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(PUEDE ALTERARSE, EN EL HECHO, LA PROPORCIONALI-
DAD DEL 50% PARA LA DIVISION DE GANANCIALES?

a) La prolongacién de la relacién de liquidaciéon de la So-
ciedad Conyugal, y la consiguiente postergacién del instante liqui-
datorio final, puede originar un aumento ¢norme de la masa in-
divisa o cuerpo comun de bienes, ocurrida en ese tiempo. En di-
cha masa se encuentran, de hecho, “el residuo que se dividira
entre los dos conyuges’, para usar el lenguaje del articulo 1774
del Cédigo Civil chileno, y las recompensas de que son acreedores
los dos cényuges frente a la sociedad conyugal, o al menos uno de
ellos.

El problema que se plantea es el siguiente: el crédito del
cényuge, ¢acrece a la comunidad en el instante de disolverse la
sociedad conyugal, o bien conserva su calidad lisa y llana de
crédito que, naturalmente, ha de hacerse efectivo a la liquidacidén
por su monto numérico original? :

Si el crédito acrece a los bienes estrictamente gananciales al-
tera, por aplicacién de las reglas de la comunidad, la proporcio-
nalidad de la cuota legal del cényuge acreedor, aumentdndola
para los efectos de aprovechar tanto futuros aumentos de valor
como mayor distribucién de los frutos que produzca la masa. La
proporcién del 50% se rompe de este modo.

En Chile se present6é un caso judicial, que se dilucidé ante
el Arbitro de Derecho, don Ernesto Reyes L. Su sentencia fue
contradicha y, posteriormente, revocada por el tribunal que co-
nocié de la materia en segunda instancia, que lo fue la Ilustri-
sima Corte de Apelaciones de Santiago. El caso origind debate,
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4 REVISTA DE DERECHO

las posiciones que tomaron los que intervinieron en él las man-
tienen hasta hoy, si bicen, haciéndose un calculo aproximado, po-
driamos considerar opinién de ostensible mayoria, en la doctri-
na chilena, aquella que sustenté el tribunal de segunda instancia,
que, por lo demads, pronuncié la decisién definitiva en la litis,
pues no se acudié en la especie ante la Corte Suprema (1).

b) La situacién que se presentd fue la siguiente: al celebrarse
el matrimonio uno de los cényuges aporté $ 800.000.— en valo-
res mobiliarios —acciones de Sociedad Anénima— que, consi-
guientemente, ingresaron al haber relativo de la sociedad conyu-
gal, esto es, con cargo de restitucién de igual valor al disolverse
la sociedad conyugal; el otro conyuge aporté § 20.000.— en dine-
ro efectivo, debiendo correr idéntica suerte dicho aporte.

Al disolverse la sociedad conyugal, por sentencia judicial de
separacién de bienes, existian bienes sélo por un total de
$ 700.000.—. En otras palabras, hubo pérdidas y no gananciales,
desde el momento que todo el caudal no daba para cubrir siquie-
ra el aporte de los conyuges, sobre todo el de aquél que aportd
un valor superior por si solo al monto total del haber social exis-
tente a la fecha de la disolucién.

Transcurrido un tiempo desde la disolucién, y llegado el
momento de practicar la liquidacién entre el cényuge sobrevi-
viente y los herederos del fallecido, los bienes alcanzaron a un

valor de § 3.000.000.—, suficientes para cubrir los aportes y dejar
un excedente.

Diez afios en estado de matrimonio habfan dado por resulta-

do un saldo deudor, y seis de comunidad de gananciales en liqui-

dacién habian cubierto el déficit y proporcionaban un remanen-
te (2). '

(1) Se repite en nuestro pais que no se ha vuelto a presentar un caso
igual; al menos debatido juridicamente y no zanjado por el simple ¥ cé
modo sistema de la transaccién “a ojo de buen cubero”. Los arbitros tra-
dicionales gque conocen de estas materias —también tradicionalistas en su
exagerada limitacion del Derecho a los textos literales— se han acostum-
brado a no complicarse con estudios més profundos que en muchos casos
llevarian, seguramente, a la solucién correcta en Derecho.

(2) Estos son los “milagros” de que es capaz la inflacién monetaria,
existente como fendmeno econdémico en todo el mundo. En verdad, es mas
bien espeiismo de las cifras.
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—

Sin embargo, ¢a quién pertenecia dicha diferencia favora-
ble? ;Conforme a qué reglas debia practicarse la liquidacién?

¢) Los herederos del cényuge premuerto, que lo era el mari-
do, v a la vez el aportante de § 800.000.— en valores mobiliarios,
solicitaron al arbitro que se practicara la liquidacién sobre la
base de estimar las recompensas como aportes a la comunidad
naciente a la disolucién de la sociedad. Esto irfa a reperculir en
los capitales, aumentos y frutos, que de este modo alteran en el
hecho la consabida proporcién del 50%.

Este porcentaje seria aplicable, segun esta tesis peticionaria,
solo para la sociedad comyugal, mas no frente a la comunidad
subsiguiente, como lo demuestra el hecho de regirse la sociedad
por reglas especificas no extendibles a una situacién posterior
diversa, que, por lo demads, reconoce reglas propias, como la del
reparto en proporcion a los aportes a la masa.

Se fundaron los mismos peticionarios, ademas, en la circuns-
tancia de prohibirse “toda sociedad de ganancias, a titulo uni-
versal”, como seria la que se aceptaria al sostenerse la tesis con-
traria a la de ellos, ya que la sociedad entre cényuges —inica
admitida como universal de ganancias— ya habia desaparecido.

Subsidiariamente, pidieron los mismos herederos que se res-
tituyeran en especie los valores mobiliarios que aport6 el mari-
do al matrimonio, aprovechandose la circunstancia, coincidente,
de subsistir tales valores en naturaleza; sin contar la otra, muy
decisiva para los peticionarios, de haber aumentado considera-
blemente de valor.

ch) El 4arbitro acogié la primera de las peticiones, y en tal
virtud declaré en la parte resolutiva de su fallo, que a su vez de-
cidia el incidente promovido. .

“Dispongo que en este juicio de liquidacién deben estable-
cerse previamente estos dos hechos primordiales: a) Aporte de
cada uno de los cényuges a la sociedad conyugal; b) aporte de
los conyuges a la comunidad para los efectos de fijar la cuota de
cada uno de ellos en ésta. Para establecer esta ultima circunstan-
cia es necesario practicar, en primer término, la liquidacién de la
sociedad conyugal disuelta el 24 de Agosto de 1931, y el haber dF
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6 ) REVISTA DE DERECHO

cada cényuge en ese momento representard su cuota en la comu-
nidad nacida entonces, y que a su vez debe partirse™’,

d) La Xlustrisima Corte de Apelaciones de Santiago revocéd
esta resolucién, disponiendo, en sustancia, que “no es admisible
hacer una liquidacién separada de la sociedad conyugal para fi-
jar cuotas de aporte de los cényuges a la comunidad” (conside-
rando 6°), pues conforme a “los claros preceptos del Cédigo Civil
que rigen la disolucién de la sociedad conyugal y particién de ga-
nanciales”... “no corresponde adoptar otro procedimiento que el
que se sefiala en el considerando 4° de este fallo” (Se refiere a la
férmula tradicional, de acumulaciones y deducciones, sin distin-
quir recompensas como aportes que alteran la proporcionalidad )

Este mismo tribunal de alzada, ademas, pronuncidndose so-
bre la peticién subsidiaria de los herederos, de restituirseles en
especie los valores mobiliarios, dispuso “que la sociedad debe
restituir a los cényuges el valor de las especies muebles aporta-
das al matrimonio, sea que dichas especies se conserven o no".
Reafirmé con ello la idea de adquisicion irrevocable en favor de
la sociedad respecto de todo ingreso a su haber (3).

e) Estoy con la solucién dada por la Ilustrisima Corte de Ape-
laciones de Santiago, por las razones fundamentales que senalo
a continuacion:

12—Porque la comunidad de bienes, en su sentido técnico o
especifico, tiene su 4mbito de aplicacién limitada a los derechos
reales: a diferencia de lo que sucede tratandose del sentido gene-
rico de comunidad que se equipara a la simple co-titularidad.

Mais todavia, los derechos reales han de ser de una misma

(3) La sociedad conyugal se hace duefia, en forma de dominio irrevo-
cable, de toda especie que, conforme a las reglas legales, corresponda in-
gresar al haber social, se trate del haber abscluto o del haber relativo, sal-
vo casos excepcionalisimos, por pacto especifico en las capitulaciones ma-
trimoniales, de muy rara ocurrencia. En el caso de ingreso al haber relativo
se produce, junto a la adquisicién en dominio irrevocable, el nacimiento
de un crédito a favor del aportante, que éste hard efectivo, contra la socie-
dad, a su disolucion. En igual sentide u orientacién, hay varias sentencias,
comentadas, en mi “Derecho Civil”, Tomo VI, volumen 1I, paginas 45 y 46.
Imprenta Universo. Santiago de Chile, 1959.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: ¢ Puede alterarse, en el hecho, la proporcionalidad del 50% para la division d
gananciales? °p ivision de REVISTA DE DERECHO

Revista: N°119, afio XXX (En-Mar, 1962) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

: i ISSN 0303-9986 ion i
Autor: Fernando Fueyo Laneri ISSN 0718-591X ((\\l/irrssli%rr]\ Igplriﬁzg))
DIVISION DE GANANCIALES 7

naturaleza en cada caso de indivision. No bastaria, pues, que las
varias personas tuvieren derechos relacionados con una cosa sin-
gular o universal, si esos derechos fueran diferentes. Como dice
Claro Solar, “no hay, por ejemplo, comunidad entre el nudo pro-
pietario y el usufructuario, porque el usufructo supone, necesa-
riamente, dos derechos coexistentes, el del nudo propietario y
el del usufructuario” (articulo 765) (4).

El mismo fundamento es el que hace concluir a Gonzalo Ba-
rriga Errdzuriz: “En consecuencia, el crédito que pueda corres-
ponder a uno de los conyuges en razon a precios, saldos o recom-
pensas, que puede ejercitarse sobre la comunidad formada al
disolverse la sociedad conyugal, no le da derecho a ser comunero,
ni aumenta el derecho que como tal le corresponde, sino que le
da un derecho personal para cjercitarlo en su caracter individual
en contra de la comunidad de que él forma parte” (5).

2:_Porque todo el sistema del Cédigo Civil nuestro estd fun-
dado en la teoria nominalista o del mimero, que permite el pago
conforme mediante satisfaccién de la cantidad numérica debida,
no importando el tiempo transcurrido ni si se han operado cam-
bios de valor de la moneda legal.

Lo dicho tiene mérito tratandose de cualquiera de los con-
tratos, adquiriendo especial vigor en el mutuo, en donde se ex-
presa que “‘se debera restituir igual cantidad de cosas del mismo
género y calidad, sea que el precio de ellas haya bajado o subido
en el intervalo” (articulo 2198) (6). :

Sin embargo, en materia de recompensas, el Codigo, ademas
de ser consecuente con su propio espiritu recién sefalado, es
particularmente insistente.

En efecto, el articulo 1725, que trata de las causas eficien-
tes de formacién de los haberes absoluto y relativo de la socie-

(4) “Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado”, Tomo VI,
"De los bienes”, I, pagina 509, Imprenta Cervantes. Santiago de Chile, 1330,

(3) Comentario al pie de la misma sentencia que pronuncié la Corte
de Santiago, publicado en la Revista junto al fallo.

(6) A pesar de lo convincente que nos parece esto, la jurisprudencia es-
paifiola de los 1ltimos 20 afios, con textos legales eguivalentes a los nues-
tros, ha venido desautorizando conclusién tan simple como simplista, y, en
cambio, ha dado paso a la eguidad, admitiendo derechamente la revalo-
racion.
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8 REVISTA DE DERECHO

dad conyugal, nos muestra tres casos uniformes de restitucién
por suma o valor originario; janids reactualizado o aumentado,
por concepto alguno.

Nos habla de restitucién de “igual suma”, o de “su valor se-
gin el que tuvieron al tiempo del aporte o de la adquisicién”, o
de apreciacidn para que la sociedad “restituya su valor en dine-
ro" —nimeros 3, 4 y 6 de la disposicién citada—,

8i durante la vigencia de la sociedad se vende un bien pro-
pio de los conyuges, el precio ingresa a la sociedad, debiendo ésta

al conyuge vendedor tnicamente “el precio” —articulo 1741—,
cualguiera que sea el tiempo transcurride o la desvalorizacion
monetaria. '

Podrian seguirse enunciando evidencias del criterio nomina-
lista expuesto, que, por lo demas, nunca persona alguna ha pues-
to en duda. 4

3*—Porque el régimen legal de sociedad conyuga! que nos
rige, estd empapado en la idea societaria, en forma tanto intensa
‘como indubitable. :

De los dos regimenes de alternativa, el de Ia sociedad es re-
marcadamente societario, al punto de hacer ingresar practica-
mente casi todos los bienes, tanto los aportados al matrimonio co-
mo los adquiridos durante él.

‘Las excepciones se refieren a ciertos casos de inmuebles, a
ciertos casos de titulo gratuito, o a pactos excepcionales y ver-
daderamente controlados, por lo demas poco frecuentes; todo
‘lo demas ingresa, sea 0 no con cargo de restituciéon de igual su-
ma o valor originario (7).

4*—EIl legislador chileno, como es sabido, consagra el matri-
monio indisoluble y a cada instante se decide por soluciones que
importan cohesién y fortalecimiento de la unién matrimonial;
éste es uno de los tantos casos, por mis que la posibilidad del

-

(7) Restitucién que, por lo demas, ha perdido en el hecho su entidad 'y
-alcance, por razones de desvalorizacidn monetaria constante, proporcionan-
dose asi un nuevo argumento a la idea societaria aqui remarcada, esto es,
€l de encontrarse esa idea reforzada por hechos abruptos que vuelven a fa-
vorecer a la sociedad.
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otro régimen de alternativa, el de separacién total de bienes (8)
desbarate un tanto el argumento.

Por consiguiente, es arménica, con el contexto del Cédigo, la
solucién que se acuerde para reafirmar esa idea societaria,

Por lo demds, toda posible mengua real del interés personal
de uno de los cényuges, por aplicacién de este principio, se en-
cuentra paliada con su recuperacion exacta por parte del mismo
conyuge en la proporcion del 50%, en su calidad de coparticipe
en la comunidad.

5 _Porque de acuerdo con la historia fidedigna de las re-
glas sobre disolucién y liquidacién (9), y entre ellas la de la par-
ticién de gananciales por mitades, las reglas sociales permanecen
en cierto modo vigentes hasta la liquidacién efectiva, producién-
dose una relativa supervivencia de la sociedad conyugal durante
la relacién de liquidacién (10).

De otro modo, ¢cémo nos explicariamos que la sociedad con-
yugal disuelta sigue incrementandose por causas internas, y o-
tros efectos més que son capaces de producirse? W

(8) Que es de frecuente y creciente aplicacién, sobre todo en la clase
adinerada, especialmente en las etapas fundamentales de la evolucidn del
tema por las leyes N* 5521, de 1934, 7612, de 1943 y 10.271, de 1952; todas
ellas destinadas a crear o a facilitar la adopcion del régimen por los con-
trayentes antes de casarse, en el acto de su celebracién, o bien durante la
vida en régimen legal de sociedad conyugal.

(9) En el Proyecto de 1845 se establecia el principio de la comunidad,
pues se disponia gue los bienes indivisos quedaban sujetos “a las reglas
de la sociedad ordinaria” —articulo 59—. En el Proyecto de 1853 se reem-
plazé el principio por el de la sociedad continuada, ablertamente —articulo
1932—. La indecisién de Bello se resolvié por un criterio verdaderamente
ecléctico, pues por una parte suprimid la disposicién que prolongaba la
sociedad conyugal, v, por la otra, admitiendo la disolucidn, cred formulas
intermedias, como la muy elocuente del articulo 1772, que permite el enri-
quecimiento de la comunidad de gananciales en liquidacién, muestra evi-
dente de una cierta supervivencia.

(10) Por lo demds, en consonancia con la doctrina francesa, de la época
del Cédigo nuestro y atin muy posterior a ¢l: Laurent, Troplong, Planiol ¥
Ripert, etc. s
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10 REVISTA DE DERECHO

f) Sin perjuicio de mi pronunciamiento —preciso y funda-
do— [rente al caso judicial aludido, segtin la forma en que éste
se promovié, debo manifestar que, a mi juicio, esta solucién no
podria considerarse como tinica o invariable, conforme a los ma-
tices que fueran presentandose.

La variante consistiria, precisamente, en aceptar como ajus-
tada a derecho la solucién que dio la sentencia de primera ins-
tancia aqui comentada, esto es, de una preliquidacién destinada
a precisar los aportes reales de los conyuges a la comunidad en
liquidacién, seguida de la liquidacion final que distribuye segin
hayan sido tales aportes.

En efecto, no se descarta la modalidad de excepcién consti-
tuida por la comunidad voluntaria, reafirmada por la realidad
misma del querer indubitable de los coparticipes —cada vez mas
creciente en la vida moderna— de permanecer en indivisién por
una o mas causas precisas y determinadas, evidenciadas de al-
gun modo.

Entre las especies de comunidad a que pertenece la que nos
ocupa, es indudable que la forma “ordinaria”, o involuntaria (11),
es la que reina por sobre las otras. Pero no podria negarse que,
en ocasiones, y con el fundamento de nuestros articulos 2304 y
1317, inciso 2¢, dicha comunidad alcanza el 4mbito de la “volun-
taria”, sin que esto signifique caer en la comunidad “colectiva”,
que es cosa aparte (12).

El error de Pothier, de haber abordado la comunidad sélo
en cuanto a cuasicontrato, y, ademds, oponiéndola a la sociedad
en razén del origen, no descarta, sin embargo, la intervencion de
la voluntad en el acto que genera la comunidad o en aquél que la
hace continuar.

En el primer caso, cuando dos o mas acuerdan adquirir una
cosa en comun, a veces hasta por razones de financiamiento de
la adquisicién, que de otro modo se haria imposible, siempre que
no exista intencién de formar sociedad; o cuando interviene, co-

{11) De lo involuntario viene la denominacién “communitas incidens”,
"gocietas incidens".

(12) La fuente principal de nuestro cuasicontrato de comunidad es
Pothier: “Societé” 181 y sipuientes.
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mo dice Claro Solar, en el mismo supuesto de adquirir, “la vo-
luntad aislada de una persona que adquiere una cuota pro indi-
viso de una cosa” (13); o cuando la disolucion es consecuencia
de un pacto de separacién de bienes, durante el matrimonio.

En el segundo caso, cuando se desaprovecha la “actio com-
muni dividundo” poco menos que descartandola (14), y prefi-
riéndose la continuacién del estado de indivisién, a veces por ra-
zones de conveniencia positiva, facil de advertir. g

Son casos, los recién enunciados, en los cuales debe recha-
zarse enfaticamente la mera pasividad que imaginé el Codigo en
otras épocas, o aquellas razones secundarias que suelen repetirse
para explicar la indivision continuada.

La vida econdémica que siguié a los Codigos del siglo XIX, y
la que hoy se desarrolla, proporciona razones positivas en favor
de la indivisién continuada, que son justamente las tenidas en
vista por los coparticipes y que los juristas parecen no advertir
todavia para efectos de reajustar las soluciones tradicionales.

Frente a los argumentos de la pasividad simple, o del bochor-
no eventual por el hecho de provocarse la particién, y algunas o-
tras razones mas o menos relativas y frivolas que suelen formu-
larse, se encuentran, en sentido contrapuesto, moéviles precisos
que conducen razonablemente a un verdadero acuerdo para pro-
seguir en comunidad, para el aprovechamiento de beneficios con-
cretos: alzas de valores, que actualmente se estan desarrollando;
oportunidad préxima de mejores condiciones econdmicas para
realizaciones; obtencién de financiamiento para adquirirse por
algunos la totalidad de las especies que componen la masa indi-
visa y para “defender” sus valores comerciales; rendimiento mas
favorable de la masa indivisa frente a la probable rentabilidad
castigada en caso de liquidacién; tributaciéon mas favorable por
variados conceptos, incluidos, entre otros, por ejemplo, el caso

(13) “Explicaciones”. Tomo VI, De los Bienes, I, pagina 507. Imprenta
Cervantes, Santiago de Chile, 1930,

(14) Esto sin contar el caso —ciertamente flagrante— del pacto de in-
divisién por un méaximo de 5 afies (articulo 1317, inciso 2¢), acompaiado,
generalmente, de otros relativos a la forma de administrar y distribuir o
percibir los frutos.
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de dejar por largo tiempo vigente el valor nominal de las recom-
pensas que debe la sociedad conyugal y que constituyen una fuer-
za importante en el acrecimiento de la masa indivisa, como se ha
presentado el caso en Chile, etc.

Por lo demas, es cosa muy sabida que la indivisién es, por
esencia, transitoria, y mal puede permanecer por tiempo indefi-
nido lo que es transitorio; al menos sin derivar en otra situacién
que es, justamente, lo que sucede en el sistema de la ley.

¢Qué mas evidencia que los casos, por ejemplo, del albacea
y del partidor, cuyas funciones duran sélo un tiempo, al cabo del
cual las situaciones se tornan diversas? ¢Y qué decir de la pres-
cripcion y sus efectos, como demostracion palmaria de las limi-
taciones envueltas hasta en lo que parece tan perpetuo como el
dominio, que de este modo se pierde por prescripcion?

Por consiguiente, no debe descartarse de plano la continua-
cion —voluntaria— realmente querida—, de la comunidad na-
ciente a la disolucién de la sociedad conyugal, con los efectos le-
gales pertinentes.

Es por todo ello que me inclino a pensar en la transitoriedad
con frontera razonable, vy en la imposibilidad de mantenerse una
y sola esa indivisién incidental, por tiempo indefinido, sin limita-
cion alguna, ni siquiera la muy simple de convertirse en comu-
nidad voluntaria.

Todo sera cuestién de prueba de los hechos; pero, repito, no
podria darse como unica e invariable la solucién dispuesta por
la sentencia firme comentada, al punto de pensarse en que resul-
taria absolutamente insostenible la posicion contraria, como pa-
rece desprenderse del encendido comentario del distinguido abo-
gado Gonzalo Barriga Errazuriz.

La otra hipétesis es la de la comunidad voluntaria, en cuyo
caso seria preciso considerar de algin modo los aportes a la co-
munidad, constituidos por recompensas.
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