciones.

El régimen patrimonial tiene una estructura muy marcada que no esta acorde con la realidad
gue se tiene en la actualidad, sobre el concepto del matrimonio. Los cambios legales no estan
acordes con los cambios sociales, uno de los aspectos fundamentales, es el cambio del rol de
la mujer en la sociedad actual, aquella concepcion pasada, de que la mujer que contraia
matrimonio pasaba a un segundo plano dentro de la comunidad conyugal dedicado al cuidado
de los hijos y del hogar, en donde el hombre tenia un rol preponderante en el manejo de los
bienes en comun. El cambio social de la mujer en la sociedad actual se sustenta en un plano
de igualdad, en el empoderamiento e igualdad en cuanto a sus condiciones, por lo que su rol
dentro del matrimonio es exactamente igual al del hombre. Esta situacion lleva a replantear
mucha de las facetas, y consideraciones en cuanto a las funciones de la sociedad conyugal
(Vidal, 2011).

La mujer en la actualidad busca la igualdad econémica, y en ocasiones ya incluso puede recibir
una remuneracion econémica superior a la del hombre, por lo que su patrimonio y los bienes
gue pueda aportar en la sociedad conyugal son mayores. Esta nueva realidad social difiere de
la concepcién inicial del régimen patrimonial. Porque hay consideraciones por parte de los

conyuges en la actualidad de mantener una separacion, dominio, y administracion de sus

29



bienes independientemente del régimen patrimonial. Ello requiere que dicho régimen
patrimonial, sea replanteado entendiendo, unas limitaciones al contrato matrimonial, es asi que
la idea de matrimonio que en un principio planteaba la idea de los deberes, obligaciones y
responsabilidades, que abarcaban incluso la fusién patrimonial (Farsi, 2012). En este sentido
el matrimonio podria tener ciertas limitaciones en cuanto al régimen patrimonial, reconociendo
por un lado la individualidad de los bienes que adquiere cada uno de los conyuges, de su
patrimonio, y de su administracién. Por el otro el reconocimiento de la voluntad que tienen los
cényuges a aportar lo que ellos consideran necesario a la sociedad conyugal, sin que ello

signifique una limitacion o coaccion al desarrollo de sus propios intereses.

Hay que tomar en cuenta que la sociedad esta en constantes cambios, y la evolucion de
aspectos sociales, en la actualidad son distintos, la vision machista, de la sociedad y del
derecho, hoy por hoy ha cambiado, a incluir procesos de inclusion de la mujer como agente
activo, en principios de oportunidades iguales a los hombres, que tiene exactamente los mismo
derechos, por lo que afirmaciones, o concepciones como que el régimen patrimonial debia
defender la integridad social de una mujer, o que el hombre debia como marido administrar sus
bienes en la actualidad que se vive no tiene sentido, y es incoherente con la realidad y las
perspectivas de la mujer actual.
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CAPITULO Ill: LA LEGISLACION ECUATORIANA RESPECTO DEL REGIMEN PATRIMONIAL
DEL MATRIMONIO (SOCIEDAD CONYUGAL)

3.1.-- Formacion de la sociedad conyugal

Es importante primero conocer el concepto de sociedad conyugal; me parece muy completo y
acertado el presentado por el Dr. Jorge Morales (1992) quien define esta como un conjunto de
bienes, provenientes de los bienes individuales de los conyuges y de aquellos obtenidos a titulo
oneroso, gue conforman un patrimonio social y se encuentran bajo la administracion de uno de

los miembros de la sociedad, generalmente el marido en caso de no especificar lo contrario.

De acuerdo a lo que establece el articulo 157 del Cédigo Civil Ecuatoriano, el haber de la

sociedad conyugal, compone de los siguientes bienes:

1.-- De los salarios y emolumentos de todo género de empleos y oficios, devengados

durante el matrimonio.

2-- De todos los frutos, réditos, pensiones, intereses, y lucro de cualquier naturaleza,
gue provengan, sea de los bienes sociales, sea de los bienes propios, de cada uno de

los conyuges, que se devengan durante el matrimonio.

3.-- Del dinero que cualquiera de los conyuges aportare a la sociedad, o durante ella

adquirieren obligandose la sociedad a la restitucion de igual suma.

4.-- De las cosas fungibles y especies muebles que cualquiera de los conyuges
aportare al matrimonio o durante él adquiere, quedando obligada la sociedad a restituir

su valor, segun el que tuvieron al tiempo del aporte o de la adquisicion.

5.-- De todos los bienes que cualquiera de los conyuges adquiera durante el

matrimonio, a titulo oneroso. (Codigo Civil, 2005)
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3.2.-- Clases de patrimonio que laintegran.

Los patrimonios que integran la sociedad conyugal son: todas aquellas adquisiciones hechas a
titulo oneroso, por cualquiera de los cényuges durante el matrimonio, en especial las

adquisiciones de bienes inmuebles, aportes, capitales.

Segun el articulo 158 del Cadigo Civil Ecuatoriano:

Las adquisiciones hechas por cualquiera de los conyuges, a titulo de donacién, herencia o
legado, se agregaran a los bienes del conyuge donatario, heredero o legatario; y las
adquisiciones hechas por ambos cényuges simultdneamente, a cualquiera de estos titulos,
no aumentaran el haber social, sino el de cada conyuge (Cdodigo Civil, 2005).

3.3.-- El Haber Absoluto de la Sociedad Conyugal.

El haber absoluto es aquel conjunto de bienes que ingresan a la sociedad conyugal sin cargo a
restitucion, y se encuentra compuesto segun el articulo 157 del Cadigo Civil Ecuatoriano (2005)

por los siguientes bienes:

1.-- Salarios y emolumento de todo género de empleos y oficios, devengados durante

el matrimonio.

2.-- De todos los frutos, réditos, pensiones, intereses y lucro de cualquier naturaleza
gue provengan, sea de los bienes, sociales, sea de los bienes propios, de cada uno de

los cényuges, y que se devenguen durante el matrimonio.

3.-- Del dinero que cualquiera de los conyuges aportare a la sociedad, o durante ella

adquiere; obligandose la sociedad a la restitucion de igual suma
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4.-- De las cosas fungibles y especies muebles que cualquiera de los cényuges
aportare al matrimonio, o durante él adquiriere; quedando obligada la sociedad a

restituir su valor, segun el que tuvieron al tiempo del aporte o de la adquisicion.

5.-- De todos los bienes que cualquiera de los conyuges adquiera durante el

matrimonio, a titulo oneroso.

Se realizard una explicacion de cada uno.

1.-- Salario y emolumentos de todo género de empleos y oficios devengados durante el

matrimonio.

Se consideran todos los bienes pertenecientes al haber absoluto, es decir, aquellos que se
obtuvieron durante el matrimonio. Nos referimos a utilidades, indemnizaciones laborales ya
sean trabajos fisicos o intelectuales, préstamos, fondos de reserva, todo tipo de
remuneraciones que ingresen periédicamente sea salario, jornal, honorario de profesionales,
bonificaciones, gratificaciones, precios de contratos de obra o de empresa, comisiones,
salarios, en resumen, todo lo que los conyuges perciban. En otras palabras, todo el dinero o
bienes obtenidos por los conyuges, provenientes de actividades directas e indirectas que se
realizaron durante el matrimonio, forman parte del haber absoluto y no poseen cargo a
restitucion para ninguno de los miembros de la sociedad ya que se considera de patrimonio

comun.

Por otro lado, existen casos especiales por ejemplo cuando se obtiene un salario a partir de una
obra que se ha comenzado antes del matrimonio y que ha finalizado dentro del matrimonio.
Respecto a este caos, Holguin (1978) considera que cabe hacer la distinciéon entre servicios
divisibles de los indivisibles;; en tal situacion, ya sea que la actividad se haya desarrollado antes,
durante o después de la sociedad conyugal, la labor se considera indivisible, es decir, su valor
se toma a consideracion de forma completa, y sera este el que entre o0 no en el haber absoluto,

segun se llegue a un acuerdo entre los miembros de la sociedad.

Por ejemplo, como sefiala Holguin (1978) algunos servicios indivisibles son los de un abogado
gue deba defender un juicio, los de un artista que debe entregar su obra o un constructor que

deba entregar una casa terminada, etc. En estos casos, se entiende que la remuneracion queda
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devengada una vez que se ha concluido con el trabajo y, por tanto, si la fecha de término cae
dentro del matrimonio, el valor completo del trabajo debe considerarse como parte del haber

absoluto.

2.-- De todos los frutos y réditos, pensiones, intereses y lucro de cualquiera naturaleza
gue provengan, sea de los bienes sociales, sea de los bienes propios de cada uno de los

conyuges, y que se devenguen durante el matrimonio.

Proudhon (1988) considera que los frutos de una cosa o actividad es la remuneracién que
proviene de esta. Asi, como lo sefala el articulo 157 del Cdodigo Civil, se concuerda que la
sociedad conyugal si bien debe soportar las cargas del matrimonio también se ve en el derecho
de gozar de sus frutos. En nuestra legislacion, los frutos se clasifican en frutos Civiles y frutos
naturales. El articulo 660 de nuestro codigo define a los frutos naturales como aquellos que

“da la naturaleza ayudada o no de la industria.” (Codigo Civil, 2005)

En el articulo 663 se consideran frutos civiles a “las pensiones, los precios, los canones de
arrendamiento, impuestos a fondo perdido o los intereses de capitales exigibles” (Cédigo Civil
del Ecuador, 2005)

Al corresponder a los emolumentos obtenidos durante el matrimonio, los frutos, ya sean civiles
o naturales, forman parte del patrimonio comun de la sociedad conyugal y no poseen cargo a
restitucion. Por otra parte, los frutos de los bienes sociales entran al haber absoluto por la
accesion, que nuestro Codigo Civil define como el modo en el que el duefio de un bien también

tiene potestad sobre aquello que este produzca (Ley en materia Civil, 2005).

En el haber absoluto de la sociedad conyugal, ingresan tanto los bienes propios de cada
conyuge como los bienes sociales pues los frutos pertenecen al duefio de la cosa. Muchos
tratadistas afirman que esto se debe a que existe un usufructo legal a favor de la sociedad. El
usufructo se entiende como “un derecho de uso y de goce con cargo a restituir al duefio una
vez que se ha cumplido el plazo o que se haya producido la muerte del usufructuario” (Cédigo
Civil del Ecuador, 2005).
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3.-- Del dinero que cualquiera de los conyuges aportare a la sociedad, o durante ella

adquiriere; obligandose la sociedad a la restitucion de igual suma.

El articulo 171 de nuestro Codigo Civil (2005) nos dice que la sociedad conyugal esta obligada;
al pago de:

1.-- Pensiones e intereses que corran, sea contra la sociedad, sea contra cualquiera de los
conyuges, y que se devenguen durante la sociedad.

2.-- De las deudas y obligaciones que correspondan de conformidad con el Art. 147, y que no
fuesen personales de uno de los conyuges, como las que se contrae para el establecimiento
de los hijos de uno de ellos.

3.-- De las deudas personales de cada uno de los conyuges, quedando el deudor obligado a
compensar a la sociedad lo que ésta invierta en ello.

4.-- De las cargas y reparaciones usufructuarias de los bienes sociales o de cada conyuge.

5.-- Del mantenimiento de los conyuges; del mantenimiento, educacion y establecimiento de los
descendientes comunes; y de cualquiera otra carga de familia. Se mirardn como carga de familia
los alimentos que uno de los cényuges esté por ley obligado a dar a sus descendientes o

ascendientes, aunque no lo sean de ambos conyuges.

De igual forma, el articulo 173 sefiala que:

El marido o la mujer debera a la sociedad el valor de toda donacion que hiciere de
cualquiera parte del haber social; a menos que sea de poca monta, atendida la cuantia
del haber social, o0 que se haga para un objeto de eminente piedad o beneficencia y sin

causar un grave menoscabo a dicho haber (Cdodigo Civil del Ecuador, 2005).

Dentro de esta también se toma en cuenta se deben distribuir y abonar todos aquellos valores

gue se produjeran de la adquisicion o cobro de bienes de cualquiera de los dos conyuges.

En otro apartado, los articulos 177, 178 y 179 sobre las recompensas sefialan que, si mientras

duré la sociedad conyugal, el valor de los bienes incrementé debido a expensas hechas por

cualquiera de los conyuges, la sociedad tiene derecho a pedir dicha recompensa. Por otro lado,

en el caso de que el valor de los viene supere al de las expensas, se recompensa a la sociedad
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por erogacion gratuita y cuantiosa a favor de un tercero que no sea descendiente comun. En el
caso de que uno de los cényuges causara dafios o perjuicios a la sociedad, este se vera en la
obligacién de recompensar a la misma, asi como realizar el pago de multa y reparaciones
pecuniarias si fuere condenado por delito o cuasidelito.

También tenemos los productos al azar, cuando se ganan apuestas, loterias, juegos de azar y
rifas durante el matrimonio a titulo oneroso, ya que se estan arriesgando y pueden ser
perjudicados capitales de ésta. (Cadigo Civil del Ecuador, 2005)

4.-- De las cosas fungibles y especies muebles que cualquiera de los cényuges
aportare al matrimonio, ¢0 durante él adquiriere; quedando obligada la sociedad a

restituir su valor, segun el que tuvieron al tiempo del aporte o de la adquisicién.

El articulo 170 de nuestro Codigo Civil nos dice que a menos que se pruebe lo contrario, todos
los bienes materiales e inmateriales que fuesen de la potestad de los conyuges al tiempo de la
disolucion de la sociedad, se consideraran como parte del haber comun. En este caso, no se
consideran pruebas suficientes las declaraciones de los cényuges sobre el dominio individual
de los bienes y tanto los bienes de uso personal como el vestido seran considerados como parte

del patrimonio individual de cada conyuge (Cédigo Civil del Ecuador, 2005).

5.-- De todos los bienes que cualquiera de los conyuges adquiera durante el matrimonio,

a titulo oneroso.

Comprende bienes muebles (créditos, cosas corporales) e inmuebles (que se han adquirido o

pagado con bienes sociales).

En cuanto a la adquisicién, acorde al titulo de adquisicion se considerara esta como parte de la
sociedad conyugal, aqui se observa la causa de la adquisicién y no la incorporacion definitiva
del bien. A pesar que la adquisicion se hubiese realizado a titulo oneroso, es decir, que no se
adquirio con bienes sociales, se consideran como excepciones que no entra al haber absoluto

de la sociedad.

El Articulo 159 sefiala que no forman parte del haber social:
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-- Bienes que correspondan a inmuebles subrogados a otro inmueble propio de los conyuges
(por ejemplo, vende la casa que tenia antes de casarse y con el dinero de la venta compra
otra)

-- Cosas adquiridas de forma individual con valores de uno de los cényuges destinado a ella
en capitulaciones matrimoniales o en una donacién por causa de matrimonio.

-- Aumentos materiales que incrementen a cualquiera especie de uno de los cényuges,

formando un mismo cuerpo con ella (Cédigo Civil, 2005).

3.4-- El Haber Relativo de la Sociedad Conyugal

Son aquellos bienes que al momento de liquidar la sociedad conyugal pasaran nuevamente al
coényuge que los aporto, es decir este adquiere un crédito contra la sociedad conyugal, es el

haber aparente de la sociedad conyugal.

Cabe tener en cuenta que esto se da como resultado de las propias obligaciones de la sociedad
conyugal. En la unién marital existen cargas familiares que deben sustentarse, sin embargo,
una vez liquidad la sociedad, se devuelve el bien en el mismo valor o la misma especie en que

ingreso a la sociedad conyugal.

No obstante, esta devolucién no se considera usufructo ya que, a pesar de que los bienes son
de la sociedad conyugal, el conyuge que aportd dichos bienes tiene derecho a una restitucion
equitativa de los mismos. Otra diferencia cabe en que, mientras que el usufructo solo puede
obtener sus frutos teniendo que devolver el bien integro, en el caso del haber relativo de la

sociedad conyugal se puede devolver en valor o especies.

En el libro “Derecho Civil de las Personas” escrito por el DR. Jorge Morales (2015) hace constar

gue conlleva el haber relativo de la sociedad conyugal:

1.-- Los dineros aportados o adquiridos durante la sociedad conyugal, con excepcion
de los pertenecen al haber absoluto.

2.-- Bienes muebles y cosas fungibles, adquiridos en ella a titulo gratuito aportados a
la sociedad conyugal.

3.-- La parte del tesoro que le corresponde al conyuge descubridor.
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4.-- Por medio de capitulaciones matrimoniales, los inmuebles aportados a la sociedad

conyugal con cargo de recompensa. (Morales, 1992)

Nos referiremos a cada uno:

1.-- Los dineros aportados a la sociedad conyugal o adquiridos durante ella con

excepcion de los correspondientes al haber absoluto

Se ha referido que el haber absoluto esta formado por todos los bienes o dinero que ingresa a
la sociedad conyugal ya sea a titulo oneroso o proveniente de los salarios, sin embargo, en
este caso se hace referencia al haber relativo entendido como aquellos dineros que ingresan a
titulo gratuito, es decir, que forman parte de la adquisicion individual y a beneficio de uno de
los conyuges. Por ejemplo, todos los dineros recibidos de a través de donaciones o bienes que

no provengan de un proceso de compra.

Al momento de que la sociedad conyugal se liquide, este valor numérico o especie se devuelve

al conyuge.

2.-- Cosas fungibles y bienes muebles aportados ala sociedad conyugal, o adquiridos en

ella a titulo gratuito

Se entiende por cosas fungibles aquellas que por su propia naturaleza estan destinadas a
destruirse una vez que se hace uso natural de ellas. Cuando las cosas fungibles han sido
destruidas, pueden ser reemplazadas por otra semejante sin que esto afecte o cambie el valor

inicial de adquisicion.

Dentro de este grupo también se encuentra el caso de los bienes incorporales como es el caso
del bien de propiedad intelectual que, en un inicio, se considera como parte de la sociedad

conyugal, pero que una vez disuelta esta se restituye al conyuge correspondiente.

3.-- La parte del tesoro que le corresponde al conyuge descubridor.
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El articulo 163 del Cddigo Civil considera que “la parte del tesoro que segun la ley pertenece al
gue lo encuentra, se agrega al conyuge que lo encuentre” (Cédigo Civil del Ecuador, 2005).

En este caso, el tesoro no corresponde al haber personal del conyuge descubridor y mas bien
ingresa al haber relativo.

4.-- Los inmuebles aportados a la sociedad conyugal por medio de capitulaciones

matrimoniales con cargo de recompensa.

Los bienes aportados a la sociedad conyugal por medio de capitulaciones matrimoniales
ingresan al haber relativo. No obstante, al momento de la liquidacién, se debe restituir el valor

en especie.

3.5-- El Haber Personal de cada Cényuge

El Patrimonio Personal o Haber Personal de cada cényuge, es considerado el haber, que, al dia
de la liquidacion de la sociedad conyugal, no entra a formar parte de la masa a adjudicar o
dividirse a cada cényuge. Son todas las adquisiciones, que a cualquier titulo se realizaron con

anterioridad al matrimonio, sin estar sometido al régimen de sociedad.

Segun el articulo 158 de nuestro Cadigo Civil se sefiala que:

Las adquisiciones hechas, por cualquiera de los conyuges a titulo de herencia, donacién
o legado, se agregaran a los bienes del conyuge heredero, donatario, o legatario y las
adquisiciones hechas por ambos conyuges paralelamente, a cualquiera de estos titulos,

no aumenta el haber social sino el de cada conyuge (Codigo Civil, 2005).
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De la misma forma, el articulo 164 nos dice que cuando existen cosas a titulo gratuito estas se
entenderan como parte del patrimonio individual del cényuge donatario, incluso cuando las

donaciones fuesen hechas por consideracion al otro conyuge (Cadigo Civil, 2005).

A continuacion, se presentan los principales bienes, pertenecientes al haber personal de cada
conyuge:

1.-- Inmuebles que los cényuges adquirieron antes del matrimonio

2.-- Bienes adquiridos dentro del matrimonio a titulo gratuito

3.-- Bienes que los cényuges han excluido de la sociedad

4.-- Los vestidos y demas bienes muebles de uso personal y necesario

5.-- Aumentos que experimentan los bienes de los conyuges

6.-- Recompensas que los conyuges pueden hacer de la sociedad conyugal

7.-- Inmuebles subrogados a bienes propios. (Morales J. , 2015) A continuacion, se presenta

cada una de ellas:

1.-- Inmuebles que los cényuges adquirieron antes del matrimonio.

La ley establece que pertenecen al haber personal por no estar incluidos en el haber social.

No afecta si fueron adquiridos a titulo gratuito u oneroso, o sea que fueron obtenidos antes del
matrimonio. También establece que no forma parte del haber social los inmuebles adquiridos
con titulo anterior al matrimonio. Asi lo sefiala el art. 167: “Cuando la causa o titulo de la
adquisicion ha precedido a la sociedad, las especies adquiridas durante la sociedad no

pertenecen a ésta, aunque se haya adquirido a titulo oneroso” (Cédigo Civil del Ecuador, 2005).

Por lo tanto, no forma parte de la sociedad conyugal:
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1.-- “Las especies que uno de los conyuges poseia a titulo de sefior antes de ella, aunque
la prescripcion o transaccién con que las haya hecho verdaderamente suyas se completa

o verifica durante la sociedad”;; (Codigo Civil, 2005)

Por ejemplo, si una persona posey6 una casa bajo condicion de duefio mientras estaba soltero
y mantiene el bien una vez que ha contraido matrimonio, este adquiere el dominio de la casa
por prescripcidn en base a dicha especificacién. Asi, el bien no formaria parte del haber de la
sociedad conyugal, sino que se mantiene en el haber del conyuge que empezé a poseer la cosa

antes del matrimonio.

Tampoco ingresaria a la sociedad un inmueble que ha entrado en litigio y luego del matrimonio
se lo adquiere. Esto se realiza a través de un contrato por el cual las partes dan por terminado

un litigio o precaven un litigio eventual.

2.-- “Los bienes que se poseian antes de la sociedad, por un titulo vicioso, pero cuyo vicio se
ha purgado durante ella por la ratificacién, o por otro medio legal” (Cdodigo Civil, 2005)

En el caso que el bien que se haya adquirido adolezca de algun vicio, que puede traer consigo
una consecuencia de nulidad relativa, y que posteriormente haya sido convalidado durante la
sociedad, mediante la ratificacion o por el pasar del tiempo, ya no ingresa al haber absoluto y

se mantiene en el haber personal del cényuge que la adquirio.

3.-- “Los bienes que vuelven a uno de los cényuges, por la nulidad o resolucién de un

contrato, o por haberse revocado una donacion” (Cédigo Civil del Ecuador, 2005)

Este item esta relacionado con los casos anteriores e igualmente se respeta como haber
personal del conyuge. Por ejemplo, un bien propio que se vendi6, pero vuelve a poder del
cényuge por una anulacion de contrato o similares, en estos casos se afirma que el valor

adquirido nunca salié del patrimonio personal del cényuge.

4.-- “Los bienes litigiosos, de los que, durante la sociedad, ha adquirido uno de los

conyuges la posesion pacifica” (Cédigo Civil del Ecuador, 2005)
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Cuando un bien que se encontraba en litigio mientras no existia la sociedad, y se declara el
derecho mediante sentencia dictada cuando la persona ya habia contraido matrimonio, esto

tampoco ingresa a la sociedad conyugal como haber absoluto.

5.-- “El derecho de usufructo que se consolida con la propiedad que pertenece al mismo
conyuge. Sdlo los frutos perteneceran a la sociedad” (Cddigo Civil, 2005).

Aquellos valores que ingresan al capital de uno de los cényuges como parte de créditos
constituidos antes del matrimonio, asi como los intereses devengados, bonificara al cényuge
acreedor. Uno de los puntos mas discutidos es que si para que ingrese el bien en el haber
personal, el usufructo debe terminar por la muerte del usufructuario, o la llegada del plazo o si
por la compra del derecho de usufructo. La discrepancia surge principalmente en lo que respecta
a la forma de adquisicion del usufructo: ¢.en el caso que se dé por la muerte o por la llegada de
plazo, los tratadistas consideran que el bien puede quedar como parte del haber personal; no
obstante, cuando el usufructo se da por compra. ¢En este aspecto, Holguin (1978) cree que
deberia ingresar al haber social, ya que la adquisicion se realiza a titulo oneroso y durante el
matrimonio; por otra parte, tratadista como Alessandri y Somarriva consideran que la ley no

hace referencia a estos casos en concreto y, por lo tanto, bien no debe ingresar al haber social.

2.-- Bienes adquiridos dentro del matrimonio a titulo gratuito

Sabemos que los inmuebles pueden obtenerse a titulo gratuito, como en el caso de las
herencias, legados o donaciones: ¢ Estos bienes adquiridos de encuentran dentro de los bienes
propios, porque no se hallan incursos en el articulo 157 y 158 del Cédigo Civil; el art. 158 sefiala
que

¢Las adquisiciones hechas por cualquiera de los cényuges, a titulo de donacion,
herencia o legado, se agregaran a los bienes del conyuge donatario, heredero o
legatario; y las adquisiciones hechas por ambos cényuges simultaneamente, a
cualquiera de estos titulos, no aumentaran el haber social, sino el de cada conyuge
(Caodigo Civil del Ecuador, 2005).
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A partir de lo mencionado, se asegura que las adquisiciones de los cényuges a titulo gratuito

pertenecen a cada uno de ellos. Acerca de esto, el articulo 164 del Codigo Civil agrega

Las cosas donadas o asignadas a cualquier otro titulo gratuito, ¢se entenderan
pertenecer exclusivamente al conyuge donatario o asignatario; y no se atenderd a si
las donaciones u otros actos gratuitos a favor de un cényuge han sido hechos por

consideracion al otro (Cdédigo Civil del Ecuador, 2005).

De esta forma, se entiende que los bienes a titulo gratuito no se cifien solo a aquellos obtenidos
por herencia o legado, sino también incluyen la remisién de deudas, que se asimila como una

donacion.

3.-- Bienes que los cényuges han excluido de la sociedad

En este caso, se hace referencia a los bienes que no forman parte de la sociedad conyugal.

Dentro de las capitulaciones matrimoniales, se puede proceder a la exclusién de ciertos bienes
muebles que, normalmente formarian parte de la sociedad conyugal, pero que no ingresan
debido a estas exclusiones. Asi, dichos bienes no son administrados por el marido, quien suele

ser nombrado como el administrador ordinario de la sociedad.

El art 152, numeral 4 sefiala que “la determinacion, por parte de cualquiera de los esposos o
cényuges, de que permanezcan en su patrimonio separado, ciertos bienes que, conforme a las
reglas generales, ingresarian al patrimonio de la sociedad conyugal” (Cédigo Civil del

Ecuador, 2005). Asi se puede proceder a la exclusién de bienes.

4.-- Los vestidos y demas bienes muebles de uso personal y necesario

Asi lo establece el articulo 170 inciso final donde se menciona que los vestidos y todos los
bienes considerados de uso personal son definidos como bienes personales de cada cényuge
(Cddigo Civil del Ecuador, 2005).
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Dentro de los bienes considerados individuales se toman en cuenta:

a) Recuerdos familiares

b) Pensiones alimenticias

c) Rentas vitalicias o seguros de vida

d) Indemnizaciones por dafios personales (HOLGUIN J. L., 1978)

5.-- Aumentos que experimentan los bienes de los cOnyuges

Para este punto, rige la premisa de que aguellas acciones determinadas para los puntos
principales determinan las pautas para los puntos agregados. El bien propio aumenta cuando
se le aumenta algo que es inseparable, ya que de esta forma se construye un todo indivisible.
Asi lo sefala el articulo 159 numeral 3 del Cédigo Civil: “Todos los aumentos materiales que
acrecen a cualquier especie de uno de los cényuges, formando un mismo cuerpo con ella, por
aluvion, edificacion, plantacion o cualquiera otra causa”. (Cadigo Civil del Ecuador, 2005)

Se consideran dos tipos de aumento:

* Natural: no requiere pagar ningun valor (aluvion)

* Humano: se reconoce una recompensa (edificacion)

6.-- Recompensas que los cényuges pueden hacer de la sociedad conyugal

Al momento de la disolucién de la sociedad conyugal, se considera que el conyuge posee un
crédito en contra de la sociedad, el mismo que se hace efectivo una vez disuelta. Los créditos
se consideran como aquellos aportes que se realizaban a la sociedad como haber relativo
(dinero y bienes muebles). Sucede de la misma forman con el exceso del valor de un bien

subrogado respecto al subrogante.

7.-- Inmuebles subrogados a bienes propios
Segun el Diccionario Juridico Elemental de Guillermo Cabanellas se entiende por subrogacion:
“una ficcién juridica, es decir cuando la ley a pesar de que sabe que no es cierto se toma como

tal para los efectos que determina” (CABANELLAS, 1979).
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En otras palabras, se hace referencia a una ficcion en virtud de la cual una cosa o persona pasa
a ocupar el lugar que le correspondia a ésta. La subrogacion puede ser personal (cuando la

sustitucidn se da por una persona) o real (se sustituye por cosas).

Asi, con el producto del bien se sirve la persona para adquirir otro bien y este para el haber

personal. Se puede determinar dos tipos de subrogacion:

1) De bien inmueble a bien inmueble

2) De valores a bien inmueble

1) De bien inmueble a bien inmueble:

El bien, que es de propiedad del conyuge, se vende con el objetivo de adquirir otro inmueble y
para que la subrogacion sea efectiva debe constar, de forma escrita, la voluntad de subrogacién,
ademas debe existir proporcionalidad.

Se entiende por proporcionalidad la concordancia entre el precio del bien antiguo y el bien
nuevo, es decir, cuando existe un exceso del primero sobre el segundo, este exceso le
corresponde al cényuge subrogante. Ademas, no se entendera por subrogacién cuando exista
una diferencia excesiva (cuando el nuevo bien representa mas del doble o menos de la mitad
del bien antiguo) si excede a la mitad del precio del bien antiguo, entonces el bien le pertenece

a la sociedad conyugal y, posteriormente, la sociedad debera restituir los valores o el bien.

2) De valores a bien inmueble

En primer lugar, los bienes deben estar excluidos de la sociedad conyugal, por medio de
capitulaciones matrimoniales, y con estos mimos bienes excluidos de la sociedad se procede a
la adquisicion de otros inmuebles. Asi como en el caso anterior, se debe expresar el &nimo de

subrogacion de forma escrita y los valores deben ser proporcionales.
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3.6.-- De las Cargas de la Sociedad Conyugal: Deuda Social. Deudas Personales.

En primer lugar, se entiende por cargas a aguellas obligaciones que tiene que pagar la sociedad,
previo a proceder a realizar la particion y adjudicacién de la masa de bienes a cada uno de los

conyuges o dependiendo del caso los herederos.

Deuda Social

Acorde a lo propuesto por Morales (2015), se puede hacer referencia a la trilogia de las cargas
de la sociedad conyugal, conformada por las deudas de la mujer, del marido y de la sociedad
conyugal o deudas sociales. “Las deudas sociales son aquellas cuyo pago soporta la sociedad
conyugal, mientras que las deudas personales son las que corresponden al marido o a la mujer
individualmente y al final gravitaran el patrimonio particular de cada cényuge” (Morales J. ,
2015).

Clases de pasivos dentro de la sociedad conyugal:

PASIVO ABSOLUTO: son las deudas que se deben pagar de forma definitiva ya que
corresponde a las obligaciones propias de la sociedad, aqui se consideran los frutos sin

recompensa (Morales J. , 2015).

PASIVO RELATIVO: en este caso nos referimos a las deudas a cancelar pero que, en este
caso, si generan recompensa (Morales J. , 2015). Cabe sefalar que estas deudas no son

definitivas como bien social ya que al momento de la disolucién deben ser restituidas.

Segun el articulo 171 del Codigo Civil se establece cuales son los pasivos que se tomaran en

cuenta como deuda social y que la sociedad debera pagar:

1.-- De las pensiones e intereses que corran, sea contra la sociedad, sea contra

cualquiera de los conyuges, y que se devenguen durante la sociedad.
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2.-- De las deudas y obligaciones que correspondan de conformidad con el Art. 147,y
que no fuesen personales de uno de los cényuges, como las que se contrae para el

establecimiento de los hijos de uno de ellos.

3.-- De las deudas personales de cada uno de los conyuges, quedando el deudor

obligado a compensar a la sociedad lo que ésta invierta en ello.

4.-- De las cargas y reparaciones usufructuarias de los bienes sociales o de cada
conyuge.

5.-- Del mantenimiento de los coényuges ; del mantenimiento, educacién vy
establecimiento de los descendientes comunes; y de cualquiera otra carga de familia.
Se mirardn como carga de familia los alimentos que uno de los cényuges esté por ley
obligado a dar a sus descendientes 0 ascendientes, aunque no lo sean de ambos
conyuges. (Cadigo Civil, 2005).

Pero el juez podra moderar este gasto, si le pareciere excesivo, imputando el exceso al haber

del conyuge.

Si la mujer y el marido acuerdan en las capitulaciones matrimoniales el derecho de la primera a

disponer ya sea aleatoria o periddica de cierta cantidad de dinero, que podra manejar a su

arbitrio, sera de cargo de la sociedad este pago. (Cédigo Civil del Ecuador, 2005)

Deudas Personales.

Se considera como deudas propias o personales, las que son adquiridas con anterioridad a la

celebracion del matrimonio. Como se ha establecido y precisado al hablar del pasivo relativo de

la sociedad conyugal, que ésta paga provisionalmente las deudas personales de los conyuges

adquiriendo simultaneamente un crédito contra el respectivo consorte, el cual se hace efectivo

al momento de la liquidacién de la sociedad de bienes.
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La determinacion de dichas deudas personales tiene pues importancia en el momento final, para
dar lugar a las respectivas recompensas a favor de la sociedad. Las deudas personales de cada
uno del os conyuges, pueden ser las adquiridas antes del matrimonio o durante el matrimonio,

en caso de la disolucion de sociedad conyugal o separacion de bienes.

Las deudas personales deben ser pagadas con los bienes propios del conyuge, a fin de no
perjudicar el patrimonio de la sociedad, patrimonio del otro cényuge, o de los herederos,
debiendo establecer con claridad, cuales son los bienes propios y de igual manera se

establecera con exactitud cuales son las deudas personales de cada uno.

Las deudas personales estan constituidas por:

a) Deudas del uno u otro cényuge contraidas antes del matrimonio

b) Las deudas contraidas respecto de hijos de anterior matrimonio, o para cubrir otras
cargas similares.
c) Las obligaciones excesivas, a juicio del Juez, relativa a cargas de familia, alimentos de

ascendientes o descendientes, 0 alimentos a quienes se debe por ley.

Las obligaciones que expresamente puedan establecerse en las capitulaciones

matrimoniales a cargo de un cényuge

3.7.-- Administracion de la Sociedad conyugal en el Ecuador

Administraciéon Ordinaria

Como ya se ha mencionado antes, dentro de la sociedad conyugal se establece normalmente

gue el marido es el administrador ordinario de la sociedad.

A lo largo del tiempo y la historia desde el establecimiento de las uniones conyugales, el marido

era quien administraba sus bienes propios, sociales y hasta los de la esposa, situacion que se
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mantuvo hasta el afio 1970, en donde se establece la capacidad de la mujer casada para

administrar libremente sus bienes propios.

Hasta hace algunos afios, el Codigo Civil establecia que la administracién ordinaria le

correspondia por mandato de ley al marido, se registraba de la siguiente manera

El marido tiene la administracion ordinaria de la sociedad conyugal, pero podra
autorizar a la mujer para que realice actos relativos a tal administracion. No podra
presumirse la autorizacién del marido sino en los casos en lo que la ley lo haya previsto”
(CODIGO CIVIL, 1970).

Sin embargo, de acuerdo a la Ultima reforma, cualquiera de los dos cényuges puede administrar
la sociedad conyugal, incluso, se elimina la estipulacion automatica de que en caso de no aclarar

lo contrario la administracion esté a cargo del marido. El articulo 180 reformado, dice

La administracion ordinaria de la sociedad conyugal tendra el conyuge que, conste
como tal en las capitulaciones matrimoniales o en el acta de matrimonio; a falta de
estipulacion, se presumira que el administrador es el marido. El administrador, se
sujetard a las obligaciones determinadas en la ley y en las capitulaciones
matrimoniales, de haberlas (CODIGO CIVIL, 2005).

Como se observa, la ultima reforma sefiala que dentro del establecimiento de la sociedad
conyugal se debe especificar quien sera el administrador de la sociedad, siendo algo desde mi
parecer totalmente justo ya que no necesariamente el marido debe ser el administrador de la

sociedad conyugal, puesto que ambos son capaces de hacerlo.

Si bien dentro de la sociedad conyugal, cada uno de los miembros administran sus bienes
personales de forma individuales, el administrador ordinario de la sociedad ademas tienes las
facultades de disponer de los bienes sociales. Legalmente, este es designado y aparece como

como duefio de los bienes ante terceros.

La designacion de un administrador es necesaria pues permite facilitar los procesos de la
sociedad conyugal como son
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» Comprar materiales necesarios
» Cobrar y pagar deudas
* Interrumpir la prescripcion

* Venta de productos ordinarios

Para realizar actos que no son del diario accionar se necesitara autorizacion del otro conyuge.
Hay determinados actos para los cuales es necesaria la autorizaciéon del conyuge no

administrador.

No obstante, se requiere la autorizacion del otro cényuge para disponer de los bienes sociales.

El articulo 181 del Cddigo Civil reza lo siguiente

El conyuge a cuyo cargo esta la administracion ordinaria de los bienes sociales
necesitard de la autorizacion expresa del otro cényuge para realizar actos de
disposicion, limitacién, constitucion de gravamenes de los bienes inmuebles, de
vehiculos a motor y de las acciones y participaciones mercantiles que pertenezcan a
la sociedad conyugal (Codigo Civil del Ecuador, 2005).

Asimismo, en caso de que el cényuge cuyo consentimiento fuere necesario se encontrare
imposibilitado de expresarlo, es necesaria una autorizacion del juez donde se dé la potestad y
conste la autorizacion del conyuge para el administrador de los bienes sociales. El juez para
conceder la autorizacion, procedera, previa la determinacion de la utilidad y con conocimiento
de causa, conveniencia o necesidad de realizar el acto o contrato. En el caso de que se pase
por alto la necesidad de consentimiento expreso del otro conyuge o de la autorizaciéon del juez,
el contrato que se haya suscrito sera anulado de forma parcial o total. Podemos ver entonces
gue para la disposicion de los bienes sociales es necesario el consentimiento del conyuge no

administrador.

En el proceso de autorizacion se pueden establecer gravamenes sobre los bienes, es decir toda
limitacion al derecho de propiedad, por ejemplo, se puede gravar un inmueble constituyendo

sobre éste un derecho de prenda o hipoteca.
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Asimismo, se puede revocar la autorizacion, lo cual no tiene efecto retroactivo sino Gnicamente
para lo venidero, que podria afectar a terceros. Los consentimientos entre los conyuges son de

dos tipos: expreso o tacito.

El consentimiento expreso se manifiesta en el mismo acto o contrato, 0 como ya se reviso, a
través de una autorizacion de poder conferido. De igual forma, se debe manifestar la voluntad

gue se enajene o se grave cierto bien social.

En cuanto a la duracién del poder, algunos autores sefialan que el poder debe asignarse para
todos los actos similares al autorizado, mientras que otros, como Holguin (2015), sostienen que
la autorizacion es particular al acto y se debe apreciar la conveniencia de este para otorgar el

consentimiento.

Por otro lado, el consentimiento tacito corresponde a la realizaciéon de algunos actos en los que

se demuestra estar de acuerdo y que no existe reclamo alguno sobre lo actuado.

Como ya mencionamos la administracion corresponde al conyuge que conste en el acta
matrimonial; no obstante, debido a diversos motivos legales puede faltar esta administracion

consensuada, para lo cual la Ley implementa la denominada administracion extraordinaria.

El articulo 185 del Cédigo Civil sefiala sobre la administracion extraordinaria que en caso de
ausencia por mas de tres afios o que uno de los conyuges reciba una privacion judicial que lo
imposibilite de la administracion, automaticamente la administracion de la sociedad

correspondera al otro cényuge (Cdodigo Civil, 2005).

A continuacion, se aclaran ambos casos que conllevarian a la asignacion de una administracion
extraordinaria:

Interdiccion de uno de los cényuges

En el caso de que una vez consentida la administracién ordinaria a uno de los cényuges y
éste presente actitudes como disipador, ebrio consuetudinario, toxicbmano o haberse

vuelto demente o sordomudo, causas que debieron darse después del matrimonio, el
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administrador ser& declarado interdicto y la administracion de la sociedad pasara a manos

del otro cényuge.

Ausencia de tres aflos 0 mas sin comunicaciéon con su familia

Este acapite hace referencia a los casos en que se dé la ausencia de uno de los conyuges por
mas de tres afios, como lo marca la ley. En estas circunstancias, la sociedad pasa a cargo del
otro conyuge a quien se le atribuye la potestad de administrar. En el caso de que este causal
termine, es decir, cuando cesan las causas por las que se procedié a la administracion
extraordinaria, la administracion volvera a manos del administrador original, asi lo detalla el
articulo 188 del Cadigo Civil.

Existen muchas criticas respecto a esta premisa pues la ley establece que el tiempo minimo de
ausencia es de 3 afios, lo cual muchos consideran que es bastante exagerado y lo califican
como un tiempo poco prudente para asumir la administracion extraordinaria, e incluso para

conceder el divorcio por abandono.

Otro punto que se cuestiona es que no existe una disposicién clara de cuando termina la
administracion extraordinaria ya que se devuelve la administracion ordinaria de forma inmediata
una vez que se reintegra el conyuge. Esta confusion podria ocasionar dafios a terceros y la

misma sociedad ya que se desarrollarian actos bajo ambas administraciones.

Sobre la administracion extraordinaria cabe sefialar que tiene las mismas funciones que la
administracién ordinaria y, en algunos casos, incluso mayores pues puede llevar a cabo actos
gue normalmente necesitaria autorizacion del otro cényuge. Asi, el Art. 186 de Cdédigo Civil
detalla que “el conyuge que tenga la administracion de la sociedad conyugal en el caso del
articulo precedente, podra ejecutar por si solo los actos, para cuya legalidad es necesario el

consentimiento del otro conyuge” (Codigo Civil, 2005).

CAPITULO IV: LEGISLACION COMPARADA
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4.1.-- Regimenes Patrimoniales y Administraciéon de la sociedad conyugal en Argentina.

Regulado en el Cadigo Civil y Comercial de la Nacion” El Régimen Patrimonial Matrimonial” al
gue se le han efectuado importantes modificaciones en relacion al cédigo velezano. Se destaca
fundamentalmente la posibilidad de elegir entre el Régimen de Comunidad de Bienes y el
Régimen de Separacién, consagrando el principio de la autonomia de la voluntad de las partes
a diferencia del régimen Unico legal y forzoso de comunidad de gananciales previsto por el
codigo derogado. (SPILA, 2016)

La presente tesis tiene por objeto el analisis de los regimenes patrimoniales y la administracion
de la sociedad conyugal. Cinco modelos de derecho comparados sobre la materia, entre ellos
tenemos el de Ecuador, Argentina, Chile, Espafia e Inglaterra, que nos sirven de referente para

la revisidn de este tema, la evolucién que dichas leyes han tenido.

Comenzaremos este andlisis con el Codigo Civil de Argentina: del mismo que iremos
desarrollando y analizando aspectos fundamentales de los Regimenes Patrimoniales del
matrimonio en dicha legislacion, ¢tales como; Efectos Patrimoniales del matrimonio, Régimen
de Separacion de Bienes propios y Gananciales, Deuda Social y Deudas Personales,

Administracién de la Sociedad Conyugal y la Terminacién o Extincién de la comunidad.

Efectos Patrimoniales del matrimonio

El matrimonio es aquel surgimiento de relaciones de caracter personal entre los conyuges el
mismo que conlleva facultades y deberes reciprocos. Derivan de él consecuencias de fondo
patrimonial. “El régimen matrimonial” es una de las consecuencias juridicas del matrimonio la
gue se refiere a las relaciones patrimoniales, y se determina la forma de contribucion de los
conyuges para el beneficio de la sociedad, como el caso de suplir las necesidades del hogar,
asi como lo referente al porvenir del matrimonio en relacién a la administracion y la propiedad
de los bienes que cada uno de los cdnyuges aportan o adquieren durante la union, de la misma
forma la medida en que estos bienes responderan ante terceros por deudas. En la Ley Argentina
se reconoce el régimen legal y el convencional; sin embargo, se sefiala que antes de la

celebracion del matrimonio se puede definir el tipo de régimen que adoptara la sociedad
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conyugal ya sea este Unico, forzoso u otro régimen prematrimonial, en este caso la ley puede
regular los distintos regimenes, por el que pueden optar los contratantes o, si lo prefieren,
determinar sus propias clausulas. Los sistemas que admiten los regimenes convencionales,
prevé igualmente en un régimen legal supletorio, para el caso de ausencia de convencion
prematrimonial al respecto. (si los esposos no se adhieren a ninguno de los regimenes que

prevé la ley, se someten a lo que ella supletoriamente establece)

Régimen de Separacion de Bienes propios y gananciales

En esta legislacion el régimen matrimonial admite dos categorias de bienes: los propios de cada
conyuge y los gananciales que tiene cada uno antes tras la disolucion hablaremos sobre cada

uno de ellos.

Como ya se ha mencionado, los bienes propios o personales son aquellos que posee cada
coényuge antes de la celebracién del matrimonio, los que ha adquirido como titulo gratuito,
aquellos obtenidos por subrogacion real con otro bien propio o titulo de adquisicion, todos

previos a la conformacion de la sociedad conyugal.

Por otro lado, los bienes gananciales son aquellos obtenidos dentro de la sociedad como forma
de titulo oneroso, o aln después de la disolucién de la sociedad conyugal por una causa o titulo
anterior a la disolucion. Siempre se debe considerar la época de adquisicion, el caracter oneroso
0 gratuito de las adquisiciones durante el matrimonio, los fondos empleados en las

adquisiciones.

El Articulo 446, nos dice: Antes de la celebracién del matrimonio los futuros conyuges pueden

hacer convenciones Unicamente con los objetos siguientes:

a) la enunciacion de las deudas;
b) las donaciones que se hagan entre ellos;
c) la designacion y avaluo de los bienes que cada uno lleva al matrimonio;

d) la opcion que se hagan por alguno de los regimenes patrimoniales previstos en este Codigo.
Toda convencién sobre cualquier otro objeto relativo a su patrimonio es de ninguan valor, de
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la misma deben ser hechas por escritura publica antes de la celebracion del matrimonio, y
s6lo producen efectos a partir de esa celebracién. (Cédigo Civil Y Comercial de Argentina,
2015)

Las convenciones matrimoniales pueden ser modificadas antes del matrimonio, mediante un
acto otorgado también por escritura publica, con respecto a cualquier maodificacién que se quiera
hacer después de la celebracion del matrimonio el articulo 449 alude sobre el tema diciembre
gue el régimen patrimonial si puede modificarse por acuerdo de los cényuges, puede ser
otorgada siempre que sea después de un afio de aplicaciébn del régimen patrimonial,

convencional o legal, mediante escritura publica.

Para que este cambio de régimen produzca efectos respecto de terceros, debe anotarse en el
acta de matrimonio. Para no perjudicar a terceros se estipula que al cambio de régimen quien
sufran perjuicios por tal motivo pueden hacerlo declarar inoponible a ellos en el término de un

afio a contar desde que lo conocieron”. (Cédigo Civil Y Comercial de Argentina, 2015)

En caso de no elegir por la separacion de bienes, ¢ el matrimonio queda sometido al de “La
comunidad de gananciales” donde el Cdédigo civil y Comercial de Argentina establece
detalladamente cuales con los bienes propios de cada cényuge y cuales son los gananciales;

el Articulo 464 Son bienes propios de cada uno de los conyuges:

a) Los adquiridos durante la comunidad por legado, herencia, o donacién, aunque sea
conjuntamente por ambos, excepto la recompensa habida a la comunidad por los cargos
soportados por ésta.

b) Los bienes de los cuales tienen derecho real o la posesion al tiempo de la iniciacion de la

comunidad o de los cuales los conyuges tienen la propiedad.

Los recibidos por legado, herencia, o donacién se estiman propios, excepto en el caso que el
donante o el testador hayan designado partes determinadas, no son propios los bienes
recibidos por donaciones remuneratorias, excepto que los servicios que dieron lugar a ellas
hubieran sido prestados antes del inicio de la comunidad. En caso de que el valor de lo donado
exceda de una equitativa remuneracion de los servicios recibidos, la comunidad debe

recompensa al donatario por el exceso:
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¢) Los adquiridos por medio de cambio con otro bien propio, mediante inversién propia, o la
reinversién de un valor obtenido a través de la venta de bienes personales, sin perjuicio de la
recompensa debida a la comunidad si hay un saldo soportado por ésta. Sin embargo, si el
saldo es superior al valor del aporte propio, el nuevo bien es ganancial, sin perjuicio de la
recompensa debida al conyuge propietario.

d) los créditos o indemnizaciones que subrogan en el patrimonio de uno de los cényuges a otro
bien propio.

e) los productos de los bienes propios, con excepcion de los de las canteras y minas.

f) las crias de los ganados propios que reemplazan en el plantel a los animales que faltan por
cualquier causa. Sin embargo, si se ha mejorado la calidad del ganado originario, las crias
son gananciales y la comunidad debe al cényuge propietario recompensa por el valor del
ganado propio aportado.

g) los adquiridos durante la comunidad, aunque sea a titulo oneroso, si el derecho de
incorporarlos al patrimonio ya existia al tiempo de su iniciacién.

h) los adquiridos en virtud de un acto anterior a la comunidad viciado de nulidad relativa,
confirmado durante ella.

i) los originariamente propios que vuelven al patrimonio del cényuge por nulidad, resolucion,
rescision o revocacion de un acto juridico.

j) los incorporados por accesion a las cosas propias, sin perjuicio de la recompensa debida a
la comunidad por el valor de las mejoras o adquisiciones hechas con dinero de ella.

k) las partes indivisas adquiridas por cualquier titulo por el cényuge que ya era propietario de
una parte indivisa de un bien al comenzar la comunidad, o que la adquirié durante ésta en
calidad de propia, asi como los valores nuevos y otros acrecimientos de los valores
mobiliarios propios, sin perjuicio de la recompensa debida a la comunidad en caso de haberse
invertido bienes de ésta para la adquisicion.

l) la plena propiedad de bienes cuya nuda propiedad se adquirié antes del comienzo de la
comunidad, si el usufructo se extingue durante ella, asi como la de los bienes gravados con
otros derechos reales que se extinguen durante la comunidad, sin perjuicio del derecho a
recompensa si para extinguir el usufructo o los otros derechos reales se emplean bienes
gananciales.

m)las ropas y los objetos de uso personal de uno de los conyuges, sin perjuicio de la
recompensa debida a la comunidad si son de gran valor y se adquirieron con bienes de ésta;
y los necesarios para el ejercicio de su trabajo o profesion, sin perjuicio de la recompensa

debida a la comunidad si fueron adquiridos con bienes gananciales.
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n) las indemnizaciones por consecuencias no patrimoniales y por dafo fisico causado a la
persona del conyuge, excepto la del lucro cesante correspondiente a ingresos que habrian
sido gananciales.

fi) el derecho a jubilacién o pension, y el derecho a alimentos, sin perjuicio del caracter ganancial

de las cuotas devengadas durante la comunidad y, en general, todos los derechos inherentes a

la persona.

0) la propiedad intelectual, artistica o industrial, si la obra intelectual ha sido publicada o
interpretada por primera vez, la obra artistica ha sido concluida, o el invento, la marca o el
disefo industrial han sido patentados o registrados antes del comienzo de la comunidad. El
derecho moral sobre la obra intelectual es siempre personal del autor. (Cdodigo Civil Y

Comercial de Argentina, 2015)

Con respecto a los bienes Gananciales en el articulo 465 del Codigo Civil y Comercial de

Argentina nos enumera cada uno de ellos; Son bienes gananciales los siguiente:

a) los creados, adquiridos por titulo oneroso o comenzados a poseer durante la comunidad por
uno u otro de los conyuges, o por ambos en conjunto, siempre que no estén incluidos en la
enunciacion del articulo 464;

b) los adquiridos durante la comunidad por hechos de azar, como loteria, juego, apuestas, o
hallazgo de tesoro;

¢) los frutos naturales, industriales o civiles de los bienes propios y gananciales, devengados
durante la comunidad;

d) los frutos civiles de la profesion, trabajo, comercio o industria de uno u otro cényuge,
devengados durante la comunidad;

e) lo devengado durante la comunidad como consecuencia del derecho de usufructo de caréacter
propio;

f) los bienes adquiridos después de la extincién de la comunidad por permuta con otro bien
ganancial, mediante la inversion de dinero ganancial, o la reinversion del producto de la venta
de bienes gananciales, sin perjuicio de la recompensa debida al cényuge si hay un saldo
soportado por su patrimonio propio. Sin embargo, si el saldo es superior al valor del aporte
ganancial, el nuevo bien es propio, sin perjuicio de la recompensa debida a la comunidad,

g) los créditos o indemnizaciones que subrogan a otro bien ganancial.
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h) los productos de los bienes gananciales, y los de las canteras y minas propias, extraidos
durante la comunidad.

i) las crias de los ganados gananciales que reemplazan en el plantel a los animales que faltan
por cualquier causa y las crias de los ganados propios que excedan el plantel original.

j) los adquiridos después de la extincién de la comunidad, si el derecho de incorporarlos al
patrimonio habia sido adquirido a titulo oneroso durante ella.

k) los adquiridos por titulo oneroso durante la comunidad en virtud de un acto viciado de nulidad
relativa, confirmado después de la disolucion de aquélla.

[) los originariamente gananciales que vuelven al patrimonio ganancial del cényuge por nulidad,
resolucion, rescisién o revocacién de un acto juridico.

m) los incorporados por accesion a las cosas gananciales, sin perjuicio de la recompensa debida
al conyuge por el valor de las mejoras o adquisiciones hechas con sus bienes propios.

n) las partes indivisas adquiridas por cualquier titulo por el conyuge que ya era propietario de
una parte indivisa de caracter ganancial de un bien al extinguirse la comunidad, sin perjuicio
de la recompensa debida al cdnyuge en caso de haberse invertido bienes propios de éste
para la adquisicion.

i) la plena propiedad de bienes cuya nuda propiedad se adquirio a titulo oneroso durante la

comunidad, si el usufructo se consolida después de su extincion, asi como la de los bienes

gravados con derechos reales que se extinguen después de aquélla, sin perjuicio del derecho

a recompensa si para extinguir el usufructo o los otros derechos reales se emplean bienes

propios. (Cédigo Civil Y Comercial de Argentina, 2015)

Deuda Social y Deudas Personales

Con respecto a las deudas tanto sociales como personales de la sociedad conyugal, el Cadigo
Civil y Comercial Argentino nos manifiesta que cada uno de los conyuges responde frente a
sus acreedores con todos sus bienes propios y los gananciales por él adquiridos. Por los gastos
de conservacion y reparacion de los bienes gananciales responde también el conyuge que no
contrajo la deuda, claro que so6lo con sus bienes gananciales. El conyuge cuya deuda personal
fue solventada con fondos gananciales, debe recompensar a la comunidad; y ésta debe
recompensa al conyuge que solventd con fondos propios deudas de la comunidad. (Cddigo
Civil Y Comercial de Argentina, 2015)
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El articulo 489 nos menciona cuales son las cargas o deudas de la comunidad.

a) las obligaciones contraidas durante la comunidad, no previstas en el articulo siguiente.

b) el sostenimiento del hogar, de los hijos comunes y de los que cada uno tenga, y los alimentos
que cada uno esta obligado a dar.

¢) las donaciones de bienes gananciales hechas a los hijos comunes, y aun la de bienes propios
si estan destinados a su establecimiento o colocacion.

d) los gastos de conservacién y reparacion de los bienes propios y gananciales. (Codigo Civil Y
Comercial de Argentina, 2015)

De la misma forma el articulo 490 nos indica a cerca de las obligaciones personales de los
conyuges:

a) las contraidas antes del comienzo de la comunidad.
b) las que gravan las herencias, legados o donaciones recibidos por uno de los cényuges.
c) las contraidas para adquirir o mejorar bienes propios.

d) las resultantes de garantias personales o reales dadas por uno de los cényuges a un tercero,
sin que de ellas derive beneficio para el patrimonio ganancial.
e) las derivadas de la responsabilidad extracontractual y de sanciones legales. (Codigo Civil Y

Comercial de Argentina, 2015)

Administracién de la Sociedad conyugal

En lo referente a la administracion de la sociedad conyugal diremos que los bienes propios de
cada uno de los cényuges son de libre administracion y disposicién, excepto lo dispuesto en el
articulo 456 que nos dice que ninguno de los cényuges puede, sin el consentimiento del otro,
disponer de los derechos sobre la vivienda familiar, ni de los muebles indispensables de ésta,
ni transportarlos fuera de ella. El que no ha dado su asentimiento puede pedir la restitucion de
los muebles dentro del plazo de caducidad de seis meses de haberlo conocido, o demandar la
nulidad del acto, pero no més alla de seis meses de la extincion del régimen matrimonial.
(Cddigo Civil Y Comercial de Argentina, 2015)
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Con lo que tiene que ver con la administracion y disposicion de los bienes gananciales
corresponde al conyuge que los ha adquirido. Sin embargo, es necesario el asentimiento del
otro para enajenar o gravar en el caso de;

a) los bienes registrables.

b) las acciones nominativas no endosables y las no cartulares, con excepcién de las autorizadas
para la oferta publica, sin perjuicio de la aplicacion del articulo 1824. c) las participaciones en
sociedades no exceptuadas en el inciso anterior.

d) los establecimientos comerciales, industriales o agropecuarios. También requieren

asentimiento las promesas de los actos comprendidos en los incisos anteriores.

Sobre la administracién y disposicion de los bienes adquiridos conjuntamente, corresponde a
ambos, cualquiera sea la parte correspondiente a cada uno. En caso de discrepancia entre ellos,
el que toma la iniciativa del acto puede pedir que se lo autorice judicialmente. Pongamos un
ejemplo; Si alguno de los conyuges solicita la division de un condominio, el juez de la causa

puede negarla si afecta el interés familiar.

Si no hay pruebas, se reputa que pertenecen a los dos cényuges por mitades indivisas los
bienes respecto de los cuales ninguno de ellos puede justificar la propiedad exclusiva. Si uno
de los conyuges administra los bienes del otro sin mandato expreso, se aplican las normas del

mandato o de la gestiéon de negocios, segun el caso.

Terminacion o Extinciéon de la comunidad

El articulo 475 del Cdodigo Civil y Comercial de Argentina nos dice las causas por las que la

comunidad se extingue:

a) la muerte comprobada o presunta de uno de los cényuges. b) la anulacion del matrimonio
putativo.

c) el divorcio.
d) la separacion judicial de bienes.

e) la modificacién del régimen matrimonial convenido. (Codigo Civil Y Comercial de Argentina,
2015)
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Después de extinguida la sociedad conyugal inicia la separacion judicial de todos los bienes,

esta puede ser solicitada por uno de los cényuges en los siguientes casos.

a) Se prevé una pérdida eventual de los bienes gananciales alegando una mala administracién
por parte del otro conyuge.

b) Si se declara el concurso preventivo o la quiebra del otro cényuge.
¢) Si los cényuges estan separados de hecho sin voluntad de unirse.

d) Si por incapacidad o excusa de uno de los conyuges, se designa curador del otro a un tercero.
(Cédigo Civil Y Comercial de Argentina, 2015)

“El divorcio, la anulacion del matrimonio o la separacion de bienes acarrean la extincién de la
comunidad esto con efecto retroactivo al dia de la notificacion de la demanda, la sentencia tiene
efectos retroactivos al dia de esa separacion. Solo el juez puede modificar la prolongacion del
efecto retroactivo fundandose en la existencia de abuso o fraude, quedan a salvo los derechos
de los terceros de buena fe”. (Codigo Civil Y Comercial de Argentina, 2015)

Entre los conyuges la masa comun se divide por partes iguales, sin considerar el monto de los
bienes propios ni la contribucion de cada uno. Si se da por muerte de uno de los cényuges, los

herederos reciben su parte correspondiente a la mitad de gananciales del causante

Cualquiera de los cényuges puede solicitar la “facultad preferencial” de los bienes amparados
por la propiedad intelectual, de los bienes relacionados con su actividad profesional, del
establecimiento comercial, agropecuario, o industrial por él adquirido o formado que constituya
una unidad econdmica, y de la vivienda por él ocupada al tiempo de la extinciébn de la
comunidad, aunque excedan de su parte, con cargo de pagar en dinero la diferencia al otro
conyuge o a sus herederos. Habida cuenta de las circunstancias. Con lo que a los gastos
respecta que dé lugar el inventario y division de los bienes de la comunidad estan a cargo de
los conyuges, o del supérstite y los herederos del premuerto, a prorrata de su participacion en

los bienes. (Cdadigo Civil Y Comercial de Argentina, 2015)

4.2.-- Regimenes Patrimoniales y Administracion de la sociedad conyugal en Chile
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El régimen patrimonial o econémico del matrimonio es el sistema de normas juridicas a través
del cual se regula la relacibn econdémica o de administracion y propiedad de los bienes
adquiridos durante el matrimonio, ya sea entre los conyuges o de éstos frente a terceros.
(CONTRERAS, 2010) Acorde a la Biblioteca del Consejo Nacional de Chile. (BNC CHILE, 2010),
se define el régimen patrimonial del matrimonio como un sistema que define las relaciones
patrimoniales y de administracion de la economia, dinero y bienes establecidos entre los

conyuges y los terceros involucrados en la sociedad.

Para el analisis del Régimen patrimonial del matrimonio en Chile nos basaremos en el Cédigo

Civil de la Legislacion de Chile publicado en el 2002 por el Ministerio de Justicia de Chile.

Existen tres tipos de regimenes;

+ Sociedad Conyugal: En este sistema el patrimonio de ambos conyuges forma uno solo,
comun para ambos, que es administrado por el marido. Esto incluye tanto el patrimonio
gue cada uno tenia antes de casarse como lo que adquieran durante la unioén, esto segun
el articulo 135 del Cadigo Civil de Chile. (Codigo Civil de Chile, 2000)

» Separacion total de bienes: Los patrimonios de cada conyuge y su administracion se
mantienen separados antes y durante el vinculo matrimonial. Es decir “lo que es mio es

mio y lo que es tuyo es tuyo”

+ Participacion en los gananciales: En este régimen los patrimonios se mantienen
separados, pero si el régimen se acaba, el conyuge que adquirioé bienes de mayor valor

debe compensar al que obtuvo menos, para que ambos queden iguales.

En Chile, la sociedad conyugal nace por el solo hecho del matrimonio, y en dicho régimen el
marido administra ordinariamente la sociedad conyugal con importantes limitaciones que la ley
ha impuesto en resguardo de los intereses de la mujer. (Articulo,135) (Cédigo Civil de Chile,
2000).
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El Cédigo Civil de Chile (2000) en su articulo 1729 sefala que los conyuges pueden sustituir,
en definicion prematrimonial, el régimen de sociedad conyugal, por un régimen de separacion

de bienes o por el de participacion en los gananciales.

Las teorias de los regimenes patrimoniales, la de la explotacién familiar y del patrimonio familiar,
podrian desenvolverse muy bien por el cauce que les ofreceria la existencia juridica autbnoma
de la familia. No obstante, lo que se acaba de sefialar, no puede desconocerse que la familia
es algo mas que un conjunto de relaciones individuales entre los miembros que la constituyen,
y por ello no puede ser regida por criterios de interés individual ni de autonomia de la voluntad
(RAMOS, 2007)

Capitulaciones matrimoniales

Las capitulaciones matrimoniales son un acuerdo de las voluntades de los contrayentes o
coényuges, de naturaleza contractual, en virtud del cual establecen, modifican o sustituyen el

régimen econémico de su matrimonio o la donacion entre consortes.

Las capitulaciones matrimoniales son, segun el articulo 1715 del Cddigo Civil de la Republica
de Chile (2000), aquellas especificaciones que los conyuges establecen antes de conformar la
sociedad o durante la formacion de la mismas, en este Ultimo caso, se hace referencia a la

definicién de la separacion de bienes o el régimen de particion en los gananciales.

Las capitulaciones son otorgadas por escritura publica y solo valdran entre las partes y para
terceros desde el dia de la celebracion del matrimonio en el caso de matrimonios celebrados en
el extranjero, que no se hallen inscritos en Chile, sera necesario proceder previamente a su
inscripcion en el Registro de la Primera Seccion de la comuna de Santiago, para lo cual se

exhibird al oficial civil que corresponda el certificado de matrimonio debidamente legalizado.

Segun el articulo 1716 de Cdodigo Civil de Chile, las capitulaciones no podran alterarse, aun con
el consentimiento de todas las personas que intervinieron en ellas, sino en el caso establecido
en el inciso 1 del articulo 1723 (2000) el mismo que nos dice que existe la posibilidad, que ya
dentro del matrimonio, los miembros de la sociedad mayores de edad puedan cambiar el

régimen de sociedad de bienes por el de participacion en los gananciales o por el de separacion
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total. Asimismo, podra realizarse el cambio de separacion total por el régimen de participacion

en los gananciales.

Caracteristicas de las capitulaciones

1. Se trata de convenciones dependientes, por lo que quedan subordinadas en sus

efectos a la celebracion efectiva del matrimonio.

2. El plazo definido entre las capitulaciones y el matrimonio, al tiempo de efectuarse o
dentro de los treinta dias siguiente segun el articulo 1716 parte final del inciso 1.

3. No opera prescripcién alguna, ya que de la misma no nacen derechos y obligaciones,
pero celebradas no pueden ser dejadas sin efecto unilateralmente.

4, Pueden referirse a cualquier materia de caracter patrimonial siempre que no sean
contrarias a las buenas costumbres y a las leyes. (Articulo 1717)

5. Pueden celebrarse antes o en el momento del matrimonio, pero en este Ultimo caso
sblo puede pactarse separacion total de bienes o participacion en los gananciales, también
durante el matrimonio los conyuges pueden prescindir del régimen de sociedad de bienes y
optar por el de participacion en los gananciales o, en otros casos, el de separacion total (Articulo
1723).

6. Son siempre solemnes; deben celebrase por escritura publica, salvo cuando se pactan
al momento de celebrase el matrimonio, y ademas deben subscribirse en la respectiva partida
de matrimonio. (Este ultimo requisito es una solemnidad por lo prescrito en el articulo 1716 inc.
1° parte final)

7. Los extranjeros o nacionales que habiendo contraido matrimonio en el extranjero
pasen a domiciliarse en Chile, pueden celebrar capitulaciones matrimoniales hasta el momento
de inscribirse el matrimonio en el Registro de la Primera Seccion de la Comuna de Santiago.
(Articulo 135 inc. 2)
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8. Las capitulaciones matrimoniales estan concebidas preferentemente, en funcién del

establecimiento del régimen patrimonial en el matrimonio. (Articulos 1715 y 1720)

9. Tienen reglas especiales respecto de las partes que las celebran. No pueden
modificarse sino con el acuerdo de todas las personas que intervinieron en ellas. (Articulo 1727)
10 Si uno de los conyuges recibiera una donacion o herencia que especificara que los frutos de
la misma no formen parte de la sociedad conyugal, se validara dicha condicién, a excepcion de

gue se tratase de bienes asignados a titulo de legitima rigorosa (Art. 1724).

El Régimen de la Sociedad Conyugal

El articulo 2053 del Codigo Civil de Chile sobre la Sociedad Conyugal nos dice “La sociedad
conyugal es un contrato en que dos 0 mas personas estipulan poner algo en comun con la mira
de repartir entre si los beneficios que de ello provengan. La sociedad forma una persona juridica,

distinta de los socios individualmente considerado (Codigo Civil de Chile, 2000)

El haber absoluto de la sociedad conyugal

Como se sefiala en el articulo 1725 del Cdodigo Civil de Chile (2000), el haber de la sociedad
conyugal se compone por todos aquellos bienes obtenidos durante el matrimonio y que

conformen parte del capital comun de la sociedad. Asi se definen:

1°. De los salarios y emolumentos de todo género de empleos y oficios, devengados durante
el matrimonio.

2°. De todos los frutos, réditos, pensiones, intereses y lucros de cualquiera naturaleza, que
provengan, sea de los bienes sociales, sea de los bienes propios de cada uno de los conyuges,

y que se devenguen durante el matrimonio.

3°. Del dinero que cualquiera de los cényuges aportare al matrimonio, o durante él adquiriere;

obligandose la sociedad a pagar la correspondiente recompensa.
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4°, De las cosas fungibles y especies muebles que cualquiera de los conyuges aportare al
matrimonio, o durante él adquiriere; quedando obligada la sociedad a pagar la correspondiente
recompensa. Pero podran los cényuges eximir de la comunion cualquiera parte de sus

especies muebles, designandolas en las capitulaciones matrimoniales.

59, De todos los bienes que cualquiera de los conyuges adquiera durante el matrimonio a titulo
oneroso. (Articulo 1725) (Cdadigo Civil de Chile, 2000).

Caracteristicas del Régimen de Sociedad Conyugal

1. No es una sociedad en los términos del articulo 2053. (La sociedad o compafiia es un
contrato en que dos 0 mas personas estipulan poner algo en comun con la mira de repartir
entre si los beneficios que de ello provengan. La sociedad forma una persona juridica,
distinta de los socios individualmente considerado) Induce a error con lo dispuesto inc. 2°
articulo 2056. (Se prohibe asimismo toda sociedad de ganancias, a titulo universal, excepto

entre conyuges) como podemas ver existe una contradiccion.

2. No es una persona juridica distinta de los cényuges individualmente considerados. (Articulo
2053. La sociedad forma una persona juridica, distinta de los socios individualmente

considerado).

3. Tiene un administrador ordinario, el marido. En caso de que el marido esté impedido de
administrar sobreviene la administracion extraordinaria, que la ley concede a la mujer o a un

tercero, con facultades, eso si, distintas a las que corresponden al marido. (Articulo 1749).

4. Durante la sociedad conyugal, el marido, como administrador ordinario, es visto por terceros
como duefio de los bienes sociales. Asi, los acreedores pueden perseguir los bienes tantos

individuales como del patrimonio comun de la sociedad (Articulo 1750).
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5.

Segun el inciso 3 y 4 del articulo 1749, el marido no puede disponer de forma arbitraria de

los bienes raices sociales, derechos hereditarios de la mujer, dar en arriendo o ceder la

tenencia de bienes por mas de cinco afios, entre otros, sin la autorizacién de su cényuge.

Hoy en dia el citado articulo 1752 lleva a confusién, ya que mas correcto que afirmar que la

mujer no tiene derecho alguno sobre los bienes sociales que si los tiene seria sostener que no

tiene injerencia en la administracion de los mismos y no puede, en consecuencia, exigir que se

le entregue alguna parte de tales bienes mientras dure la administracion ordinaria de la sociedad

conyugal.

6.

10.

La sociedad conyugal principia al momento de contraer matrimonio y no se extiende mas
allad del matrimonio. Como se ha dicho inc. final del articulo 1721 consagra un caso de

nulidad textual.

La sociedad conyugal abarca todos los bienes que poseen los conyuges al momento de

contraer matrimonio, con algunas excepciones. (Articulos 1725 N° 4 y 1736)

La sociedad conyugal se extiende a todos los bienes que se adquieran durante el matrimonio
a titulo oneroso, por cualquiera de los cényuges, exceptuados los mencionados en el articulo

1727 y los inmuebles del articulo 1736.

El activo de la sociedad conyugal esta representado por un haber absoluto o real y otro
relativo o aparente. Al haber absoluto ingresan los bienes que lo hacen de manera definitiva
sin derecho a recompensa, en cambio en el caso del haber relativo la sociedad conyugal se
hace duefia de dichos bienes quedando pendiente la obligacion de compensar su valor a

través del correspondiente derecho de recompensa.

El pasivo de la sociedad conyugal también puede ser absoluto o real, en el caso que la
sociedad pague obligaciones que en definitiva debe soportar, y aparente o relativo, en el
caso que la sociedad conyugal pague obligaciones que en definitiva no debe soportar, como

cuando paga obligaciones personales de alguno de los cényuges. (Articulo 1740 N° 3)
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11. La mujer goza de privilegios especiales al momento de la disolucion de la sociedad conyugal.
Tales prerrogativas buscan protegerla de una mala administracion del marido. Ej.; puede
renunciar a los gananciales para no responder del pasivo de la sociedad conyugal, puede
invocar el beneficio de emolumentos --articulos 1767 y 1777, puede realizar las deducciones

sefialadas en el articulo 1770 con preferencia al marido, etc.

12. A la disolucion de la sociedad conyugal ésta deviene en una comunidad sometida a reglas
especiales en cuanto a su extension, ya que se encuentra amparada por presunciones
especiales articulo 1737y, en lo referido a los derechos de los comuneros, como por ejemplo
lo beneficios en favor de la mujer, de los que evidentemente no goza un comunero en la
liquidacion de una comunidad ordinaria. En lo demas se rige por las reglas generales.
(Articulo 1776)

13. Extinguida la sociedad conyugal se considera que cualquier bien adquirido a titulo oneroso
por cualquiera de los conyuges antes de su liquidacion se ha adquirido con bienes sociales.
(Articulo 1739 inc. Final)

14. El régimen de sociedad conyugal, sélo puede ser sustituido durante su vigencia por el
régimen de separacion de bienes o el de participacion en los gananciales esto segun el
articulo 1723. Disuelta la sociedad conyugal no puede restablecerse por ningin medio.
(Articulo 165).

15. Corresponde a la sociedad conyugal el mantenimiento de la familia comun. (Articulo 1740).

Composicion del haber relativo de la sociedad conyugal

Al haber relativo de la sociedad conyugal ingresan aquellos bienes que lo hacen
transitoriamente, pues respecto de ellos se encuentra conferido al conyuge propietario del bien
un crédito o derecho de recompensa contra la sociedad que es su deudora, equivalente al valor

de adquisicion del bien.

Dicho crédito sélo puede hacerse valer al momento de la disolucion de la sociedad conyugal.

De lo dispuesto en el articulo 1727 (2000), se detalla que no forman parte del haber social:
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1.-- El inmueble que fuere debidamente subrogado a otro inmueble propio de alguno

de los cényuges.

2.-- Las cosas compradas con valores propios de uno de los conyuges, destinados a

ello en las capitulaciones matrimoniales o en una donacién por causa de matrimonio.

3.-- Todos los aumentos materiales que acrecen a cualquiera especie de uno de los
conyuges formando un mismo cuerpo con ella, por aluvién, edificacién, plantacion o

cualquiera otra causa (Caédigo Civil de Chile, 2000).

Por otra parte, el articulo 1736 (Cddigo Civil de Chile, 2000) sefiala que las especies adquiridas
dentro de la sociedad, incluso bajo titulo oneroso, no se consideran parte de esta cuando la
causa o titulo de la adquisicion ha precedido a ella. Ademas: 1°. No perteneceran a la sociedad
las especies que uno de los conyuges poseia a titulo de sefior antes de ella, aunque la
prescripciéon o transaccion con que las haya hecho verdaderamente suyas se complete o

verifigue durante ella.

2°. Ni los bienes que se poseian antes de ella por un titulo vicioso, pero cuyo vicio se ha purgado

durante ella por la ratificacion, o por otro remedio legal.

3°. Ni los bienes que vuelven a uno de los cényuges por la nulidad o resolucién de un contrato,

o por haberse revocado una donacion.

4°. Ni los bienes litigiosos y de que durante la sociedad ha adquirido uno de los conyuges la

posesion pacifica.

50, Tampoco pertenecera a la sociedad el derecho de usufructo que se consolida con la
propiedad que pertenece al mismo conyuge;; los frutos solos perteneceran a la sociedad;; 6°.
Lo que se paga a cualquiera de los conyuges por capitales de créditos constituidos antes del
matrimonio, pertenecera al conyuge acreedor. Lo mismo se aplicard a los intereses

devengados por uno de los conyuges antes del matrimonio y pagados después.
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7°. También perteneceran al conyuge los bienes que adquiera durante la sociedad en virtud de
un acto o contrato cuya celebracion se hubiere prometido con anterioridad a ella, siempre que
la promesa conste de un instrumento publico, o de instrumento privado cuya fecha sea oponible
a terceros de acuerdo con el articulo 1703.

Si la adquisicion se hiciere con bienes de la L. 18.802 sociedad y del cdnyuge, éste debera la
recompensa respectiva.

Si los bienes a que se refieren los nUmeros anteriores son muebles, entraran al haber de la
sociedad, la que debera al cdnyuge adquirente la correspondiente recompensa (Codigo Civil de
Chile, 2000).

De esta forma podemos entender que el haber relativo de la sociedad conyugal esta

compuesto por:

1.-- Cosas muebles adquiridas a titulo gratuito. Las cosas muebles que tenian antes de contraer
matrimonio los conyuges, o las donaciones, herencias o legados adquiridas a titulo gratuito

durante la vigencia de la sociedad conyugal.

2.-- Donaciones remuneratorias.

Segun el articulo 1738 y el articulo 1433 las donaciones remuneratorias son aquellas
retribuciones referentes a servicios especificos que suelen pagarse. Si no consta por escritura
privada o publica, segun el caso, que la donacidon ha sido remuneratoria, o si en la escritura no

se especifican los servicios, la donacién se entiende gratuita.

Entonces lo prescrito por el articulo 1738 se puede esquematizar de la siguiente forma:

e Sila donacidn consistié en bienes raices.

» Sila donacién remuneratoria no daba accion para exigir su cumplimiento: dichos bienes

ingresan al haber propio del conyuge donatario.

» Si la donacién remuneratoria daba accién para exigir su cobro: los bienes ingresan al

haber social.

» Sise trata de servicios prestados antes de la vigencia de la sociedad conyugal: ingresan

al haber propio del conyuge donatario. Bienes Muebles.
» Silos bienes donados no daban accion para exigir su cobro: ingresan al haber relativo

de la sociedad conyugal. Se explica por misma razon de N° 3y 4 del articulo 1725.
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» Sidaban accién ingresan al haber absoluto de la sociedad conyugal.

» Si se trata de donaciones por servicios prestados antes de la vigencia de la sociedad
conyugal, lo donado ingresa al haber relativo y se debe recompensa. También se explica

por misma razén de N° 3y 4 del articulo 1725.

3.-- El tesoro

El articulo 1731, dispone que se agrega al haber social la parte del tesoro que segun la ley
pertenece al que lo encuentra o al duefio del terreno;; sin embargo, en caso de disolucién de la
sociedad, dicho tesoro se tomaré en cuenta como parte de la recompensa del conyuge duefio
del tesoro.

Entendemos entonces que componen también el haber propio de cada conyuge los siguientes

bienes;;

a. Los bienes raices aportados por los conyuges al matrimonio

A pesar de que no existe una norma que lo establezca de manera expresa, se deduce
claramente de los niumeros 3y 4 del articulo 1725, que limitan a los bienes muebles los bienes
gue los cényuges aportan al matrimonio, quedando excluidos en consecuencia los bienes

raices.

b. Los bienes raices adquiridos a titulo gratuito por el respectivo cdnyuge durante la vigencia de

la sociedad conyugal.

De acuerdo a los articulos 1726 y 1732:

Las cosas donadas, 0 asignadas a cualquiera a titulo gratuito, se entenderan pertenecer
exclusivamente al conyuge donatario o asignatario;; y no se atendera a si las donaciones u
otros actos gratuitos a favor de un cényuge, han sido hechos por consideracion al otro (Cédigo
Civil de Chile, 2000).
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Como ya se revisO en otras legislaciones, igualmente los bienes inmuebles adquiridos a titulo
gratuito, durante la vigencia de la sociedad conyugal, constituyen parte del haber personal del
cényuge beneficiado. En el caso exclusivo de bienes muebles estos ingresan al haber relativo
de la sociedad (Pinochet, 1996).

c.-- Los aumentos y mejoras experimentados por los bienes propios de los cényuges. (Articulo
1727 N° 3).

d.-- Los bienes muebles excluidos de la sociedad en las capitulaciones matrimoniales. (Articulo
1720 inc. 2°).

Es decir, aquellas cosas compradas con el dinero o bienes propios del conyuge propietario y
gue ha sido especificado como parte de las capitulaciones matrimoniales o en una donacion por
causa de matrimonio.

e.- Créditos y recompensas que los conyuges pueden hacer valer en contra de la sociedad

conyugal.

Las recompensas que adeuda la sociedad conyugal a los conyuges aumenta el haber de éstos

como todo derecho personal que integre su patrimonio.

f.-- Inmuebles subrogados a inmuebles o valores propios de cada conyuge

Como se sabe, la subrogacion real es la sustitucion de una cosa por otra, en términos que la
nueva pasa a ocupar juridicamente el lugar de la antigua. Tiene lugar cuando un inmueble que
se adquiere a titulo oneroso no pasa a formar parte del haber social, sino que constituye parte
de los bienes propios del conyuge, que era duefio de otro inmueble o de valores destinados a

adquirir bienes, cumpliéndose los demas requisitos legales.

La finalidad de ésta institucién es mantener intacto el haber propio de cada conyuge, pero a la
vez permitir la circulacion de los bienes, y que por lo mismo no queden inmovilizados por todo

el tiempo que dure la sociedad conyugal.
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Se discute en doctrina la validez de la denominada subrogacion por anticipacién, esto es,
comprar primero el bien que se desea subrogar, y posteriormente enajenar el bien subrogado.
Rossel es partidario de aceptar la subrogacion por anticipaciéon, en cambio Alessandri, Fueyo y
Frigerio se inclinan por la negativa fundados en que siendo la subrogacion una excepcion, la
institucion es de derecho estricto no permitiéndose, por tanto, interpretacion extensiva de la
misma. Si la adquisicion ocurriera primero se estaria perjudicando a la sociedad conyugal, la

gue injustamente deberia soportar el riego de la operacion.

Con respeto a la subrogacién de inmueble a valores se exige los siguientes requisitos:

Segun el Cédigo Civil de Chile (2000), los requisitos son:

1. Que durante la sociedad conyugal se adquiera un inmueble con valores propios de algun
cényuge.

2. Que estos valores propios hayan sido destinados a la subrogacién en las capitulaciones
matrimoniales o en una donacién por causa de matrimonio.

3. Que en la escritura de compra del inmueble se deje constancia de la inversion de los valores.

4. Que se deje constancia del &nimo de subrogar.
5. Que exista proporcionalidad entre los valores y el precio del bien que se adquiere. (Articulo
1727 1733)

Lo cierto es que la proporcionalidad es un requisito exigido a todas las clases de subrogacion
tratadas en los articulos 1733 y 1734. La ley permite cierta diferencia de valores entre los bienes
gue se subrogan, naciendo en estos casos los correspondientes créditos ya sea en contra de la
sociedad o de los conyuges, sin embargo, si el saldo es superior a la mitad del precio del bien
gue se recibe no se entiende haber subrogacion de acuerdo al inc. 6° del articulo 1733, en este
caso, el bien pasa a constituir parte del haber absoluto de la sociedad, la que queda obligada al

conyuge por el precio del bien propio enajenado. (Pinochet, 1996)

Pasivo del Patrimonio de la Sociedad Conyugal

Al estudiar el pasivo de la sociedad conyugal se debe distinguir entre la obligacion a la deuda y
la contribucion a la deuda, la diferencia se explica ya que existen personas que deben pagar,
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pero que no necesariamente deben soportar el pago en su patrimonio propio, si no que dichos

pagos deberan imputarse en definitiva a otros patrimonios. (Pinochet, 1996)

El problema de la obligacion a la deuda solo tiene importancia durante la vigencia de la sociedad
conyugal, una vez disuelta los pagos se realizan imputandolos inmediatamente al patrimonio

gue en definitiva debe soportarlos. (Codigo Civil de Chile, 2000)

Obligacion ala deuda

Como hemos sefialado, en la fase externa de la sociedad conyugal se distinguen solo dos
patrimonios, ya que los bienes propios del marido o mujer, se confunden con los de la sociedad

conyugal:

1. Toda deuda contraida por el marido o por la mujer, con autorizacion del marido o la justicia,
durante el matrimonio.

2. Obligaciones contraidas por el marido antes del matrimonio.
3. Deudas contraidas por la mujer con mandato otorgado por el marido.

4. Contratos celebrados por hombre y mujer de consuno o en que la mujer se obliga solidaria o

subsidiariamente con el marido.

5. Obligaciones provenientes de compras que la mujer haga al fiado de objetos muebles
naturalmente destinados al consumo ordinario de la familia, salvo que éstas accedan en
beneficio particular de ella, comprendido en este beneficio el de la familia comdn en la parte
gue de derecho haya debido proveer a las necesidades de ésta, caso en el cual la mujer
concurre con sus bienes propios hasta concurrencia de dicho beneficio (Codigo Civil de Chile,
2000).

Pasivo Definitivo
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Acorde al Cédigo Civil de Chile (2000), lo componen las siguientes obligaciones, las que deben
ser pagadas por la sociedad conyugal:

1.-- Pensiones e intereses que corran contra la sociedad conyugal, o cualquiera de los

conyuges y que se devenguen durante la vigencia de la sociedad.

2. Obligaciones contraidas durante el matrimonio por el marido, o por la mujer con

autorizacion del marido o de la justicia en subsidio y que no fueran personales de aquél o ésta.

3. Las derivadas del pago de toda fianza, hipoteca o prenda constituida por el marido. -
Articulo 1740 N° 2 inc. 2°-. Para garantizar obligaciones sociales y no personales o de

terceros.

4, Las que tienen su origen en todas las cargas y reparaciones usufructuarias de los

bienes sociales o de cada cényuge. (Articulo 1740 N° 4)

5.-- Las que deriven del mantenimiento de los cényuges, ¢del mantenimiento, educacion y
establecimiento de los descendientes comunes; y de toda otra carga familiar. Articulos 1740
N° 5y 222, 228, 230 28) Las expensas de educacion pueden ser ordinarias o extraordinarias,
ambas son de cargo de la sociedad conyugal. (Articulo 1744) La obligacion de mantenimiento,
educacion y establecimiento se hace extensiva a los hijos adoptados ya que son considerados

descendientes comunes.

La ley regula como carga de familia la obligacion de uno de los conyuges a proveer los
alimentos de los descendientes o ascendientes, incluso en el caso que estos fuesen adoptados.
No obstante, el juez puede realizar un cambio a los gastos en el caso de que estos fuesen

excesivos, imputando el exceso al haber del conyuge. (Articulo 1740 N° 5 inc. 2°)

6.-- Aquellas originadas de una reserva efectuada por la mujer en las capitulaciones
matrimoniales de una cantidad de dinero que pueda responder a su arbitrio. La cantidad
antedicha sera de cargo de la sociedad conyugal a menos que el marido se hubiera impuesto

esta carga. (Articulo 1740 inc. final)
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Las Recompensas

Las recompensas son créditos que se reconocen a favor del patrimonio de la sociedad
conyugal, de la mujer y del marido. Como se ha explicado tienden a compensar los patrimonios

en el caso de que uno de ellos haya pagado una obligacion que en definitiva no debe soportar.

Administracién ordinaria de la sociedad conyugal

Como hace referencia el articulo 135, la administracion de la sociedad se otorga directamente
al marido, segun las reglas expuestas en el titulo “De la sociedad conyugal”’, donde se sefiala
gue el marido tiene potestad sobre los bienes sociales, incluidos sus propios bienes y los de su

mujer.

Segun el articulo 1749 “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 la ley
le imponen y a las que haya contraido por las capitulaciones matrimoniales” (Cédigo Civil de
Chile, 2000).

Dentro de estas premisas también se considera que el marido tiene potestad para ejercerlos
derechos de la mujer, que, siendo socia de una sociedad civil o comercial, se casare. No
obstante, el marido no podra enajenar, prometer o gravas bienes raices sociales o bienes

hereditarios de la mujer, sin la autorizacion previa de ella.

Sin la autorizacién respectiva, el marido tampoco podrd hacer uso o0 manejo de los bienes
sociales a titulo gratuito, salvo el caso del articulo 1735 el cual sefiala que el conyuge
administrador de la sociedad podré hacer donaciones de bienes sociales de capital no excesivo
y que responde a las fuerzas del haber social. Tampoco podra ni poner a disposicién de otros
o ceder la tenencia de los bienes raices sociales urbanos por mas de un periodo de cinco afios,
ni los rasticos por mas de ocho, este tiempo incluye las prérrogas pactadas entre arrendador y

arrendatario.
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Si el marido se constituye aval, codeudor solidario, fiador u otorga cualquiera otra caucion
respecto de obligaciones contraidas por terceros, soélo obligard sus bienes propios, necesitara
la autorizacion de la mujer.

Si existe la autorizacion de la mujer, esta debera constar por escrito o por escritura publica, en
el caso que lo requiera el acto, o interviniendo expresa y directamente de cualquier modo en el
mismo. La autorizacion a que se refiere el presente LEY 1968 articulo podra ser suplida por el
juez, previa audiencia a la que seréa citada la mujer, si ésta la negare sin justo motivo. Podra
asimismo ser suplida por el juez en caso de algun impedimento de la mujer. Pero no podra

suplirse dicha autorizacion si la mujer se opusiere a la donacién de los bienes sociales.

Caracteristicas

1. Se afirmaba que el hombre mas que un administrador se comportaba como duefio de los

bienes sociales, (articulos 1749, 1750, 1752) la mujer es ya una verdadera coadministradora. 2.

Le corresponde al marido de pleno derecho, por el s6lo hecho del matrimonio. Esta regla no

puede ser alterada por ser de orden publico. 3. Le corresponde al marido juridicamente capaz.

4. Se prolonga por todo el tiempo de vigencia de la sociedad conyugal salvo interdiccion,
ausencia o quiebra del marido.

5. El marido no esta obligado a rendir cuenta de su administracion.

6. Solo responde de culpa grave y dolo. --Articulos 1748 y 1771.

7. La mala administracion del marido puede dar motivo a la disolucién de la sociedad conyugal
por sentencia judicial que decrete la separacién de bienes. Articulo 155. (Cddigo Civil de
Chile, 2000)

Forma en que se realiza la administracién ordinaria

El marido es respecto de terceros duefio de los bienes sociales. Articulos 1750 y 1752. (Cédigo
Civil de Chile, 2000)

Actos que puede ejecutar por si sélo
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1.Actos de mera administracion. Conservacion, explotacion y aprovechamiento de los bienes

propios de la mujer. También, segun lo dispuesto en el articulo 1579: puede recibir pagos que

se hagan a la mujer.

2. Adquirir para su mujer toda clase de bienes.

3.

Dar en arrendamiento o tenencia bienes sociales por menos de 5 afios en el caso de los
urbanos o menos de ocho afios en el caso de los rasticos. En el exceso estos actos son
inoponibles a la mujer. --Articulos 1749, 1756--. En los plazos deben considerarse las

prérrogas expresas o tcitas que se hayan pactado.

. El manejo de los negocios sociales.

Actos que no puede ejecutar por si solo

[EEN

Enajenar y gravar bienes raices de la mujer. --Articulo 1754--.

. Enajenar y gravar otros bienes de la mujer. --Articulo 1755--.

. No puede subrogar un bien raiz propio de la mujer por otro sin autorizacion de ella. --Articulo

1733--.

. No puede provocar la particiébn en que tenga interés la mujer. --Articulo 1322, 37 inc. 2°--.
. No puede nombrar partidor. --Articulo 1326.

. No puede arrendar ni ceder la tenencia de los bienes raices de la mujer por mas de 5 afios

en el caso de los urbanos ni mas de 8 afios en el caso de los rasticos. --Articulo 1756.

Administracion Extraordinariade la Sociedad Conyugal Se encuentra regulada en el articulo
1758.

La administracién extraordinaria de la sociedad conyugal puede corresponder a la mujer, un

tercero o al sindico de quiebras.

Causales que generan la Administracion Extraordinaria a. Marido declarado en interdiccion.

b.

C.

d.

Larga ausencia sin comunicacion con su familia
Impedimento de larga duracion.

Marido menor de edad.
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e. Marido declarado en quiebra.

Caracteristicas de la Administracion Extraordinaria

a. Es ejercida por un curador. (Tercero o mujer)

b. El curador o sindico en su caso debe rendir cuenta de su cometido a diferencia del marido.
c. El curador o sindico en su caso responde de culpa leve. El marido s6lo de culpa grave o
dolo.

d. La administracion de la sociedad conyugal corresponde al curador de pleno derecho.

Término de la Administracion Extraordinaria

Termina cuando cesa la causa que la produjo. Para que el conyuge, que por distintas causas
fue privado de su condicién administrativa de la sociedad, recupere la administracion se requiere
decreto judicial previo --articulo 1763, Por excepcion no se requeriria decreto judicial previo en
el caso de que la causa de la administracion extraordinaria fuera la minoria de edad del marido,
ya que el antiguo articulo 298 sefialaba que la habilitacion de edad estaba a cargo
inexorablemente por el ministerio de la ley.

Efectos de la Disolucion de la Sociedad Conyugal

La sociedad conyugal se disuelve por las siguientes razones:

Articulo 1764 (2000)

1°. Por la disoluciéon del matrimonio.

2°. Por la presuncion de muerte de uno de los cényuges, segun lo prevenido en el titulo Del
principio y fin de las personas.
3°. Por la sentencia de separacion judicial o de separacion total de bienes: si la separacion es
parcial, continuara la sociedad sobre los bienes no comprendidos en ella.
4°. Por la declaracion de nulidad del matrimonio.
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5°. Por el pacto de participacién en los gananciales o de separacion total de bienes. (Cédigo
Civil de Chile, 2000)

Caracteristicas de la disolucion Conyugal

1. Los bienes quedan integrados a una comunidad que debe liquidarse.

2. Cesa la administracion ordinaria o extraordinaria segun el caso.

3. Nace la accién de particion para conyuges o herederos. --Articulos 1317, 1739 inc. Final

4. Nace la facultad de la mujer para renunciar o aceptar los gananciales --articulos 1719, 1781,

1782, si la mujer renuncia se producen los efectos que enumeramaos en el siguiente nimero.

Inventario y Tasacion; el articulo 1765 dispone que una vez disuelta la sociedad, se debera
realizar, inmediatamente, un inventario y tasacion de todos los bienes que usufructuaba o de
que era responsable el administrador; se procedera acorde al término y forma prescritos para

la sucesion por causa de muerte.

4.3.-- Regimenes Patrimoniales y Administracion de la sociedad conyugal en Espafa

Para el analisis de la legislacion de Espafia nos basaremos en el articulo de Marina Perales,
abogada y escritora espafiola la misma que de forma clara nos da un concepto de el régimen
economico matrimonial “Es el conjunto de normas que determinan los intereses econémicos
dentro del matrimonio. El régimen econdmico aplicable a cada matrimonio es determinado por
las partes en las capitulaciones matrimoniales, o en su defecto, de ellas por la norma aplicable
en cada comunidad autonoma”. (PERALES, 2016)

La importancia de elegir el régimen econdmico que queremos tiene trascendencia sobre todo
en caso de separacion, divorcio, secesiones, etc. (PERALES, 2016) En el cédigo Civil de

Espafia existen tres regimenes patrimoniales:

Régimen de gananciales
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Régimen de separacién de bienes

Régimen de participacién

Capitulaciones Matrimoniales

Segun el Caodigo Civil y legislacion complementaria de Espafia “el régimen econdmico del
matrimonio sera el que los cényuges estipulen en capitulaciones matrimoniales, sin otras
limitaciones que las establecidas en este Cdodigo”. Cuando no existan capitulaciones definidas
0 estas se determinen como ineficaces, el régimen de sociedad automatico sera el de
gananciales. De haber modificaciones del régimen econémico matrimonial realizadas durante
el matrimonio no perjudicara en ningun caso los derechos ya adquiridos por terceros. (Art
1315,1316,1317). (Cddigo Civil de Espafia, 2019)

En las capitulaciones matrimoniales podran los otorgantes estipular, modificar o sustituir el
régimen econdmico de su matrimonio o cualesquiera otras disposiciones, podran otorgarse
antes o después de celebrado el matrimonio, para validez de las mismas, deberan constar en
escritura publica. Serd nula cualquier estipulacion contraria a las Leyes o a las buenas
costumbres o limitativa de la igualdad de derechos que corresponda a cada cényuge. (Codigo
Civil de Espafa, 2019)

En toda inscripcion de matrimonio en el Registro Civil se hard mencion, en su caso, de las
capitulaciones matrimoniales que se hubieren otorgado, asi como de los pactos, resoluciones
judiciales y demas hechos que modifiquen el régimen econémico del matrimonio. Si aquéllas o
éstos afectaren a inmuebles, se tomara razén en el Registro de la Propiedad, en la forma y a
los efectos previstos en la Ley Hipotecaria. Todo lo que se estipule en capitulaciones bajo el
supuesto de futuro matrimonio quedara sin efecto en el caso de no contraerse en el plazo de un
afo. (Codigo Civil de Espafia, 2019)

De la Sociedad de Gananciales

El Codigo Civil de Espafia en su articulo 1344 nos dice que, mediante la sociedad de

gananciales, los frutos y beneficios obtenidos por cualquiera de los cényuges, forma parte del
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haber social y, si se disolviese la unién, estas ganancias seran distribuidas por mitad. La
sociedad de gananciales empezara en el momento de la celebracién del matrimonio o,

posteriormente, al tiempo de pactarse en capitulaciones.

Bienes privativos y comunes

En el articulo 1345 (Codigo Civil de Chile, 2000), encontramos enumerados cuales:

Son privativos de cada uno de los cényuges:

1.° Los bienes y derechos que le pertenecieran al comenzar la sociedad.

2.° Los que adquiera después por titulo gratuito.

3.° Los adquiridos a costa o en sustitucion de bienes privativos.

4.° Los adquiridos por derecho de retracto perteneciente a uno solo de los cényuges.

5.° Los bienes y derechos patrimoniales inherentes a la persona y los no transmisibles entre
Vivos.

6.° El resarcimiento por dafos inferidos a la persona de uno de los conyuges o a sus hienes
privativos.

7.° Las ropas y objetos de uso personal que no sean de extraordinario valor.

8.° Los instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesién u oficio, salvo cuando éstos
sean parte integrante o pertenencias de un establecimiento o explotacion de caracter comun.
Los bienes mencionados en los apartados 4° y 8.° no perderan su caracter de privativos por el
hecho de que su adquisicién se haya realizado con fondos comunes;; pero, en este caso, la

sociedad serd acreedora del conyuge propietario por el valor satisfecho.

En el articulo 1347, estan detallados como bienes gananciales:

1.° Los obtenidos por el trabajo o la industria de cualquiera de los conyuges.

2.° Los frutos, rentas o intereses que produzcan tanto los bienes privativos como los

gananciales.
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3.° Los adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal comun, bien se haga la adquisicion para
la comunidad, bien para uno solo de los esposos.

4.° Los adquiridos por derecho de retracto de caracter ganancial, aun cuando lo fueran con
fondos privativos, en cuyo caso la sociedad serd deudora del cényuge por el valor satisfecho.
5.° Las Empresas y establecimientos fundados durante la vigencia de la sociedad por uno
cualquiera de los coényuges a expensas de los bienes comunes. Si a la formacién de la
Empresa o establecimiento concurren capital privativo y capital comin, se aplicara lo
dispuesto en el articulo 1.354 (Cédigo Civil de Chile, 2000).

Caracteristicas de los bienes privativos y gananciales

El articulo 1348 de Cdédigo Civil de Espafia que estamos analizando nos dice que siempre que
pertenezca privativamente a uno de los conyuges una cantidad o crédito pagadero en cierto
namero de afios, no seran gananciales las sumas que se cobren en los plazos vencidos durante
el matrimonio, sino que se estimaran capital de uno u otro cényuge, seguin a quien pertenezca
el crédito. El derecho de usufructo o de pension, perteneciente a uno de los cényuges, formara
parte de sus bienes propios; pero los frutos, pensiones o intereses devengados durante el

matrimonio seran gananciales.

Se reputaran gananciales las cabezas de ganado que al disolverse la sociedad excedan del
namero aportado por cada uno de los cényuges, las ganancias obtenidas por cualquiera de los
conyuges en el juego o las procedentes de otras causas que eximan de la restitucion
perteneceran a la sociedad de gananciales,

Los bienes donados o dejados en testamento a los cdnyuges conjuntamente y sin especial
designacion de partes, constante la sociedad, se entenderdn gananciales, siempre que la
liberalidad fuera aceptada por ambos y el donante o testador no hubiere dispuesto lo contrario.
(Articulo 1354)
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Podran los conyuges, de comun acuerdo, atribuir la condicion de gananciales a los bienes que
adquieran a titulo oneroso durante el matrimonio, cualquiera que sea la procedencia del precio
0 contraprestacion y la forma y plazos en que se satisfaga. Si la adquisicion se hiciere en forma
conjunta y sin atribucién de cuotas, se presumird su voluntad favorable al caracter ganancial de
tales bienes (Articulo 1355).

Los bienes adquiridos por uno de los conyuges, constante la sociedad por precio aplazado,
tendran naturaleza ganancial si el primer desembolso tuviera tal caracter, aunque los plazos

restantes se satisfagan con dinero privativo (Articulo 1356).

Los bienes comprados a plazos por uno de los cényuges antes de comenzar la sociedad
tendran siempre caracter privativo, aun cuando la totalidad o parte del precio aplazado se

satisfaga con dinero ganancial (Articulo 1357).

Cuando conforme a este Codigo los bienes sean privativos 0 gananciales, con independencia
de la procedencia del caudal con que la adquisicion se realice, habra de reembolsarse el valor
satisfecho a costa, respectivamente, del caudal comun o del propio, mediante el reintegro de su

importe actualizado al tiempo de la liquidacién (Articulo 1358).

Las edificaciones, plantaciones y cualesquiera otras mejoras que se realicen en los bienes
gananciales y en los privativos tendran el caracter correspondiente a los bienes a que afecten,
sin perjuicio del reembolso del valor satisfecho. No obstante, si la mejora hecha en bienes
privativos fuese debida a la inversién de fondos comunes o a la actividad de cualquiera de los
cényuges, la sociedad sera acreedora del aumento del valor que los bienes tengan como
consecuencia de la mejora, al tiempo de la disolucién de la sociedad o de la enajenacion del
bien mejorado. Lo mismo se aplicardn a los incrementos patrimoniales incorporados a una
explotacion, establecimiento mercantil u otro género de empresa. De esta forma podemos decir
gue se presumen gananciales los bienes existentes en el matrimonio mientras no se pruebe que

pertenecen privativamente a uno de los dos conyuges. (Cédigo Civil de Espafia, 2019)

Deudas
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Articulo 1362. Seran de cargo de la sociedad de gananciales los gastos que se originen por las

siguientes causas:

1.2 El sostenimiento de la familia, que incluye alimentacién, educacién y formas de vida
acostumbradas, de los hijos comunes, esto respondiendo a las circunstancias de la familia. La
alimentacién y educacion de los hijos de uno solo de los cényuges correra a cargo de la
sociedad de gananciales cuando convivan en el hogar familiar. En caso contrario, los gastos
derivados de estos conceptos seran sufragados por la sociedad de gananciales, pero daran
lugar a reintegro en el momento de la liquidacion.

2.2 La adquisicion, tenencia y disfrute de los bienes comunes.
3.2 La administracion ordinaria de los bienes privativos de cualquiera de los cényuges.

4.2 La explotacion regular de los negocios o el desempefio de la profesién, arte u oficio de cada
conyuge. (Codigo Civil de Espafia, 2019)

También respondera la sociedad de las cantidades donadas o prometidas por ambos conyuges
de comun acuerdo, cuando no hubiesen pactado que hayan de satisfacerse con los bienes
privativos de uno de ellos en todo o en parte. El conyuge que hubiere aportado bienes privativos
para los gastos o pagos que sean de cargo de la sociedad tendra derecho a ser reintegrado del

valor a costa del patrimonio comdn.

Segun el articulo 1365, los bienes gananciales son propias del conyuge acreedor de las deudas:

1.° En el ejercicio de la potestad doméstica o de la gestion o disposicion de gananciales, que
por ley o por capitulos le corresponda.

2.° En el gjercicio ordinario de la profesién, arte u oficio o en la administracion ordinaria de los
propios bienes. Si uno de los cényuges fuera comerciante, se estara a lo dispuesto en el Cadigo

de Comercio.

Las obligaciones extracontractuales de un cényuge, consecuencia de su actuacion en beneficio
de la sociedad conyugal o en el ambito de la administracién de los bienes, seran de la
responsabilidad y cargo de aquélla, salvo si fuesen debidas a dolo o culpa grave del cényuge
deudor. (Articulo 1366)

85



También responderan los bienes gananciales de las obligaciones contraidas por uno solo de
los cényuges en caso de separacién de hecho para atender a los gastos de sostenimiento,

prevision y educacién de los hijos que estén a cargo de la sociedad de gananciales. (Articulo

1368).

De las deudas de un cényuge que sean, ademas, deudas de la sociedad responderan también

solidariamente los bienes de ésta.

Lo perdido y pagado durante el matrimonio por alguno de los conyuges en cualquier clase de
juego no disminuira su parte respectiva de los gananciales siempre que el importe de aquella
pérdida pudiere considerarse moderada con arreglo al uso y circunstancias de la familia. De lo
perdido y no pagado por alguno de los cényuges en los juegos en que la ley concede accién
para reclamar lo que se gane responden exclusivamente los bienes privativos del deudor
(Articulo 1371).

Cabe sefalar que, en el caso de las deudas individuales, cada conyuge debe responder a estas
con su patrimonio personal y de no ser suficiente este, el acreedor podra pedir el embargo de
bienes gananciales, lo cual sera notificado al otro conyuge quien, a su vez, podra exigir que en
la traba se sustituyan los bienes comunes por la parte que ostenta el cényuge deudor en la
sociedad conyugal. En estas circunstancias, el embargo llevara consigo la disolucion de la
sociedad. Por otro lado, si el embargue se realizase sobre bienes comunes, se reputara que el
cényuge deudor tiene recibido, a cuenta de su participacion, el valor de aquéllos al tiempo en
gue los abone con otros caudales propios o al tiempo de liquidacion de la sociedad conyugal.
(Articulo 1373)

Tras la disolucion se aplicara el régimen de separacion de bienes, salvo que, en el plazo de tres
meses, el coényuge del deudor opte en documento publico por el comienzo de una nueva

sociedad de gananciales. (Articulo 1374) (Codigo Civil de Espafia, 2019)

Administracién de la sociedad de gananciales
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En defecto de pacto en capitulaciones, la gestion y disposiciones de los bienes gananciales
corresponde conjuntamente a los conyuges. Para realizar ciertos actos de disposicién a titulo
oneroso sobre bienes gananciales se necesitara el consentimiento de ambos cényuges. (Codigo
Civil de Espafia, 2019) En el caso de que para la realizacion de un acto administrativo se
requiriese el consentimiento de ambos cényuges y uno de estos no accediera, se encontrase
impedido para prestarlo 0 se negase injustificadamente, el juez puede proceder a suplirlo si la
peticion estuviese bien fundamentada. Si uno lo negare o estuviere impedido para prestarlo,
podré el Juez autorizar uno o varios actos dispositivos cuando lo considere de interés para la
familia. Excepcionalmente acordara las limitaciones o cautelas que estime convenientes.
(Cddigo Civil de Espafa, 2019)

Seran nulos los actos a titulo gratuito si no concurre el consentimiento de ambos cényuges.

Cada uno de los cényuges podra disponer por testamento de la mitad de los bienes gananciales.

La disposicion testamentaria de un bien ganancial producird todos sus efectos si fuere
adjudicado a la herencia del testador. En caso contrario se entendera legado el valor que tuviera

al tiempo del fallecimiento. (Articulo 1380).

Cada conyuge podra, sin el consentimiento del otro, pero siempre con su conocimiento, tomar
como anticipo el numerario ganancial que le sea necesario, de acuerdo con los usos y
circunstancias de la familia, para el ejercicio de su profesion o la administracién ordinaria de sus
bienes. (Articulo 1382)

Deben los cényuges informarse reciproca y periddicamente sobre la situacion y rendimientos
de cualquier actividad econdmica suya de esta forma seran validos los actos de administracion
de bienes y los de disposicién de dinero o titulos valores realizados por el conyuge a cuyo

nombre o poder se encuentren.

Para realizar gastos urgentes de caracter necesario, aun cuando sean extraordinarios, bastara

el consentimiento de uno sélo de los conyuges.

La administracion y disposicion de los bienes de la sociedad de gananciales se transferir4 por

ministerio de la ley al coOnyuge que sea tutor o representante legal de su consorte.
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Los Tribunales podran conferir la administracién a uno solo de los conyuges cuando el otro se
encontrare en imposibilidad de prestar consentimiento o hubiere abandonado la familia o
existiere separacion de hecho. El conyuge en quien recaiga la administracion tendra para ello
plenas facultades, salvo que el Juez, cuando lo considere de interés para la familia, establezca

cautelas o limitaciones.

Si como consecuencia de un acto de administracion o de disposicion llevado a cabo por uno
solo de los conyuges hubiere éste obtenido un beneficio o lucro exclusivo para él u ocasionado
dolosamente un dafio a la sociedad, sera deudor a la misma por su importe, aunque el otro
coényuge no impugne cuando proceda la eficacia del acto. Podemos ver que cuando el conyuge
realiza algun acto en fraude de los derechos de su consorte sera, en todo caso, y, ademas, si
el adquirente hubiere procedido de mala fe, el acto sera rescindible. (Cédigo Civil de Espafia,
2019)

Disolucion y liquidacion de la sociedad de gananciales

La sociedad de gananciales concluira de pleno derecho:

1.° Cuando se disuelva el matrimonio.
2.9 Cuando sea declarado nulo.
3.° Cuando se acuerde la separacion legal de los conyuges.

4.° Cuando los conyuges convengan un régimen econdmico distinto en la forma prevenida en
este Cddigo. (articulo,1392)

También concluira por decision judicial la sociedad de gananciales, a peticion de uno de los

cényuges, en alguno de los casos siguientes:

1.° El otro conyuge fuese declarado judicialmente como incapacitado, prodigo, ausente o en
quiebra o concurso de acreedores, o condenado por abandono de familia.

Para que el Juez acuerde la disoluciéon bastara que el conyuge que la pidiere presente la
correspondiente resolucion judicial.
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2.° Que el otro cényuge se encontrase realizando por si solo actos dispositivos o de gestion
patrimonial que entrafien fraude, dafo o peligro para los derechos del otro en la sociedad. 3.°
Llevar separado de hecho mas de un afio por acuerdo mutuo o por abandono del hogar. 4.°
Incumplir grave y reiteradamente el deber de informar sobre la marcha y rendimientos de sus
actividades econdmicas (articulo, 1393). En cuanto a la disolucién de la sociedad por el embargo
de la parte de uno de los cényuges por deudas propias, se estara a lo especialmente dispuesto
en este Cadigo.

Los efectos de la disolucion prevista en el articulo anterior se produciran desde la fecha en que
se acuerde. De seguirse pleito sobre la concurrencia de la causa de disolucion, iniciada la
tramitacion del mismo, se practicara el inventario, y el Juez adoptara las medidas necesarias
para la administracion del caudal, requiriéndose, licencia judicial para todos los actos que
excedan de la administracion ordinaria.

Cuando la sociedad de gananciales se disuelva por nulidad del matrimonio y uno de los
conyuges hubiera sido declarado de mala fe, podréa el otro optar por la liquidacion del régimen
matrimonial segin las normas de esta seccion o por las disposiciones relativas al régimen de
participacion, y el contrayente de mala fe no tendra derecho a participar en las ganancias
obtenidas por su consorte. Una vez que la sociedad haya quedado disuelta se realiza su
correspondiente liquidacion, la misma que desarrollara un inventario del activo y pasivo de la

sociedad.

Habran de comprenderse en el activo:

1.° Los bienes gananciales vigentes en el momento de la disolucién.

2.° El importe actualizado del valor que tenian los bienes al ser enajenados por negocio ilegal
o fraudulento si no hubieran sido recuperados.

3.° El importe actualizado de las cantidades pagadas por la sociedad que fueran de cargo solo
de un conyuge y en general las que constituyen créditos de la sociedad contra éste. (Codigo
Civil de Chile, 2000)

Por su parte, el pasivo de la sociedad estard integrado por las siguientes partidas:
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1.2 Las deudas pendientes a cargo de la sociedad.

2.2 Elimporte actualizado del valor de los bienes privativos cuando su restitucién deba hacerse
en metélico por haber sido gastados en interés de la sociedad.

Igual regla se aplicara a los deterioros producidos en dichos bienes por su uso en beneficio de
la sociedad.

3.2 El importe actualizado de las cantidades que, habiendo sido pagadas por uno solo de los
cényuges, fueran de cargo de la sociedad y, en general, las que constituyan créditos de los

conyuges contra la sociedad (Cddigo Civil de Chile, 2000).

Una vez concluido el inventario, lo primero en realizarse es la cancelacion de las deudas de la
sociedad, en las cuales la deuda alimenticia tiene preferencia. Si inventario determina que el
caudal existente no alcanzase para saldar dicha deuda, se observard lo dispuesto para la

concurrencia y prelacion de créditos.

Cuando las deudas no se han pagado por completo, los acreedores mantienen sus créditos
contra el cényuge deudor. Por su parte, el conyuge no deudor podra responder con los bienes

gue le han sido atribuidos debidamente bajo el inventario judicial o extrajudicial.

Una vez concluidos todos los procesos anteriores, el valor remanente constituird el haber de la
sociedad de gananciales, y sera este capital o bienes comunes restantes los que dividiran por

mitad entre los cdnyuges o sus respectivos herederos.

En el caso de que uno de los conyuges fuese acreedor del otro puede determinarse el pago del
crédito a través de bienes comunes, a menos que el conyuge deudor decida pagar su deuda

voluntariamente.

Como sefiala el Cédigo Civil de Chile (2000), cada conyuge tendra derecho a que se incluyan

con preferencia en su haber, hasta donde éste alcance:

1.° Los bienes de uso personal no incluidos en el nimero 7 del articulo 1.346.

90



2.° La explotacion econdmica que gestione efectivamente.
3.° El local donde hubiese venido ejerciendo su profesion.

4.° En caso de muerte del otro conyuge, la vivienda donde tuviese la residencia habitual.

Para los puntos 3y 4, el conyuge podra pedir que se le atribuyan los bienes de propiedad o un
derecho de uso o habitacién de los bienes. Sin embargo, si el valor de los bienes adjudicados
fuese superior al haber adquirido por el conyuge, este deberé abonar la diferencia en dinero de
los bienes que desea que se le atribuya. Por otro lado, de la masa comun de bienes se daran
alimentos a los cényuges o, en su caso, al sobreviviente y a los hijos mientras se proceda a la
culminacion del inventario, hasta que se entregue el haber al otro cényuge, pero si estos
exceden a lo determinado, en razén de frutos y rentas, estos valores se les rebajaran de su

haber personal.

4.4.-- Regimenes Patrimoniales y Administracién de la sociedad conyugal en Inglaterra

Nos referiremos ahora al régimen econémico legal en Reino Unido como sabemos, con la
expresion paises del Reino Unido se designan las naciones de Inglaterra, Irlanda del Norte,
Escocia y Gales, gue unidos, forman el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, como
vemos entonces Inglaterra es una de las cuatro naciones constituyentes del Reino Unido, aqui
se presenta “El régimen de separacion de bienes asignacién judicial del patrimonio segun el
principio de equidad” para ello tomaremos como base la “Revista Castellano Manchega de
Ciencias Sociales” en su articulo sobre “EL REGIMEN ECONOMICO

MATRIMONIAL EN EL REINO UNIDQO” del autor Alfonso Ortega Giménez .

4.5.1. La familia juridica del common law

El Common Law es una de las grandes familias juridicas, aunque abarca casi a una cuarta parte
de los paises del mundo, la familia juridica se caracteriza por una increible armonia en sus

caracteristicas esenciales.

El Common Law es el sistema juridico vigente en Inglaterra y en la mayoria de los paises de

tradicién anglosajona, pero también da nombre a toda una tradicion juridica o familia del
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Derecho. En sentido estricto podemos decir que es el sistema juridico creado en Inglaterra tras
la conquista normanda Se llamé common (comun) porque paso a ser el Derecho de aplicacion
general en todo el reino por parte de los tribunales del rey, los cuales seguian un mismo

conjunto de principios y reglas juridicas.

En un sentido mas amplio se habla de Common Law para referirse a aquel sistema legal basado,
primordialmente, en las decisiones adoptadas por los tribunales, en contraste con los sistemas
de Derecho Civil o tradicion romano--germanica, como el nuestro, donde la principal fuente de
Derecho es la Ley.

Caracteristicas del Common Law

El Common Law; conjunto de normas no escritas y no promulgadas o sancionadas. Se
fundamenta, por tanto, en el Derecho de caracter eminentemente jurisprudencial. De ahi el
dicho cominmente utilizado por los juristas anglosajones de Remedies precede rights, que
podria traducirse por “la accion crea el derecho”, y que hace referencia a que son las acciones
0 los procedimientos judiciales interpuestos antes los tribunales los que dan pie a las

decisiones de los jueces que, a su vez, crean el Derecho.

La separacion de bienes es el “régimen legal” en practicamente todos los paises con Common
Law, el matrimonio no tiene efecto alguno sobre la propiedad y la capacidad de disposicion de
los conyuges. Por ello en el Common Law no se cita ni una sola vez el concepto de régimen
econdémico del matrimonio. Sin embargo, en caso de divorcio, el tribunal puede asignar bienes

de un cényuge al otro cényuge, aplicando el principio de equidad. (Giménez, 2017)

Esto esta regulado procesalmente como una facultad del juzgador (con frecuencia en una ley,
Matrimonial Causes), pero no como una regla sustantiva para el régimen de bienes en el
matrimonio. El juez puede aplicar su criterio tanto basandose en motivos de régimen econémico
como también en materia de alimentos. La ley regula ciertamente en muchos paises las
circunstancias a la hora de aplicar este, de ahi que en muchas ocasiones la denominacién
habitual de “régimen econdmico” del Common Law, como separacion de bienes, se entiende

como demasiado limitada. (Giménez, 2017)
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Resulta méas apropiado hablar de una separacién de bienes con asignacion judicial del
patrimonio segun el principio de equidad. El porcentaje que vienen asignando los juzgados al
cényuge con menos ingresos o0 al conyuge encargado de las tareas del hogar es hoy
notablemente superior al de otros tiempos. Esto también puede dar lugar, sobre todo, a un
reparto del patrimonio por la mitad, toda vez que los tribunales, partiendo ahora del principio de
igualdad, consideran compatible llevar la casa y la educacion de los hijos con la actividad

profesional. (Giménez, 2017)

Al contrario de lo que ocurre en la sociedad legal de gananciales, la asignacion judicial del
patrimonio puede abarcar también otros elementos patrimoniales que uno de los conyuges
haya aportado al matrimonio (en este sentido, totalmente comparable con la plena comunidad
de bienes). Los regimenes econdmicos matrimoniales de las jurisdicciones continentales
delimitan los derechos de propiedad de los conyuges y proporcionan reglas claras de divisién
de los bienes en caso de divorcio. (Giménez, 2017)

El régimen econémico matrimonial por defecto puede no ser el adecuado para todos los
matrimonios (aunque probablemente lo sea para la gran mayoria), pero los sistemas juridicos
continentales otorgan prioridad a la seguridad juridica sobre la equidad individual con respecto
a la propiedad, otorgando a los otros efectos de la ruptura un tratamiento separado

(mayoritariamente discrecional).

Analizaremos ahora el Articulo sobre el “REGIMEN ECONOMICO Y PACTOS
MATRIMONIALES EN EL DERECHO COMPARADO EUROPEQ” de la abogada Lucia

Rozalén Creus el mismo que nos dice que en el Derecho matrimonial de Inglaterra y Gales no
existe un régimen econémico matrimonial como tal, no se forma una comunidad de bienes, ni
por consiguiente el matrimonio tiene efectos patrimoniales, es decir, que, si los conyuges
adquieren cualquier bien constante matrimonio de forma conjunta, entre ellos se creara un
proindiviso ordinario, al igual que si lo compraran con otra cualquiera persona que no fuera su

conyuge. (Creus, 2019)

Pese a lo dicho, en caso de divorcio los Tribunales tiene una amplia y discrecional facultad para
realizar la liquidacion de los efectos econdmicos. Dicho esto tenemos que poner de manifiesto

gue los conyuges pueden otorgan los pactos que tengan a bien en orden a la distribucion de su
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patrimonio en caso de divorcio, ahora bien, como acabamos de manifestar el Tribunal dispone
de discrecionalidad a la hora de proceder a la liquidacion de los efectos econémicos del
matrimonio por lo que, pese a haber llegado a un acuerdo los conyuges sobre la distribucion de
su patrimonio, puede darse el caso que el Juez haga caso omiso de tal acuerdo y no lo aplique

en su resolucion. (Creus, 2019)

No siempre han sido vistos con buenos 0jos los pactos en este sentido. En el afio 1929 llega el
primer caso de disputa sobre la validez de un pacto matrimonial en el caso Hyman v. Hyman.
Sin entrar en el fondo del asunto tenemos que decir que de la Sentencia dictada en este
procedimiento se puede extraer que en ese momento los acuerdos matrimoniales establecidos
por los esposos no son obligatorios. Si bien es cierto que con el tiempo esta tendencia ha ido
matizdndose no es hasta 2006 con ocasion del caso Millers v. Millers & McFarlane&McFarlane,
donde se deja la puerta entreabierta a la admision de estos pactos, aunque todavia de forma
algo timida. (Creus, 2019)

En caso de que los conyuges se decidan por realizar tales pactos los mismos pueden otorgarse
tanto antes como después de la celebracion del matrimonio y no estéan sujetos a forma alguna
y pueden ser modificados en cualquier momento. Respecto de su validez decir que solamente
tienen virtualidad para el supuesto en que llegue a producirse el divorcio, puesto que en vigor
el matrimonio, ya hemos puesto de manifiesto que no existe régimen econémico. Llegado el
punto en que surgida la crisis matrimonial los conyuges deciden divorciarse, el Tribunal
procedera a llevar a cabo la liquidacion de los efectos patrimoniales dictando una serie de
Ordenes, de conformidad con lo establecido en la Ley de Causas Matrimoniales de 1973
(Matrimonial Causes Act 1973), siendo precisamente los articulos 23 — 24 B los que confieren

les confieren las meritadas facultades discrecionales para llevar a cabo el reparto de los bienes.

El art. 25 lista los asuntos que el tribunal ha de tener en cuenta al decidir como ejercitar sus
poderes, destacando entre éstos el bienestar de los hijos, siendo otras las necesidades, la

distribucion o la compensacion. Algunas de las medidas que se pueden adoptar son:

-- Ordenar a una de las partes efectuar un pago a tanto alzado en favor de la otra.
-- Ordenar a una de las partes efectuar pagos periddicos en favor de la otra.

-- Ordenar medidas que garanticen los pagos anteriores.
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-- Ordenar la transmision o liquidacién de los bienes mediante la venta de los mismos.
-- Ordenar la distribucion de los planes de pensiones.

-- Ordenar la modificacién de los acuerdos prenupciales o post--nupciales suscritos por los

cényuges.

No podemos decir que exista una norma que recoja la legalidad de los pactos matrimoniales
en el derecho inglés, tampoco una jurisprudencia unitaria respecto al respecto. Si que es cierto
gue cada vez son mas proclives a la admision de estos pactos. Como resume Antén Juéarez,
“un acuerdo sera considerado justo si las partes han tenido la informacion necesaria como para
conocer los efectos del acuerdo, si no han existido vicios del consentimiento, si no hay
disposiciones que perjudiquen a los hijos, si el acuerdo tiene como fin regular los bienes
privativos de los conyuges y si las circunstancias no han cambiado de tal forma que hagan el
acuerdo resulte injusto”. Concluyendo que existen mas limitaciones en cuanto a contenido, y

una mayor intervencion de los tribunales respecto del derecho norteamericano. (Creus, 2019)

4.4.2-- Diferencias entre el régimen econdmico matrimonial britanico y el régimen

econdmico matrimonial espafiol

Uno de los aspectos mas relevantes que los abogados deben analizar en los casos de divorcios
transfronterizos es el régimen econémico matrimonial, es decir, las normas que regulan la

propiedad de los bienes adquiridos durante el matrimonio.

En Espafia, el régimen econémico matrimonial por defecto, es decir, si los esposos no pactan
lo contrario, es el de comunidad de bienes, también denominado “sociedad de gananciales”.
Significa que todos los bienes adquiridos durante el matrimonio son de los dos cényuges a
partes iguales, lo que debe ser tenido en cuenta a la hora de proceder al reparto de los bienes
familiares. Algunos autores opinan que éste es también el régimen aplicable en Inglaterra y
Gales, pero esta afirmacion debe ser matizada, como haremos a continuacién. Catalufia y
Escocia, sin embargo, tienen por defecto el régimen de separacion de bienes que, en sentido
contrario al de comunidad, significa que los bienes adquiridos durante el matrimonio son
propiedad privativa del cényuge que los adquiere o pertenecen a los dos en proporcion al dinero
gue cada uno ha aportado para su adquisicion. La principal dificultad a la que nos enfrentamos

en estos casos es que, a diferencia de los sistemas basados en el Derecho civil como el
95



nuestro, el Derecho inglés no cuenta con un régimen econémico matrimonial como tal aplicable
al matrimonio. En Inglaterra y Gales no existe una comunidad de bienes. La celebraciéon del
matrimonio no tiene efectos patrimoniales, es decir, el matrimonio se no produce ningun efecto
inmediato sobre los derechos de propiedad de los conyuges. Sin embargo, en el momento del
divorcio los tribunales disponen de una amplia libertad para distribuir los ingresos y los activos
de los conyuges con el fin de lograr un resultado justo. Para conseguir este resultado pueden
dictar una gran variedad de 6rdenes o medidas judiciales conocidas como ancilliary relief

dirigidas a obtener la liquidacion de los efectos econémicos del matrimonio.

Esa libertad tiene una serie de limitaciones y pautas que orientan su aplicacién que aparecen
en la ley que regula los procesos de divorcio. También la jurisprudencia de los tribunales
ingleses ha matizado este tema sefalando que el principio general a aplicar debe ser el de
reparto igualitario de los bienes en caso de divorcio, es decir, como si existiera comunidad de
bienes, salvo que exista causa suficiente para apartarse de ese principio.

Asi lo establecen sentencias como la del asunto Charman vs. Charman (2007), en el cual, un
tribunal de apelacion inglés declar6: “entendemos que “el principio de reparto” significa que los
bienes deben ser repartidos en proporciones iguales a no ser que exista una buena razén para
apartarse de ese criterio”. Lo anterior tiene como consecuencia que se aplique, a posteriori, un
criterio parecido al de la comunidad de bienes espafiola. Pero hay que tener presente la gran
capacidad discrecional de la que el juez dispone para determinar el reparto de los bienes lo que,
en la practica, supone que sera dificil predecir el resultado de una sentencia de divorcio en un

caso concreto.

Si preguntamos a un abogado de familia inglés cudl es el régimen econdmico matrimonial que
existe en Inglaterra y Gales, nos miraran con franco desconcierto. ¢Por qué? Sencillamente
porque Inglaterra y Gales estan sujetos a la jurisdiccién de derecho comudn y no existe ni Codigo
Civil ni el concepto de régimen econémico matrimonial. Cuando dos personas heterosexuales
contraen matrimonio, o dos personas del mismo sexo se inscriben como pareja de hecho (en
Inglaterra el matrimonio homosexual no esta permitido), todos los bienes que figuren a su
nombre siguen siendo de su Unica titularidad. Cualquier obligacion que tenga a su nombre sigue
siendo de su cuenta exclusiva. Nada cambia en cuanto a la relacion juridica con terceros fuera

de la pareja.
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Si el marido es demandado por deudas, la esposa no corre el riesgo de ver embargados sus
bienes. Esto es, obviamente, en la medida en que ella pueda acreditar que los bienes son de
su exclusiva propiedad. Por ejemplo, si la esposa tiene una casa a su nombre, ya sea adquirida
antes o durante la vigencia del matrimonio, y sobre la cual el esposo no haya hecho ninguna
contribucién econdmica ni para su adquisicion ni para su mejora, si el esposo tiene acreedores
los bienes de la esposa siguen siendo de ella y no podran embargarla. Curiosamente, éste no
fue siempre el criterio, pues cambid a partir de la promulgacion de la Ley de Propiedad de 1925,
cuya seccién 37 dejo sentado que: “El marido y la mujer, a los efectos de adquisicion de
cualquier participacion en propiedad, en virtud de una disposicion ya hecha o que se llevara a
efecto después de la entrada en vigor de esta Ley, seran tratados como dos personas distintas.”
Por tanto, en Derecho inglés no se produce una confusion de patrimonios como consecuencia
del matrimonio. De ahi que exista el mito de que en Inglaterra tienen “separacion de bienes”, en
relacion con terceros, puesto que los conyuges conservan su propio patrimonio durante toda la
vigencia del matrimonio. Desde el punto de vista del abogado espafiol, ésta es la pregunta mas
frecuente cuando las partes inician un procedimiento de divorcio y surge la cuestién de la
aplicacion del Derecho inglés. En este contexto, pensar que existe el régimen de “separacion
de bienes” no puede estar mas lejos de la realidad. En caso de divorcio o separacion de la
pareja de hecho debidamente inscrita, tanto los bienes como los ingresos se distribuyen, en
Inglaterra y Gales, tomando en consideracion lo establecido en la Seccién 25 de la Ley de

Procedimientos Matrimoniales de 1973.

Dicha Seccién 25 (1 y 2) de la Ley de Procedimientos Matrimoniales de 1973 establece una

serie de factores que deben tenerse en cuenta: *

a) los ingresos, capacidad adquisitiva, propiedades y otros recursos financieros que cada una
de las partes del matrimonio tuviera o pudiera adquirir previsiblemente en el futuro, incluyendo
en el caso de capacidad adquisitiva, cualquier incremento en dicha capacidad que pudiera
ser, en la opinién de los Tribunales, razonable esperar que una de las partes del matrimonio
realizara.

b) las necesidades financieras, obligaciones y responsabilidades que cada uno de los miembros
del matrimonio tenga o pueda tener en el futuro.

c) el nivel de vida disfrutado por la familia antes de la ruptura del matrimonio.

d) la edad de cada una de las partes al casarse y la duracion del matrimonio.
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e) cualquier incapacidad fisica o psiquica de cualquiera de los miembros del matrimonio.

f) las contribuciones hechas por cada una de las partes o las que pudiera hacer en el futuro
para el bienestar de la familia, incluyendo cualquier contribucion para el mantenimiento del
hogar o el cuidado de la familia.

g) la conducta de cada una de las partes, si dicha conducta fuera en opinion del Tribunal injusto
no considerar.

h) en el caso de procedimientos de divorcio o anulacion del matrimonio, el valor para cada una
de las partes del matrimonio de cualquier beneficio que, como consecuencia de la disolucion
del matrimonio, la parte perdiera la posibilidad de adquirir’. Ademas, los Tribunales ingleses
tendran en cuenta la jurisprudencia, en particular la reciente decisién de la Casa de los Lores
en el caso Miller vs. Miller (2006) o, con anterioridad en el caso White vs. White (2000).

En el caso White se sefial6 que, a la hora de valorar los bienes matrimoniales, el Tribunal tiene
derecho a tener en cuenta todos los bienes independientemente de su origen y a nombre de
quién conste la posesion o el registro. No importa quién aporté qué al matrimonio ni como ni
donde se adquirieron los bienes posteriores, ya que el tribunal tiene pleno poder para incluir el
valor de dichos bienes en su valoracion global, asi como a incluir bienes registrados a nombre

de una sola de las partes. (Creus, 2019)

El caso Miller fue dilucidado por la Casa de los Lores que es el mas alto Tribunal del Reino
Unido. En concreto, las partes deberan cumplimentar el denominado “Formulario E”, y hacer
una relacion de todos sus bienes y derechos, ya sean adquiridos con anterioridad al matrimonio,
durante la vigencia del mismo, o que esté previsto adquirir en un futuro (herencias, bonos, etc.).
Todos estos bienes y derechos forman el llamado “saco matrimonial”’, cuyo contenido el
Juzgado ha de distribuir entre las partes. El principal factor a tener en cuenta en la mayoria de

los casos son las necesidades de la familia mas que las contribuciones de los. (Creus, 2019)

En el caso McFarlane vs. McFarlane (2006), relativo a las consecuencias economicas del
divorcio, se identifico la necesidad, la compensacion y el reparto como los tres elementos a
tener en cuenta para resolver un caso con justicia. Esto es, hay una serie de factores que el
tribunal debe tener en cuenta a la hora de tomar su determinacién, incluyendo necesidades
presentes y futuras, recursos, capacidad de generar ingresos, edad, duracién del matrimonio y

las contribuciones de cada cényuge a la economia familiar. No hay una remisién expresa a
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ningun régimen matrimonial ni a capitulaciones matrimoniales, aunque lo cierto es que la
jurisprudencia inglesa esta avanzando en este tema, y ya hay algun caso reciente como el de Z
y Z (2011) enrelacién a un régimen de “separacion de bienes” francés pactado por los conyuges,
segun el cual en Francia la esposa hubiera recibido el 15% del haber conyugal, mientras que
en Inglaterra el Tribunal le otorgd un 40%. Si no hubiera sido porque firmaron el pacto sobre el
régimen econémico matrimonial, hubiera recibido, con casi total seguridad, el 50% del haber
conyugal. (Giménez, 2017) En este caso, las partes eran muy ricas, y su patrimonio excedia
con creces sus necesidades. El 40% de los bienes permiti6 que la esposa tuviese mas que
suficiente para vivir manteniendo un alto nivel de vida. En un asunto mas modesto es muy
dudoso que el hecho de que el matrimonio hubiera firmado unas capitulaciones fijando su
régimen econdémico matrimonial tuviera efecto alguno en las medidas definitivas. Las
aportaciones de las cényuges previas al matrimonio son meramente un factor a tener en cuenta.
No estan protegidas y, cuando existen necesidades, sobre todo necesidades de alojamiento, la
realidad es que a los Tribunales ingleses no les importa la procedencia del bien, a excepcion de
matrimonios de muy corta duracién. Pongamos como ejemplo el caso del matrimonio de Paul
McCartney con Heather Mills. (Giménez, 2017)

A pesar de que ella no aport6é nada al matrimonio y él era quien aportaba todos sus bienes al
mismo, aun asi, la Sra. Mills recibié 25 millones de libras. Esta suma era para cubrir sus
necesidades. Los Tribunales ingleses no tienen ningln reparo en transmitir bienes de un
cényuge a otro o de una parte a otra, y ello incluye hasta las pensiones de jubilacién. Un
Tribunal inglés no tiene ningun problema en transmitir la titularidad de una propiedad recibida
por herencia por una de las partes a la otra si lo considera necesario. El hecho de quién sea
titular del bien es irrelevante a efectos practicos. Por tanto, si comparamos ambos
ordenamientos en este punto, no pueden ser mas dispares, pues en Espafia siempre existe un
régimen econdmico matrimonial, bien porque lo estipulen los cényuges en capitulaciones
matrimoniales o por disposicion legal segiin su vecindad civil, con las limitaciones establecidas
en el Caodigo Civil. (Giménez, 2017)

El Juez esta obligado a respetar la titularidad de los bienes y la naturaleza de los mismos,
privativa o ganancial, sin que pueda disponer de ellos segun su criterio. De hecho, en Espafia
ni siquiera la distribucién de los bienes matrimoniales se contempla en el procedimiento de
divorcio, siendo éste un procedimiento distinto del de liquidacion del haber conyugal. Asi, desde

Nl

el punto de vista del abogado espafiol, el “régimen econémico matrimonial inglés” se parece
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mas a un régimen ganancial sui generis, que al régimen de separacién de bienes cuando nos
encontramos en un proceso de divorcio. Desde el punto de vista del abogado inglés, jno hay tal

régimen matrimonial!

4.5.-- Regimenes Patrimoniales y Administracion de la sociedad conyugal en Estados

Unidos La abogada Maria Dolores Cervilla Garzén, Profesora de Derecho Civil de Universidad
de Cadiz en su articulo “ACUERDOS PREMATRIMONIALES Y MATRIMONIALES EN EL
ACTUAL DERECHO DE LOS ESTADOS UNIDOS” escrito en el 2017;; sobre los acuerdos
prematrimoniales en los EE.UU, se dedicé a indagar en este complejo sistema estadounidense
sustentado en los cases law asi como en las nhormativas propias de cada Estado que, con ciertas
particularidades, regulaba, de forma novedosa, estos instrumentos convencionales. (Garzon,
2017)

Ella recalca en su articulo, que con el recorrido normativo y jurisprudencial tuvo la oportunidad
de descubrir una nueva forma de entender el Derecho de Familia, aparentemente distinta a la
gue, como jurista continental estaba acostumbrada o, al menos, consideraba como la
adecuada, sin que hubiera representado, hasta ese momento, otra posibilidad. “Al adentrarme
en sus estructuras y postulados, acabo concluyendo que, en puridad, no existian esas
diferencias y que, en definitiva, casi estabamos hablando de lo mismo, pero con nomenclaturas
distintas”. La aprobacién de Cddigo de Familia Catalan y la reproduccién de las reglas nacidas
en los cases law de EE.UU. para regular los acuerdos prematrimoniales con previsiones de
ruptura, introducidas, esta vez, en un ordenamiento tipico del Derecho continental corroboré mi
apreciacion de que, en esencia, las reglas son muy semejantes (como semejantes son los

conflictos que en ambas sociedades se generan). (Garzon, 2017)

Desde esta perspectiva, pues, la mirada al Derecho estadounidense, de un sistema que
resolvia los problemas de los acuerdos entre futuros cényuges podian generar, como
investigadora, acercar al lector al marco normativo actual en el Derecho estadounidense
construido sobre la base de la jurisprudencia mas recientes. Marco normativo que, si bien difiere
del inicialmente en los primeros cases law, es el producto de una evolucion légica de las normas
adaptédndose a nuevas realidades, asi como simplificando soluciones. En definitiva, resolviendo

conflictos, que es la mision y el sentido del Derecho. (Garzon, 2017)
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En el Estado de Florida, con un interés unificador, en 1983. la National Conference of
Commissioners on Uniform State Laws (Actas uniformes de acuerdo prematrimonial) aprueba
un Acta que pretende ser el armazdn en el que se sostenga el régimen juridico de los acuerdos
prematrimoniales. Desde que se pronuncié la primera sentencia en el afio 1972 se habian
sucedido una serie de resoluciones judiciales en los distintos Estados de la Unién, que
proponian soluciones en diferentes aspectos del régimen juridico de esta modalidad
contractual. En verdad, en 1983 ya no se debatia sobre la validez o invalidez de los acuerdos
prematrimoniales en si mismos considerados, sino que se cuestionaba, al igual que cualquier
otro contrato, su eficacia en determinadas circunstancias, o, si se quiere, la de concretas
clausulas. (Garzon, 2017)

Hasta entonces, se recurria a las normas generales de los contratos, interpretadas, en muchas
ocasiones, de manera forzada o influida por el interés familiar que en ellos se protege, muy
cercano y, a veces, identificado con el interés publico. Construido sobre los cases law, Uniform
Premarital Agreement Acts (a partir de ahora, UPAA), selecciona y aglutina las reglas nacida en
los Tribunales, ofreciendo a los Estados unas normas generales para incorporar en sus
legislaciones. Porque UPAA no es un texto normativo, es, simplemente, una propuesta a la que
los Estados pueden o no acogerse, bien reproduciendo, con literalidad sus postulados,
siguiendo sélo aquellos que considere conveniente, 0 modificando sus preceptos al realizar
determinadas adaptaciones del mismo. Esto ha dado lugar a una recepcion parcial de la UPAA,
ha sido aceptada por veintisiete Estados de los que comportan la Unién (practicamente la
mitad), de los cuales sélo trece reproducen el texto y pudiendo afirmarse que existe una

completa unificacién en la materia. (Garzén, 2017)

No obstante, esta aseveracibn merece ser matizada, pues, incluso en los Estados donde la
recepcion es plena es posible apreciar diferencias como consecuencia de la interpretacion que
de las normas han llevado a cabo los Tribunales. En cambio, en los trece Estados restantes,
aungue inspirada en sus preceptos, la acogida no ha sido completa pues se han introducido
variantes o modificaciones, algunas aclaratorias o interpretativas y otras de mayor calado. En
los Estados que han ignorado el texto el régimen juridico no tiene por qué ser, en todos los
casos, sensiblemente diferente; sin embargo, en alguno de ellos, es tan opuesto que convierte

en imposible la incorporacion del mismo. (Garzén, 2017)
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al sentar las bases sobre las que se construyen las distintas legislaciones, esta Acta ha supuesto
un importante paso hacia la uniformidad, sobre la materia y sobre las que discurren las
decisiones de los cases law, auténticas fuentes del Derecho. Sin mas premisas, pues, pasemaos,
a describir las reglas contenidas en UPAA que actian como pautas a seguir con la finalidad de
uniformar los regimenes juridicos de los Estados miembros de la Union. (Garzén, 2017) En
relacién al ambito de aplicacién, éste se circunscribe soélo a los acuerdos prematrimoniales con
eficacia durante el matrimonio o al finalizar, como consecuencia del divorcio o del fallecimiento
de uno de los cényuges. Quedan excluidos, por consiguiente, los acuerdos concertados durante
el matrimonio, asi como los pactos convivenciales. Excepcionalmente, se admite la validez de
sus previsiones para el supuesto de nulidad matrimonial, si, en caso contrario, se produjera un
resultado injusto. No es el contenido del acuerdo lo que determina el régimen juridico
establecido en el Acta, sino el hecho de que dichos pactos se concierten previamente al
matrimonio y, por supuesto, el consiguiente matrimonio de los contratantes. Para comprender
esta opcién, ciertamente de dificil justificacion si se buscan argumentos juridicos que la
fundamente, debemos situarnos en el momento en que se realiza el documento. (Garzén, 2017)
El Acta se preocupa soélo de los acuerdos prematrimoniales como realidad juridica huérfana, por

su novedad, de una estructura normativa, obviando los acuerdos matrimoniales.

De acuerdo con este planteamiento, no es extrafio que los redactores de la propuesta de ley
uniforme no se detengan en reflexionar sobre la oportunidad de que las reglas propuestas
pudieran, también, ser de aplicacién a los acuerdos tomados después del matrimonio cuando
estos versen sobre el mismo contenido que los primeros. Si lo importante para fijar la aplicacion
del Acta es el hecho de que los pactos se concierten antes del matrimonio, es logico que el
contenido pase a un segundo plano, que sean irrelevantes los aspectos de la futura vida
conyugal objeto del mismo, dicho contenido puede ser de lo mas variado, bien sean pactos
sobre cuestiones relativas al régimen econémico del matrimonio, bien sobre previsiones para
el caso de ruptura del vinculo como consecuencia del divorcio o del fallecimiento de alguno de
los cényuges, bien sobre derechos personales de los conyuges, o cualquier otra materia, pues
la relacion de posibles contenidos es meramente ejemplificativa. Siempre y cuando se respeten

los siguientes limites:

1) La no vulneracion del orden publico.

2) Limite general para cualquier manifestacion de la autonomia de la voluntad.
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3) Que no afecte a los derechos alimenticios de los menores, limite especifico aludido en
UPAA.
Pueden ser reconducidas al orden publico sin ninguna novedad ya que el interés del menor no
es mas que una manifestacion del mismo. No obstante, suele ser habitual en los legisladores
y operadores juridicos dotar de autonomia al interés del menor, reforzando su relevancia y

visibilizando la proteccién que un colectivo tan vulnerable se merece. (Garzén, 2017)

Nos lleva a identificar como limite, no al interés del menor con caracter general, sino a una
concreta expresion de éste: los derechos de alimentos del que todo menor es titular y cuyos
obligados son los progenitores en funcion de sus recursos. No se trata de un olvido de los
redactores del Acta ni tampoco es reprochable tal circunscripcién sélo al aspecto patrimonial en
el que pudieran verse afectados los menores, de hecho, es, simplemente, acorde con las
materias susceptibles de acuerdo entre los futuros cényuges que afecten a los hijos: sélo
materias de contenido patrimonial. (Garzén, 2017)

En el Derecho norteamericano los derechos no patrimoniales de los menores (tipo de custodia,
régimen de visitas) se encuentran excluidos de la autonomia de la voluntad de los padres (o
futuros padres); por consiguiente, cualquier acuerdo sobre el particular no vincula a los
operadores juridicos. A diferencia de los derechos econémicos de los que los menores pudieran
ser titulares en caso de ruptura que pueden ser establecidos con anterioridad, incluso, a su
nacimiento y cuyo acuerdo sobre cuantia o condiciones de pago sera valido siempre que no
sea contrario al orden publico. Para puntualizar que los acuerdos prematrimoniales pueden
llegar a ser contratos sucesorios cuando versan sobre las consecuencias de la ruptura a causa
de la muerte de uno de los cényuges. De hecho, es bastante comun que ello sea asi
convirtiéndose en una forma muy frecuente de establecer la sucesién por causa de muerte

entre esposos o futuros esposos. (Garzén, 2017)

En segundo lugar, y en orden a los requisitos de los acuerdos, el texto establece la exigencia
de forma escrita lo que impide la validez del pacto concertado oralmente, ni, tampoco, la
modificacion del mismo o su revocacién que no adopte dicha formalidad. Ademas, como todo
contrato, es preciso que se haya tomado de forma voluntaria por los futuros contrayentes. A
diferencia de la jurisprudencia anterior que definen el sentido de “acuerdo voluntario” el Acta
no se detiene en precisarlo, dejando que sean los operadores juridicos los que asuman la

funcién de establecer y constatar, segun sus parametros, la existencia o no de voluntariedad.
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Si se contiene en el texto una presuncién de no voluntariedad: asi, se considera que el
consentimiento prestado no es libre, cuando el acuerdo, al momento de firmarse, pueda ser
calificado como desproporcionado. (Garzén, 2017) Un andlisis mas detenido de la propuesta
de ley uniforme, asi como de la jurisprudencia y de los textos de las distintas legislaciones
federales en los que el término “desproporcion” aparece nos servira para concretar su
significado y eliminar esa inseguridad que, ciertamente, no es tan significativa. En este sentido,
la desproporcion indicada se refiere a un desequilibrio patrimonial que se medira en el momento
de la firma del acuerdo, ya que cualquier otra lectura de “desproporcion” fuera del ambito
patrimonial reconducira el juicio sobre la ineficacia del pacto a un tema de transgresion del
orden publico. Como podemos ver, evoluciona hasta posiciones mas protectoras de los
intereses familiares que confluyen en este tipo de acuerdos y que justifica un tratamiento
diferenciado de los contratos mercantiles donde se protegen y regulan intereses particulares.
(Garzén, 2017)

El texto anterior en el tiempo al Uniform Premarital and Marital Agreement Acts, y que ha
ejercido una considerable influencia sobre sus postulados, es el elaborado por el American Law
Institute, de gran extension y que, al hilo del tratamiento y exposicién de las reglas sugeridas
en los supuestos de crisis matrimonial y de pareja, dedica el capitulo 7 a los acuerdos que
afectan al matrimonio. Con caracter general, se puede afirmar que, en sus disposiciones, en
este nuevo documento se abandonan las posiciones contractualistas de UPAA, y, desde la
sensibilidad a los intereses familiares en conflicto, construyen reglas dirigidas a su proteccion.
(Garzoén, 2017)

En esta linea de diferenciacion con los contratos comerciales, se consagra un desistimiento
unilateral del que son titulares ambos firmantes, que les legitima para dar por finalizada la
relacién juridica sin necesidad de alegar causa alguna, y que deberan ejercitar en el plazo de
treinta dias siguientes a la celebracion del acuerdo. Basta para ello que asi lo comunique, por
escrito, a la otra parte, y si hubiera entregado algun bien se le devuelva en el estado en que se
entregd. El cambio en el tratamiento de los acuerdos prematrimoniales se habia producido ya,
con anterioridad a la elaboracién de los Principios, en la jurisprudencia que, entre los afios 1983
y 2000 habian ido construyendo y aplicando reglas propias para estos pactos diferentes a las

tipicas de los contratos comerciales o mercantiles.
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Es preciso tener en cuenta que, cuando el acuerdo contiene previsiones de ruptura, ambos
momentos no coinciden, por lo que es muy posible que el escenario en que deban ser aplicados
sea diferente al de su celebracion, lo que incidira en el juicio de validez. El doble momento
implica, por consiguiente, un doble analisis a la hora de determinar la eficacia del pacto;; pues
el intérprete debera proceder aplicando las reglas que describiremos a continuacién en las dos

situaciones a las que estas se refieren. (Garzén, 2017)

Requisitos de eficacia atendiendo al momento de celebracion del acuerdo:

El consentimiento informado

Partiendo de que el consentimiento es la causa eficiente de todo contrato, la informacién se
presenta como el parametro que debe medir la libertad y voluntariedad de los sujetos que lo
expresan. A tal fin, en primer lugar, se establece la presuncién iuris tantum de que el
consentimiento emitido es libre e informado, si el pacto se celebré, al menos, treinta dias antes
de contraer matrimonio y si los firmantes recibieron asesoramiento legal e independiente o
tuvieron la posibilidad de recibirlo. Es en este Ultimo supuesto en el que se exige, cComo requisito
de validez, que el convenio esté redactado con un lenguaje sencillo, facilmente inteligible para

cualquier persona no profesional del Derecho. (Garzén, 2017)

Ahora bien, el contenido del pacto puede demandar una informacién adicional cuando se
aborden materias que implican que una de las partes contratantes se sitie o puede situarse,
en el futuro, en una situacibn mas perniciosa que la otra. En este sentido, el texto dispone
expresamente que, cuando se lleva a cabo una renuncia o limitacion del derecho a percibir una
pensién, o se pacta un régimen econémico matrimonial distinto de la comunidad de bienes o
ganancias, el conyuge o futuro conyuge perjudicado patrimonialmente debera recibir
informacion sobre el estado financiero de la otra parte. Asi, el documento analizado presume
gue el consentimiento es libre si el sujeto que renuncia o que se perjudica por pactar un régimen
economico de separacion o independencia patrimonial, conoce el valor patrimonial de dicho
acto;; y ello s6lo se alcanza si tiene conocimiento sobre el estado financiero del
patrimonialmente beneficiado, se considera de esta forma la informacién por escrito que

contenga los siguientes aspectos:

105



* Relacién de bienes con su valoracién segun mercado,
* Ingresos anuales de los Ultimos tres afos, asi como

» Informacion sobre si va a realizar alguna adquisicion importante o se prevé varien sus
ingresos o0 su patrimonio en los proximos tres afios. No es original la posibilidad de
declarar ineficaz un acuerdo que, al momento de ser aplicado, como consecuencia de
un cambio de circunstancias, provoca una desigualdad o, como dice el texto, una
injusticia sustancial, pues ya habia aparecido en la jurisprudencia e, incluso, recogida en

la legislacién de algunos Estados (Garzoén, 2017)

La dificultad estriba en determinar el concepto de injusticia, pues segun su amplitud la
proteccion sera mayor a la parte mas débil, en detrimento de la autonomia de la voluntad que,
en verdad, actuo libremente al celebrar el pacto. En cualquier caso, los principios excluyen de
esta revision los acuerdos matrimoniales en los que se modifique el régimen econémico
matrimonial, estableciéndose un cambio al régimen de comunidad, mas beneficioso, este

altimo, para la parte mas débil de la relacién. (Garzén, 2017)

Larevision del acuerdo se puede llevar a cabo en dos fases facilmente diferenciadas

En primer momento, para que surta la reclamacién de ineficacia por esta causa, es necesario

gue se aprecien alguno de los tres requisitos resefiados en el texto.

» Eltranscurso de un significativo plazo de tiempo establecido en la legislacion del Estado
0, en su defecto, diez afos;;

» El nacimiento o adopcién de un hijo, siempre que las partes no tuvieran hijos en comdn
al tiempo de celebrar el acuerdo;;

* Finalmente, que se haya producido un cambio en las circunstancias no previsible, de
manera que la aplicacion del acuerdo genere una injusticia sustancial, a las partes o0 a

los hijos.

La concurrencia del primero o segundo de los requisitos, en la medida que se refieren a un

hecho objetivo, es de facil prueba. En cambio, no lo es tanto el tercero de los aludidos que, por
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su ambigledad y subjetividad, se convierte en una puerta abierta para invocar la ineficacia del

acuerdo. (Garzoén, 2017)

En segundo lugar, el Tribunal debe analizar si, efectivamente, de los hechos alegados
(trascurso de plazo del tiempo, hijos o cambio de circunstancias) se ha producido una injusticia
sustancial que le legitime para dictaminar la invalidez del pacto. Para ello, la ley propone una
serie de criterios de valoracion de las pruebas aportadas. Asi, el juez debe tener presente el
hecho de que exista una gran diferencia entre las consecuencias de las crisis fijadas en el
acuerdo que se impugna y las que se hayan generado aplicando la legislacion vigente; o que,
en caso matrimonio de corta duracion, debera examinar la diferencia entre la situacion del
conyuge tras la aplicaciéon de las disposiciones del acuerdo con la que pudiera ser si hubiera
permanecido soltero. También es relevante en el caso de que la finalidad del acuerdo fuera
proteger a un tercero, constatar si dicho interés continda siendo digno de proteccién, asi como

el efecto del acuerdo para los hijos. (Garzon, 2017)

Acuerdos matrimoniales y prematrimoniales: un Unico régimen juridico

Para un jurista continental de nuestro siglo la distincién entre acuerdos prematrimoniales y
matrimoniales, siempre que los matrimoniales no tengan lugar en el ambito de la crisis, carece
de transcendencia juridica que no sea la supeditacién de la vigencia de los primeros a la
celebracién del matrimonio en un determinado plazo. No asi en el Derecho norteamericano
donde, tradicionalmente, se ha diferenciado entre ambos tipos de acuerdo en orden a fijar su

régimen juridico. (Garzén, 2017)

En este sentido, podemos afirmar que, en la mayoria de las legislaciones de los Estados que
componen la Unidn, asi como en las resoluciones emitidas por los operadores juridicos, se parte
de la premisa de que, excepto los acuerdos matrimoniales que versen sobre cuestiones
patrimoniales con transcendencia inter vivos 0 mortis causa, se deben exigir mayor rigor a los
acuerdos matrimoniales que a los prematrimoniales cuando se trata de determinar su eficacia o
alcance. El motivo de la disparidad en el tratamiento, reside en las relaciones de confianza que
son caracteristicas e intrinsecas a las relaciones conyugales y su posible incidencia en la
emision del consentimiento contractual, de forma que este, por estar condicionado por tales

factores sentimentales, no sea todo lo libre que fuera deseable. (Garzon, 2017)
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Diferente tratamiento de los acuerdos matrimoniales y prematrimoniales en los EE.UU.

Estados donde se prohibe o restringen los acuerdos matrimoniales

Del conjunto de Estados que componen la Unién, el que posee la regulacion mas rigurosa es
el Estado de Ohio: prohibe, expresamente, los acuerdos entre los esposos, excepto aquellos
gue son tomados en la crisis matrimonial, siempre que el contenido pueda verse sobre las

medidas econdmicas para los conyuges e hijos mientras se sustancia dicho procedimiento.

Siguiendo la linea rigorista de Ohio, otros Estados como Dakota del Sur, Oklahoma, California,
Wisconsin, Nuevo México y Montana, reproducen, en sus respectivas legislaciones, la norma
proveniente del ordenamiento juridico de Ohio que ya mencionamos, aunque le afladen un
matiz: quedan fuera de la prohibicién los acuerdos matrimoniales que versen sobre régimen
economico del matrimonio. Al mismo tiempo incluyen un requisito de forma que no se
encontraba en el precepto inspirador: la obligatoriedad de la forma escrita como requisito de
eficacia. No se ha producido, tampoco, en estos Estados pronunciamientos jurisprudenciales
apartandose del marco estricto de la norma y extendiendo el régimen consolidado de los
acuerdos prematrimoniales a los matrimoniales, otorgando un mayor espacio a la autonomia

privada de los conyuges. (Garzoén, 2017)

A grandes rasgos, podemos afirmar que la capacidad de contratacion entre los cényuges sélo
puede pactarse sobre régimen econdmico matrimonial con una exigencia de forma de caracter
sustancial, nos resulta muy significativa la necesidad de obtener los conyuges, previa solicitud
de mutuo acuerdo, una autorizacion judicial como requisito previo a la celebracion de un contrato
matrimonial. La citada autorizacion es preceptiva s6lo cuando los cényuges tienen la intencién
de celebrar un acuerdo cuya finalidad sea la modificacion del régimen econémico matrimonial,

ya establecido, o bien su rescision. (Garzon, 2017)

Se excluyen, en consecuencia, los acuerdos cuyo objetivo es fijar el régimen econdémico
matrimonial. La concesion de la autorizacion judicial se encuentra supeditada, en primer lugar,

a que el acuerdo modificativo o resolutorio se acomode a los intereses de ambos esposos, es
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decir, que sea mas beneficioso o Util a sus respectivas actividades profesionales o
empresariales o al nuevo disefio patrimonial de su matrimonio. En segundo lugar, y observado
el primero de los requisitos de fondo, es preciso que el contenido del contrato matrimonial sea
comprendido por los conyuges, de manera que el consentimiento no se encuentre viciado por

el error que genera la falta de informacién o comprension sobre lo pactado. (Garzén, 2017)

Estados que silencian los acuerdos matrimoniales Junto al grupo de Estados que limitan o
prohiben los acuerdos matrimoniales, concediéndole, de un tratamiento diferenciado de los
acuerdos prematrimoniales, se encuentran otro grupo de Estados que obvian este tipo de

acuerdos. Dicha omision debe ser valorada, pues no se trata de Estados que no regulen

ningun tipo de acuerdos entre conyuges o futuros cényuges;; desconocen los acuerdos
prematrimoniales como contratos validos y con efectos, pero omiten cualquier mencion a los

tomados dentro del matrimonio.

Es de vital importancia la jurisprudencia en el estudio de sus regimenes juridicos la
jurisprudencia, pues, dada la estructura de fuentes del Derecho Estadounidense, Al no estar
contemplados en las respectivas normativas no quiere decir, en modo alguno, que carezcan de

reglas, sino, simplemente, que éstas deben encontrarse en los cases law.

Empecemos la relacién con el Estado de Connecticut, donde el legislador que si regula los
acuerdos prematrimoniales, evita cualquier referencia en el texto, a la validez de los acuerdos
matrimoniales. Sin embargo, existe todo un régimen juridico que es el que, actualmente, se esta
aplicando en dicho Estado y que se ha disefiado a partir del primer pronunciamiento

jurisprudencial. (Garzon, 2017)

Nos estamos refiriendo a la sentencia que dicta la Corte Suprema de Connecticut el 26 de abril
2011, en el caso Bedrick v. Bedrick. Los hechos que generan tal resolucion son los siguientes:
como consecuencia de la ruptura matrimonial la ex esposa solicitar4 una cantidad superior a la
que, se pactd en un acuerdo matrimonial donde tal prevision se contenia. Se ha de tener
presente que el pacto fue firmado por la esposa muchos afios antes del divorcio y del
nacimiento de sus hijos, sin asesoramiento legal alguno, y llevando a cabo una serie de

renuncias desproporcionadas, que la esposa considera no le vincula por lo que le reclama a su
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ex marido una cantidad mayor a la convenida. Para evitar atender tal solicitud, el ex cényuge
alega la existencia de un acuerdo matrimonial cuya validez mantiene. Al hilo, pues, del
planteamiento descrito los operadores juridicos deben entrar a valorar la validez del acuerdo
matrimonial, eje y fundamento de las pretensiones. El juez de primera instancia, sobre la base
de la ineficacia de los acuerdos matrimoniales en el Estado de Connecticut, rechazo la
aplicacion del convenio al considerar que los acuerdos matrimoniales no eran validos en dicho
Estado. Recurrido el pronunciamiento, la Corte Suprema da un giro a la argumentacion y lleva
a cabo las siguientes consideraciones que se convierten en los pilares del régimen juridico de

los acuerdos matrimoniales en el citado Estado. (Garzon, 2017)

En primer lugar, declara, desde un razonamiento univoco sobre la validez de los acuerdos
prematrimoniales, que estos pactos, al igual que los tomados antes de la celebracién del
matrimonio, no contravienen el orden publico, por lo que, en principio, pueden ser calificados
eficaces. Sentada, pues, su validez general, la inicial equiparacion entre ambos tipos de
acuerdos se quiebra, ya que, como consecuencia de las relaciones de confianza y familiaridad
entre los cényuges, el examen particular de eficacia, ya centrado en los requisitos de
consentimiento, debe ser mas riguroso. Los instrumentos de los que puede servirse el intérprete
a tal fin, se reconducen a los principios propios del Derecho de los contratos para constatar si
los términos del acuerdo fueran conformes a la buena fe y equitativos al momento de su
celebracién, o no causaran un resultado desproporcionado al momento de la disolucion del
matrimonio. La ubicacion del juicio de eficacia en un “doble momento” temporal permite calificar
como moderna a esta sentencia, probablemente, bajo la influencia de los Principios, de la

jurisprudencia y de las legislaciones de otros Estados. (Garzén, 2017)

La concrecion de lo injusto o no equitativo del contenido de pacto al tiempo de su celebracion,
exige la toma en consideracion por los Tribunales de todas las circunstancias, tanto personales
de los esposos, como aquellas que concurren en ese momento temporal concreto (haber

recibido asesoramiento legal independiente, por ejemplo).

No obstante, pasar con éxito este primer filtro, no garantiza el reconocimiento de los plenos
efectos de lo pactado. Pues, segun el dictado de la resolucion, es posible declarar ineficaz un
acuerdo matrimonial que, aun nacido valido, al tiempo de ser aplicado genera un resultado
injusto debido al cambio de circunstancias do que ha dibujado un escenario distinto donde,

dificilmente, pueden justificarse sus postulados. La sentencia, a modo ejemplificativo, alude a
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una serie de cambios sustanciales, tales como el nacimiento de hijos, pérdida de empleo,
traslados de la familia a otros Estados de la Unién como hechos significativos a tener en cuenta
por los operadores juridicos. La argumentacién empleada le sirve al Tribunal para fallar
negandole efectos al pacto matrimonial, pues la esposa desconocia el alcance de las renuncias
de los derechos que alli realizaba ademas de apreciar un sensible cambio de circunstancias
gue convertia en injusto sus postulados al momento de ser aplicados. (Garzén, 2017) En el
Estado de Pennsylvania, en cambio, los acuerdos matrimoniales son unos desconocidos para
el legislador, pues Pennsylvania Code sélo regula de forma explicita los acuerdos
prematrimoniales. Este vacio, al igual que sucedia en Connecticut, se ha cubierto,
convenientemente, por la jurisprudencia, de modo que si puede hablarse de un completo
régimen juridico construido sobre la base de los cases law. La primera resolucién en este
sentido y que marca un antes y un después es la sentencia de la Corte Suprema en 2003, caso
Stoner v. Stoner en la que se reconoce la eficacia de un acuerdo matrimonial aplicando las

reglas propias de la teoria general del contrato. (Garzon, 2017)

En el Estado de Kansas se incorporan las reglas de la ley uniforme de 1983, sin que se haga
mencion alguna a los acuerdos matrimoniales. No obstante, la jurisprudencia admite que las
partes puedan acordar la aplicacion de la normativa de los acuerdos prematrimoniales para
resolver los posibles conflictos que puedan derivarse del acuerdo matrimonial. Asi, se
manifiesta la Corte Suprema de Kansas en el caso David v. Miller, declarando vélida la clausula
gue en este sentido lo indicaba y procediendo a resolver conforme a las reglas que regulan los
acuerdos prematrimoniales. También en los Estados de Nueva York, Utah, Missouri y de
Indiana via jurisprudencia, se dota de un tratamiento unitario a los acuerdos matrimoniales y
prematrimoniales. De forma semejante el Estado de Tennessee que s6lo menciona a los
acuerdos prematrimoniales en un Unico precepto y lo hace, ademas, de forma escueta, y
genérica; la jurisprudencia ha extendido la norma a los acuerdos matrimoniales y aplica, asi,

los requisitos de eficacia. (Garzoén, 2017)

Estados que mencionan alos acuerdos matrimoniales en sus respectivas legislaciones

Legislaciones en las que no se prohibe ni se ignoran los acuerdos matrimoniales, no quiere
decir, que, necesariamente, se reconozca a validez de cualquier pacto matrimonial, o que se
equipare a los prematrimoniales. En el Estado de lowa. Al igual que en otros Estados, la

regulacion del Cédigo de lowa solo se refiere, de forma detallada, a los acuerdos
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prematrimoniales, tiene disefiando un completo régimen juridico. Como mecanismo valido para
llevar a cabo el reparto de los bienes matrimoniales. Los Tribunales tampoco han ido mas all,
pues no existe ninguna resolucién sobre la validez de los pactos entre conyuges cuyo contenido
no se cifia, exclusivamente, al ambito reconocido en la norma: a establecer reglas de reparto
de los bienes. Por lo que podemos afirmar que en lowa se admiten los acuerdos matrimoniales,
pero con un ambito de aplicacién reducido, a diferencia de los prematrimoniales donde los

futuros esposos disponen de un mayor espacio para el pacto.

En la legislacién de Massachusetts, se afirma que la mujer casada puede realizar contratos con
su marido de cualquier tipo, sin que el hecho de estar casados suponga ninguna limitacién a
dicha capacidad. A partir de esa declaracién la Corte Suprema de dicho Estado en la sentencia
de 201081, caso Ansin v. Craven--Ansin, interpreta los términos “such contracts” en el sentido
de incluir los acuerdos matrimoniales con previsiones de ruptura que, por consiguiente, no
pueden ser calificados como contrarios al orden publico. Este pronunciamiento marca un antes
y un después, pues, no solo es relevante por ser el primero que versa sobre su validez sino
porgue el Tribunal construye el régimen juridico que debe aplicarse para resolver los conflictos

gue de los mismos puedan suscitarse.

Los hechos probados en el procedimiento son los siguientes: Tras diecinueve afos de
convivencia, el matrimonio Ansin atraviesa una crisis y el esposo le comunica a su mujer que,
para continuar su vida matrimonial, es necesario que realicen un acuerdo matrimonial, a lo que
accede. En la negociacion del mismo, durante la cual se realizan varios borradores, ambos son
asesorados por sus respectivos consejeros y la esposa recibe informacién financiera suficiente
sobre el patrimonio de su marido. Dos afios después de la firma del convenio, se inicia el
procedimiento de divorcio solicitando el marido la ejecucién de lo dispuesto para esa
eventualidad, a lo que se niega la esposa alegando que el acuerdo matrimonial es invalido por

contravenir al orden publico y, en consecuencia, no deben aplicarse su clausulado.

La sentencia parte de la diferencia sustancial que existe entre los acuerdos prematrimoniales,
matrimoniales y de separacién, que impide se le dote de un tratamiento juridico unitario;; sobre
la base de dicha distincion afirma que los Tribunales deben ser més rigurosos a la hora de emitir
un juicio de valor sobre la eficacia de los acuerdos matrimoniales, pues la libertad de las partes
es menor en la medida que son tomados en unas relaciones basadas en la confianza. Ademas,

altera las reglas de la carga de la prueba, pues se impone al conyuge que mantenga la eficacia
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del acuerdo matrimonial, cuando, si se trata de un acuerdo prematrimonial (al igual que los
demas contratos) la regla es inversa: la carga de la prueba recae sobre el cdnyuge que impugna
el pacto. (Garzén, 2017) Ciertamente, el juez, a fin de emitir el juicio de eficacia, debe llevar a
cabo un escrutinio para constatar si concurren los siguientes factores: que las partes hayan
tenido oportunidad de obtener asesoramiento legal independiente (no que efectivamente lo
hayan recibido);; que no exista ni intimidacién ni coercién en la obtencion del acuerdo;; que se
haya llevado a cabo una informacion completa de todos los bienes de ambos cényuges previa
a la celebracién del pacto;; si se realiza una renuncia al derecho a la distribucién equitativa de
los bienes o cualquier otra renuncia a derechos a los que se pudiera tener derecho en caso de
divorcio, dicha renuncia debera estar explicitada en el acuerdo y hacerse por escrito;; v,
finalmente, el contenido debera ser justo y razonable en el momento de la celebracion del

contrato asi como cuando los postulados se aplican a consecuencia del divorcio. (Garzoén, 2017)

Siguiendo con el recorrido, llegamos al Estado de Minnesota, en cuya normativa se contemplan
ambas modalidades de contratacion, se dedica a los contratos anteriores y posteriores al
matrimonio, presentandolo de forma unitaria, aun cuando el tratamiento difiere en algunos

aspectos de su régimen juridico.

La legislacion de Nevada alude, de forma expresa, a este aspecto de las relaciones conyugales
al declarar la plena libertad de los cényuges para contratar con terceros, aunque si contratan
entre ellos debe tenerse en cuenta la confianza existente entre las partes a los efectos de emitir

un juicio sobre la validez del contrato. (Garzén, 2017)

En el otro extremo se ubica Virginia, donde existe una plena equiparacion entre ambos tipos de
acuerdos;; pues, si bien en su normativa menciona, exclusivamente, al régimen juridico de los
acuerdos prematrimoniales, en el ultimo apartado de los preceptos del Codigo relativo a estos,
estipula la aplicaciéon de las reglas previstas, también, a los pactos matrimoniales (Codigo de
Virginia). Por lo que el régimen juridico se extiende, en toda su amplitud, a cualquier acuerdo

gue tomen los conyuges o futuros conyuges. (Garzoén, 2017)

La posible incidencia de la unificacion propuesta
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La unificacion en el tratamiento de los acuerdos matrimoniales y los prematrimoniales es, una
de las principales aportaciones del texto que analizamos. Aunque la repercusion de la
propuesta debe ser calibrada en funcion del ordenamiento juridico de cada Estado y sus
particularidades, lo que facilitara la recepcion de la ley uniforme. Ciertamente hay diferencias,
pero no insalvables. La flexibilidad del Derecho, su ductilidad, permite que, en cualquier
momento, los operadores juridicos adopten planteamientos mas modernos, mas acorde con la
igualdad real entre los esposos, que es la razon ultima que subyace en el planteamiento

unificador.

Principales aportaciones al régimen juridico de los acuerdos matrimoniales y
prematrimoniales en UPMAA (2012)

El contenido de los acuerdos

Tras la unidad de tratamiento de los acuerdos matrimoniales y prematrimoniales, es de recibo
observar que no cualquier acuerdo entra dentro del &mbito de aplicacion del Acta. Y ya que no
es el momento temporal el encargado de establecer el objeto a cuya regulacién se destina la
norma, sera el contenido el que asuma tal mision. Asi, la seccién 2 se dedica a definir a los
acuerdos matrimoniales y prematrimoniales con un caracter extensivo, pues se incluye,
también, las modificaciones que de ellos pueda realizarse en un momento posterior a su
perfeccion. (Garzon, 2017)

En las citadas definiciones, los redactores de la propuesta de ley uniforme incluyen, como parte
de la definicion, la materia objeto de estos pactos. A saber, las partes pueden pactar sobre la
aceptacion, modificacién o renuncia de los derechos que el matrimonio concede y que relaciona.
También pueden hacerlo sobre los derechos que surjan en caso de ruptura del vinculo o por
fallecimiento de uno de los miembros de la pareja. En cualquier caso, a falta de acuerdo
procederan los derechos que el ordenamiento juridico de cada Estado reconozca en los

diferentes supuestos. (Garzon, 2017)

Si nos detenemos en la relacion del punto 4 de la seccién 2, se observa que todos los derechos
alli enumerados son de contenido economico, lo que parece que deja fuera del ambito de

disposicion de las partes aquellos otros que son de caracter persona. Los comentaristas del
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Acta consideran que existe un consenso sobre la exclusion del pacto de los derechos
personales sin contenido patrimonial, ahora bien, la no exclusién deja la puerta abierta a los
operadores juridicos para fallar sobre su validez. (Garzén, 2017) Pero no se conforma con
establecer el contenido de manera positiva, sino que, también, en la seccién 10 (b) se encarga
de enumerar aquellas materias que, por afectar al orden publico, se encuentran excluidas de la
autonomia de la voluntad. Un comentario merece la letra (¢)100, relativa a los pactos sobre los
derechos y deberes de los progenitores derivados del ejercicio de la custodia sobre los menores,
gue no se encuentran excluidos, expresamente del pacto (como las estipulaciones que afecten
de manera negativa al derecho de alimentos de los hijos, por ejemplo), pero que no vinculan al
juez. Ello implica, que, si el juez lo considera oportuno podra tenerlos en consideracion. (Garzon,
2017)

Finalmente, se excluyen de su &mbito de aplicacion, los acuerdos convivenciales, los tomados
entre los conyuges en atencion a la crisis (acuerdos de separacion) y los contratos comerciales

gue pueden concertar los esposos entre ellos.

Eficacia del acuerdo

Como no podia ser de otra forma, pues el Acta de 2012 es producto de la evolucion
jurisprudencial, pocas novedades encontramos en el texto actual, los Principios elaborados por
American Law Institute o que hubieran aparecido en la jurisprudencia de los Estados. Nos
referiremos, de forma sintética a las reglas mas importantes donde se sustenta el régimen

juridico de la propuesta de Ley

a. Los acuerdos son contratos formales, en los que la observancia del requisito de la
forma es esencial para que proceda su eficacia, pues carecen de ella los que se emiten
oralmente. La exigencia de forma consiste en que se realice el convenio en un soporte tangible

y se encuentre legalizado por las partes.

b. Como cualquier contrato, el consentimiento emitido debe ser libre, sin que exista
coaccion que elimine o afecte a su voluntariedad. El que alegue dichas circunstancias debe

probarlo, pues, en principio, el acuerdo se presume valido y eficaz. En la apreciacion del término
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“coaccién” existe numerosisima jurisprudencia, es un recurso muy utilizado como argumento

para impugnar los acuerdos.

C. El consentimiento debe ser un consentimiento informado, lo que se consigue con la
intervencion de un tercero que lleve a cabo un asesoramiento legal independiente sobre el
alcance juridico del contenido del pacto. La inclusion de este requisito es una novedad del Acta
en relacién a los textos precedentes, aungue no es novedoso hi en la jurisprudencia ni en las
legislaciones de algunos Estados que ya lo habian incorporado. Conforme a la redaccion de
UPMAA dicho requisito deben ser matizado en orden a su repercusion en el juicio de validez,

pues no necesariamente es ineludible o presupuesto de la eficacia del acuerdo.

En primer lugar, si el asesoramiento legal independiente ha existido, nada mas puede hacerse
al respecto en orden a su incidencia en el consentimiento informado, pues los Tribunales no se
encuentran legitimados para entrar a calibrar el contenido del mismo. En segundo lugar, si el
pacto versa sobre renuncia de derechos, el asesoramiento legal es imprescindible, ademas de
gue se exige un lenguaje claro y una redaccion inteligible;; de no cumplirse ambos requisitos el
acuerdo careceria de eficacia. En tercer lugar, en los demas casos, es valido el contrato sin que
concurra asesoramiento, siempre que las partes, antes de la firma, dispongan de un espacio de
tiempo razonable para decidir si hace uso de tal facultad o bien si la otra parte dispone ya de un

asesor que haga la funcién para ambos.

d. Reproduciendo el contenido del Acta de 1983, se establece en la propuesta de ley
uniforme de 2012 la necesidad de que las partes que deben expresar su consentimiento
contractual, cuando asi procedan, dispongan de un conocimiento sobre la situacion financiera
de la otra parte contratante, que le permita determinar el alcance patrimonial de lo acordado. A
dicha situacion se puede llegar, bien como consecuencia de haber recibido informacion
financiera de la otra parte, bien, simplemente, por disponer de ese conocimiento por otros

medios.

e. Se incluye una norma, relativa a la limitacion de la renuncia de derechos, que situa al
renunciante en una situacion tal que le convierte en beneficiario de una prestacion o subsidio a

costa del Estado.
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f. Finalmente, y siguiendo los Principios de la normativa de algunos Estados asi como a la
jurisprudencia, en unalinea alejada del contractual ismo de la ley uniforme de 1983, se consagra
en este texto la posibilidad de que los Tribunales declaren ineficaz un acuerdo que, aunque
naci6 valido, no pueda ser considerado como tal, pues al momento de aplicarse se observa una
injusticia substancial debido al cambio de circunstancias. A fin de interpretar el sentido de
“‘cambio de circunstancia” hemos de tener presente que no cualquier cambio de circunstancias
se considera relevante hasta el punto de declarar sin efectos un acuerdo validamente celebrado,
pues durante la vida de un matrimonio es légico que las circunstancias varien sensiblemente en

relacion con las existentes cuando el matrimonio se celebré. (Garzon, 2017)

Seran los jueces y Tribunales con el rigor que una cuestion tan sensible como esta merece, los
gue, en funcién de los precedentes y los criterios construidos en sus fallos, los que deberan
proceder en este sentido. Es de suyo observar que, en virtud del principio de conservacién del
contrato, el juicio sobre la ineficacia por cambio de circunstancias puede limitarse solo una parte
del acuerdo, produciéndose, entonces, un supuesto de nulidad parcial de sus previsiones. La
actual jurisprudencia norteamericana se muestra mas proclive a declarar ineficaz la renuncia
del derecho a pensiébn como consecuencia de apreciar la existencia de un cambio de
circunstancia y mas meticulosa, en cambio, a la hora de hacerlo con relacién al pacto de
separacion patrimonial acuerdo, este Ultimo, mas semejante a los contratos comerciales.
(Garzén, 2017)

El final del proceso que ha supuesto la publicacion de la nada original propuesta de ley
uniforme, Premarital and Marital Agreemeny Act (2012), en la medida que recopila y ordena las
reglas surgidas en los cases law, se aplicara con facilidad en los Estados de la Union,
incorporen o no, expresamente, la ley uniforme a sus respectivas legislaciones. Basicamente,
porgue los Tribunales ya estan resolviendo conforme a su dictado. Pero, al mismo tiempo que
se finaliza una etapa con el resultado de un régimen juridico completo y a la vanguardia de los
paises del primer mundo en lo que respecta a los acuerdos prematrimoniales, se inicia otra en
relacion a los acuerdos matrimoniales. Como hemos expuesto, actualmente, los acuerdos
matrimoniales reciben un tratamiento no unificado al de los acuerdos prematrimoniales en los
EE.UU. De manera que los postulados y reglas que configuran el régimen juridico de los
segundos no se consideran, con caracter general, idoneos para resolver los conflictos que la
aplicacion de los primeros genere. (Garzén, 2017) Asi, bajo el paraguas de criterios

paternalistas, superados hace mucho tiempo en Europa, el legislador y los operadores juridicos
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mantienen, frente a los acuerdos matrimoniales, una aptitud pacata y estricta en el

reconocimiento de su existencia y de los efectos juridicos que de ellos pueden derivarse.

Es, pues, una verdad incuestionable que, en el pais de las libertades, los conyuges disponen
de menos autonomia de la voluntad para pactar entre ellos, que los futuros cényuges (o que
los particulares). Con la unidad en el tratamiento juridico de los acuerdos matrimoniales y
prematrimoniales propuesta en el Acta de 2012 se inicia un recorrido, que sera lento, como lo
fuera con los acuerdos prematrimoniales, pero que necesariamente finalizara con la
consolidacién de un Unico régimen juridico;; sin embargo, para alcanzar tal fin, deberan de
suceder cambios, no s6lo normativos, sino también en la forma de proceder de los Tribunales
en algunos Estados, todavia anclados en antiguas concepciones del matrimonio y de las
relaciones entre los miembros de la pareja. Pero esa es otra historia, que sé6lo acaba de

comenzar... (Garzon, 2017)

CAPITULO V: ESTUDIO CRITICO DEL SISTEMA ACTUAL REFERENTE AL REGIMEN

PATRIMONIAL TiPICO EN EL MATRIMONIO COMO BASE PARA UNA POSIBLE REFORMA
LEGAL.

5.1.-- Propuesta: Reforma al sistema del régimen patrimonial tipico del matrimonio el

sistema ecuatoriano.

Luego de haber culminado mi trabajo, desde mi punto de vista deberian ser reformados algunos
articulos, para enriquecer nuestras leyes, empleando las que se ejecutan en otros paises, esto

ayudaria positivamente en el ambito de lo sociedad conyugal.

118



Art. 155.-- Las capitulaciones matrimoniales no se entenderan irrevocablemente otorgadas y
podran modificarse antes o durante el matrimonio, de comin acuerdo entre los conyuges
(Codigo Civil del Ecuador, 2005).

Articulo 449. Modificacion de régimen Después de la celebracién del matrimonio, el régimen
patrimonial puede modificarse por convencion de los conyuges. Esta convencion puede ser
otorgada después de un afio de aplicacion del régimen patrimonial, convencional o legal,
mediante escritura publica. Para que el cambio de régimen produzca efectos respecto de
terceros, debe anotarse marginalmente en el acta de matrimonio. Los acreedores anteriores al
cambio de régimen que sufran perjuicios por tal motivo pueden hacerlo declarar inoponible a
ellos en el término de un afio a contar desde que lo conocieron. (Codigo Civil Y Comercial de
Argentina, 2015)

5.2.-- Capitulaciones matrimoniales

Seccidén 12, Convenciones matrimoniales

Articulo 446. Objeto Antes de la celebracion del matrimonio los futuros cényuges pueden hacer
convenciones gue tengan Unicamente los objetos siguientes:

a) la designacién y avallo de los bienes que cada uno lleva al matrimonio;;
b) la enunciacion de las deudas;;
c¢) las donaciones que se hagan entre ellos;;

d) la opcion que hagan por alguno de los regimenes patrimoniales previstos en este Cadigo.

5.3.-- Haber relativo de la sociedad conyugal

Art. 167.-- La especie adquirida durante la sociedad no pertenece a ésta, aunque se haya
adquirido a titulo oneroso, cuando la causa o titulo de la adquisicion ha precedido a la sociedad.
Por consiguiente,

No perteneceran a la sociedad cuando:

lo.-- Las especies que uno de los conyuges poseia a titulo de sefior antes de ella, aunque la
prescripciéon o transaccion que haya hecho verdaderamente suyas se complete o verifique
durante la sociedad;
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20.-- Los bienes que poseian antes de la sociedad, por un titulo vicioso, pero cuyo vicio se ha
purgado durante ella por la ratificacion, o por otro medio legal,

30.-- Los bienes que vuelven a uno de los conyuges, por nulidad o resolucién de un contrato,
¢,0 por haberse revocado una donacion;

40.-- Los bienes litigiosos, de los que, durante la sociedad, ha adquirido uno de los cényuges,
la posesién pacifica; y,

50.-- “El derecho de usufructo que se consolida con la propiedad que pertenece al mismo
conyuge. Solo los frutos perteneceran a la sociedad. Lo que se paga a cualquiera de los
cényuges por capitales de créditos constituidos antes del matrimonio, perteneceran al conyuge
acreedor; lo mismo que los intereses devengados antes del matrimonio y pagados después”.
(Cddigo Civil del Ecuador, 2005).

Articulo 464. Bienes propios
Son bienes propios de cada uno de los cényuges:

c¢) Aquellos adquiridos a cambio de otro bien propio, mediante la inversion de dinero propio o
reinversion del producto de la venta de bienes propios, sin perjuicio de la recompensa debida a
la comunidad si hay un saldo soportado por ésta. Sin embargo, si el saldo es superior al valor
del aporte propio, el nuevo bien es ganancial, sin perjuicio de la recompensa debida al conyuge

propietario.

[) la plena propiedad de bienes cuya nuda propiedad se adquiri6 antes del comienzo de la
comunidad, si el usufructo se extingue durante ella, asi como la de los bienes gravados con
otros derechos reales que se extinguen durante la comunidad, sin perjuicio del derecho a
recompensa si para extinguir el usufructo o los otros derechos reales se emplean bienes

gananciales.

0) la propiedad intelectual, artistica o industrial, si la obra intelectual ha sido publicada o
interpretada por primera vez, la artistica ha sido concluida, el invento, la marca o el disefio
industrial han sido patentados o registrados antes del comienzo de la comunidad.

Es siempre personal del autor el derecho moral sobre la obra intelectual. (Cédigo Civil y de

Comercio de Argentina, 2015).
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Art. 1736. La especie adquirida durante la sociedad, cuando la causa o titulo de la adquisicion
ha precedido, no le pertenece a pesar de que esta se haya adquirido a titulo oneroso.

6.° Lo que se paga a cualquiera de los cdnyuges por capitales de créditos constituidos antes del
matrimonio, pertenecera al conyuge acreedor. Lo mismo se aplicara a los intereses devengados
por uno de los conyuges antes del matrimonio y pagados después.

7.° También perteneceran al cényuge los bienes que adquiera durante la sociedad en virtud de
un acto o contrato cuya celebracion se hubiere prometido con anterioridad a ella, siempre que
la promesa conste de un instrumento publico, o de instrumento privado cuya fecha sea oponible
a terceros. Si la adquisicidn se hiciere con bienes de la sociedad y del conyuge, éste debera la
recompensa respectiva. (Cadigo Civil de Chile, 2000) Articulo 1346. Son privativos de cada uno

de los cényuges:

6.° El resarcimiento por dafos inferidos a la persona de uno de los cényuges o a sus hienes
privativos.

7.° Las ropas y objetos de uso personal que no sean de extraordinario valor.

8.° “Los instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesion u oficio, salvo cuando éstos
sean parte integrante o pertenencias de un establecimiento o explotaciéon de caracter comun”
(Cddigo Civil de Espafia, 2019).

5.4.-- Haber absoluto de la sociedad conyugal

Art. 157.-- El haber de la sociedad conyugal se compone:

lo.-- De los salarios y emolumentos de todo género de empleos y oficios, devengados durante
el matrimonio.

20.-- De todos los frutos, réditos, pensiones, intereses y lucro de cualquiera naturaleza, que
provengan, sea de los bienes sociales, sea de los bienes propios de cada uno de los cényuges,
y que se devenguen durante el matrimonio.

30.-- Del dinero que cualquiera de los conyuges aportare a la sociedad, ¢0 durante ella
adquiriere; Obligandose la sociedad a la restitucion de igual suma.

40.-- De las cosas fungibles y especies muebles que cualquiera de los conyuges aportare al
matrimonio, ¢ 0 durante él adquiriere ; Quedando obligada la sociedad a restituir su valor, segun

el que tuvieron al tiempo del aporte o de la adquisicion.
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50.-- De todos los bienes que cualquiera de los conyuges adquiera durante el matrimonio, a
titulo oneroso.

Las reglas anteriores pueden modificarse mediante las capitulaciones matrimoniales

(Cddigo Civil del Ecuador, 2005).

Articulo 465. Bienes gananciales Son bienes gananciales:

i) las crias de los ganados gananciales que reemplazan en el plantel a los animales que faltan
por cualquier causa Yy las crias de los ganados propios que excedan el plantel original. (Codigo
Civil y de Comercio de Argentina, 2015) Art. 1725. El haber de la sociedad conyugal se
compone:

4° De las cosas fungibles y especies muebles que cualquiera de los conyuges aportare al
matrimonio, ;0 durante él adquiriere; quedando obligada la sociedad a pagar la
correspondiente recompensa. Pero podran los conyuges eximir de la comunion cualquiera
parte de sus especies muebles, designandolas en las capitulaciones matrimoniales.
(Cddigo Civil de Chile, 2000)

Articulo 1347. Son bienes gananciales:

5.° Las Empresas y establecimientos fundados durante la vigencia de la sociedad por uno
cualquiera de los cényuges a expensas de los bienes comunes. Si a la formacion de la
Empresa o establecimiento concurren capital privativo y capital comin, se aplicara lo
dispuesto en el articulo 1354

(Articulo 1354.Los bienes adquiridos mediante precio o contraprestacion, en parte ganancial y
en parte privativo, corresponderan pro indiviso a la sociedad de gananciales y al conyuge o
conyuges en proporcion al valor de las aportaciones respectivas) (Cédigo Civil de Espafia,
2019).

5.5.-- Administracién
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Art. 180.-- Tendra la administracion ordinaria de la sociedad conyugal, el conyuge que, por
decisiéon de los contrayentes conste como tal en el acta de matrimonio o en las capitulaciones
matrimoniales. A falta de estipulacién, se presumira que el administrador es el marido. El
administrador, en cualquier caso, se sujetara a las obligaciones determinadas en la ley y en las
capitulaciones matrimoniales, de haberlas (Cadigo Civil del Ecuador, 2005).

Articulo 470. La administracion y disposicion de los bienes gananciales corresponde al conyuge

gue los ha adquirido. Sin embargo, es necesario el asentimiento del otro para enajenar o gravar:

a) los bienes registrables.

b) las acciones nominativas no endosables y las no cartulares, con excepcién de las autorizadas
para la oferta publica, sin perjuicio de la aplicacién del articulo 1824.

¢) las patrticipaciones en sociedades no exceptuadas en el inciso anterior.

d) los establecimientos comerciales, industriales o0 agropecuarios. También requieren
asentimiento las promesas de los actos comprendidos en los incisos anteriores. Al
asentimiento y a su omision se aplican las normas de los articulos 456 a 459. (Codigo Civil y
de Comercio de Argentina, 2015)

Art. 135. Por el hecho del matrimonio se contrae sociedad de bienes entre los cényuges, y toma
el marido la administracion de los de la mujer, segun las reglas que se expondran en el titulo

De la sociedad conyugal.

Los que se hayan casado en pais extranjero se miraran en Chile como separados de bienes, a
menos que inscriban su matrimonio en el Registro de la Primera Seccion de la Comuna de
Santiago, y pacten en ese acto sociedad conyugal o régimen de participaciéon en los

gananciales, dejandose constancia de ello en dicha inscripcién (Cadigo Civil de Chile, 2000).

Articulo 1375. En efecto de capitulaciones, la gestion y disposiciones de los bienes gananciales
corresponden a los conyuges, sin perjuicio de lo que se determina en los articulos siguientes.
(Caodigo Civil de Espafia, 2019)

5.6.-- Deudas
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Articulo 1371. Lo perdido y pagado durante el matrimonio por alguno de los cényuges en
cualquier clase de juego no disminuira su parte respectiva de los gananciales, siempre
gue el importe de aquella pérdida pudiere considerarse moderada con arreglo al uso y

circunstancias de la familia. (Codigo Civil de Espafa, 2019)

Articulo 1382.Cada conyuge podra, sin el consentimiento del otro, pero siempre con su
conocimiento, tomar como anticipo el humerario ganancial que le sea necesario, de acuerdo
con los usos y circunstancias de la familia, para el ejercicio de su profesién o la administracion

ordinaria de sus bienes. (Codigo Civil de Espafa, 2019)

Articulo 1374.Tras la disolucion a que se refiere el articulo anterior se aplicara el régimen de
separacion de bienes, salvo que, en el plazo de tres meses, el cdnyuge del deudor acuerde en
documento publico por el comienzo de una nueva sociedad de gananciales. TERMINACION O
EXTINCION DE LA COMUNIDAD

Art. 189.-- La sociedad conyugal se disuelve:

1o.-- Por la terminacion del matrimonio.

20.-- Por sentencia que concede la posesion definitiva de los bienes del desaparecido.
30.-- Por sentencia judicial, a pedido de cualquiera de los cényuges.

40.-- Por la declaracion de nulidad del matrimonio. En los casos de separacién parcial de bienes
continuara la sociedad en los bienes no comprendidos en aquella. (Codigo Civil del Ecuador,
2005)

Articulo 475 del Codigo Civil y Comercial de Argentina
a) la muerte comprobada o presunta de uno de los conyuges.
d) la separacion judicial de bienes.

e) la modificacion del régimen matrimonial convenido. (Cddigo Civil y de Comercio de Argentina,
2015)

Art. 1764. Disolucion de la sociedad conyugal:
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2.° Por la presuncién de muerte de uno de los conyuges, segun lo prevenido en el titulo del

principio y fin de los seres humanos;;

5.° Por el compromiso de participacion en los gananciales o de separacion total de bienes.

Articulo 1392.La sociedad de gananciales concluird de pleno derecho:

4.° Cuando los cényuges convengan un régimen econdmico diferente en la forma prevenida en
este Codigo. (Cédigo Civil de Espafia, 2019) Articulo 1393.También concluira por decision
judicial la sociedad de gananciales, a peticion de uno de los cényuges, en alguno de los casos

siguientes:

1.° Haber sido el otro conyuge judicialmente incapacitado, declarado prédigo, ausente o en
guiebra o concurso de acreedores, o condenado por abandono de familia.

Para que el Juez acuerde la disolucidon bastara que el conyuge que la pidiere presente la
correspondiente resolucién judicial.

2.° Venir el otro cényuge realizando por si solo actos dispositivos o de gestidon patrimonial que
entrafien fraude, dafio o peligro para los derechos del otro en la sociedad.

3.° Llevar separado de hecho mas de un afio por acuerdo mutuo o por abandono del hogar. 4.°
Incumplir grave y reiteradamente el deber de informar sobre la marcha y rendimientos de sus
actividades economicas.

En cuanto a la disolucion de la sociedad por el embargo de la parte de uno de los conyuges por
deudas propias, se estara a lo especialmente dispuesto en este Codigo (Codigo Civil de Espafia,
2019).
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CONCLUSIONES

1. El matrimonio constituye una de las instituciones mas importantes para la conformacién de
una familia, convirtiéndose en el eje principal del engranaje social. Es decir, dicha institucion ha
merecido atencién especial en todas las sociedades, donde se han dictado las normas
indispensables para protegerla y garantizar los derechos primordiales que corresponden a cada

uno de los conyuges.

2.-- El sistema legal ecuatoriano posibilita a que los futuros conyuges definan el tipo de régimen
patrimonial para su sociedad conyugal, asi como el estatuto econémico que regula sus
relaciones patrimoniales. Por antonomasia, las sociedades se consideran como una comunidad
universal donde, a menos que se establezca lo contrario en las capitulaciones, se considera
gue los cényuges aceptan las regulaciones inherentes al régimen legal de la sociedad conyugal
por definicion.

3.-- Nuestro régimen matrimonial es un régimen de comunidad restringida de gananciales, es
decir, que cuando uno de los cényuges aporta con un mueble o ganancial al haber social
automaticamente adquiere un crédito contra la sociedad y esta debera liquidar dicho ganancial

a manera de recompensa.

4.-- La realidad que se tiene en la actualidad, sobre el concepto del matrimonio. Los cambios
legales no estan acorde con los cambios sociales, uno de los aspectos fundamentales, es el
cambio del rol de la mujer en la sociedad actual, aquella concepcién pasada, de que la mujer
gue contraia matrimonio pasaba a un segundo plano dentro de la comunidad conyugal dedicado
al cuidado de los hijos y del hogar, en donde el hombre tenia un rol preponderante en el manejo
de los bienes en comun. El cambio social de la mujer en la sociedad actual se sustenta en un
plano de igualdad, en el empoderamiento e igualdad en cuanto a sus condiciones, por lo que su

rol dentro del matrimonio es exactamente igual al del hombre.

La mujer en la actualidad busca la igualdad econémica, y en ocasiones ya incluso puede recibir
una remuneracion econémica superior a la del hombre, por lo que su patrimonio y los bienes

gue pueda aportar en la sociedad conyugal son mayores, hay consideraciones por parte de los
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cényuges en la actualidad de mantener una separacion, dominio, y administraciéon de sus
bienes independientemente del régimen patrimonial. Ello requiere que dicho régimen
patrimonial, sea replanteado entendiendo, unas limitaciones al contrato matrimonial, es asi que
la idea de matrimonio que en un principio planteaba la idea de los deberes, obligaciones y
responsabilidades, que abarcaban incluso la fusién patrimonial (Farsi, 2012). EI matrimonio
podria tener ciertas limitaciones en cuanto al régimen patrimonial, reconociendo por un lado la
individualidad de los bienes que adquiere cada uno de los cényuges, de su patrimonio, y de su
administracion. El reconocimiento de la voluntad que tienen los conyuges a aportar lo que ellos

consideran necesario a la sociedad conyugal.

Hay que tomar en cuenta que la sociedad esta en constantes cambios, y la evolucion de
aspectos sociales, en la actualidad son distintos, la vision machista, de la sociedad y del
derecho, hoy por hoy ha cambiado, a incluir procesos de inclusion de la mujer como agente
activo, en principios de oportunidades iguales a los hombre, que tiene exactamente los mismo
derechos, por lo que afirmaciones, o concepciones como que el régimen patrimonial debia
defender la integridad social de una mujer, o que el hombre debia como marido administrar sus
bienes en la actualidad que se vive no tiene sentido, y es incoherente con la realidad y las

perspectivas de la mujer actual.

Esto se corrobora en el Cédigo Civil de Chile, en donde se sefiala que el matrimonio trae consigo
la formacidén de un haber social entre los cényuges, el mismo que es administrado por el marido,
incluidos aquellos bienes personales de la mujer. Esto segun los apartados expuestos en el
titulo “De la sociedad conyugal” (Articulo. 135) (Codigo Civil de Chile, 2000).

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 la ley le imponen y a las que haya

contraido por las capitulaciones matrimoniales. (articulo 1749) (Codigo Civil de Chile, 2000)

De tal forma, el marido como administrador de la sociedad, ejercera los derechos de la mujer

una vez concretada la unién matrimonial.

127



Se afirmaba que el hombre méas que un administrador se comportaba como duefio de los
bienes sociales, (articulos 1749, 1750, 1752) la mujer es ya una verdadera coadministradora.
Le corresponde al marido de pleno derecho, por el s6lo hecho del matrimonio. Esta regla no
puede ser alterada por ser de orden publico.

Le corresponde al marido juridicamente capaz.

Se prolonga por todo el tiempo de vigencia de la sociedad conyugal salvo interdiccion,
ausencia o quiebra del marido.

El marido no esté obligado a rendir cuenta de su administracion.

Solo responde de culpa grave y dolo. --Articulos 1748 y 1771.

La mala administracién del marido puede dar motivo a la disolucion de la sociedad conyugal
por sentencia judicial que decrete la separacién de bienes. Articulo 155. (Cdodigo Civil de Chile,
2000)

En el caso del Codigo Civil de Espafia hay un desarrollo total sobre el tema planteado no dice
gue; “La gestion y disposiciones de los bienes gananciales corresponde conjuntamente a los
conyuges. Para realizar ciertos actos de disposicion a titulo oneroso sobre bienes gananciales
se necesitara el consentimiento de ambos conyuges”. (Articulo 1375). (Codigo Civil de Espafia,
2019)

Al momento de ejecutar actos administrativos, se requiriese el consentimiento de ambos
cényuges y uno de ellos estuviese impedido para prestarlo o simplemente se negara de forma
injustificada, el Juez podria suplirlo si encontrare una peticion fundamentada por parte del otro
cényuge. Asi, podra el Juez autorizar uno o varios actos dispositivos cuando lo considere de
interés para la familia. Excepcionalmente acordara las limitaciones o cautelas que estime
convenientes (Articulo 1376) (Cddigo Civil de Espafia, 2019).

Serén nulos los actos a titulo gratuito si no concurre el consentimiento de ambos conyuges.
Cada uno de los conyuges podran disponer por testamento de la mitad de los bienes

gananciales.

La disposicion testamentaria de un bien ganancial producird todos sus efectos si fuere
adjudicado a la herencia del testador. En caso contrario se entendera legado el valor que tuviera

al tiempo del fallecimiento (Articulo 1380).
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Cada cbényuge podrd, sin el consentimiento del otro, pero siempre con su conocimiento, tomar
como anticipo el numerario ganancial que le sea necesario de acuerdo con el uso y

circunstancias de la familia, para el ejercicio de su profesion o la administracion ordinaria de
sus bienes. (Articulo 1382)

8. Se debe proveer de mayor informacion a los futuros cényuges sobre la posibilidad que tienen

de construir su propia sociedad conyugal en base a regimenes patrimoniales que precautelen
sus intereses individuales y comunes.
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