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REFORMA DEL CODIGO CIVIL SOBRE
SITUACION JURIDICA DE LA MUJER CASADA
Normas generales y sucesorales

RAMON ODMINGUEZ AGLILA
Profesor da Derecho Civil
Universided de Concepcibn

INTRODUCCION

jAhora mandan las mujeres! Asi voceaba el Diario Oficial de 9 de junio de 1983 un suplementero a la
entrada de un banco en el Paseo Alonso de Ercilla, incitando a la compra de ese diario que es, desde
luego, el menos entretenido de los diarios nacionales; pero seguramente el que trae las noticias mds im-
portantes. Es que ese dia se publich la Ley de Reforma sobre la Situacién Juridica de la Mujer Casada.

En diversos programas de television, incluso en une tan popular como Sébados Gigantes, se ha lleva-
do & expertos y menos expertos a referirse a la reciente Ley 18.802 y se ha requerido la opinitn del
piblico. El sefior Ministro de Justicia, al parecer uno de los impulsores de la ley, ha dado conferencias pa-
ra publicitar, como se dice ahora, los méritos de la ley. Incluso en una conferencia que dicté en Puerto
Montt con motivo del reciente aniversario de dicho tribunal, y en la que el autor de estas notas estaba
presente, manifestd que, luego de las leyes sohre matrimonio civil y Registro Civil, ésta era la reforma
més trascendente que habia sufrido el Codigo Civil. Olvidd, desde luego, las de las leyes 5.521, 7.612 y
10.271.

Debe advertirse, desde el inicio, que nuestro criterio es muy distinto y queremos, desde ya, fundar
nuestra opinidn.

Desde luego, con esta ley no mandan las mujeres, de modo que las expresiones de nuestro suplemen-
1ero no pasan de ser un recurso de efectos publicitarios. Quien mande en una agrupacidn humana, amplia
como el Estado o restringida coma la familia o adn el matrimonio, no depende de lo que digan las leyes.
Sin detenernos en aventuradas divagaciones socioldgicas, la experiencia revela que, al menos en cada
matrimonio, de acuerdo a la personalidad de los conyuges, se teje imperceptiblemente lo que podriamos

Alamar la ley de la pareja. Sus formas de vida, sus respectivos caracteres, su educacidn, los medios con
que se relacionan y de los que provienen y mil otras consideraciones, son los que determinan la division
de roles y de poderes familiares.

La ley, en esta materia, sblo interviene cuando hay dificultades entre los conyuges y en proteccion de
terceros. De alli que suponer que una nueva ley, por perfecta que sea —y ésta estd muy lejos de ello—, va
a cambiar |a situacién social de la mujer casada y a alterar los poderes familiares, es una presuncitn de
los legisladores que cualquier socitlogo-o antropdlogo principiante podria destruir facilmente. Por ello es
que en cualquier texto serio que trate esta materia se leen expresiones como la que sipue: “En cuanto a
la persona de los conyuges, el matrimonio establece relaciones personales entre los conyuges gue pro-
vienen esencialmente de los sentimientos v de las costumbres que se dejan muy dificilmente encerrar en
¢l molde de la regla juridica”. {G. Marty y P. Raynaud, Droit Civil, t. 1. vol. 2, N® 502, Paris 1961},
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Pero ademas de lo que se acaba de decir, y que es bueno tener en cuenta para recordar los limites ded
padar de la ley, cabe agregar que en particular esta ley no a5 ideal. Ni siguiera estd redactada convenien-
temente en muchisimas de sus disposiciones y, a nuestra moda de ver, revela una premura gue no Bra ne-
cesaria, luege que el actual Gobierno habia dispuesto de largos afies, sin contrapeso, para dictar, con la
técnica adeceada, una ley més perfecta. A modo de ejemplo, no parece correcto exigir que una autariza:
cion sea “especifica”™, como se dice ahora en los nuevas arts. 1749 v 1754 o qua pueda prestarse "por
medio de mandato especial”, como se dice en esas mismas disposiciones. En lo primero, porque o que
quiere afirmarse es que la voluntad ha de recaer sobre actos determinados ¥ que no puede prestarse de
modo general. En lo segundo, porque lo que peede hacerse es dar un consenlimienta por medio de un
mandatario, pero no e ve qué objeto tendria designarlo, si la voluntad ya se dio en el mandato.

No queremes con ello decir que no era urgente modificar las normas que regulan |a capacidad de la
mujer casada y, més generalmente, su situacién juridica. Muy por el contrario.

El Cadiga Civil chileno, que en su tismpo fuera modelo de otros en nuestra América, estaba y sigue
estando en nolable relardo con respecto a la evolucion social y més adn frente a codificaciones extranje-
ras. Desde luego frente a la legistacidn europea, donde acostumbramos —no siempre con buen criterio—
mirar. En Francia, de cuyo Cédigo Civil el nuestro copid casi Gteralmente las normas sobre relaciones per-
sonales entre los conyuges, |a incapacidad de Ia mujer casada en régimen de sociedad conyugal desapare-
cid ya en 1938, y ya estaba sensiblemente atenuada con anterioridad. En Espafa, no existe, desde la re-
forma de la ley de 2 de mayo de 1875, ninguna restriccion a la capacidad de obrar de los conyuges, deri-
vada del matrimonio lart. B2 C. Chal, hoy incluso derogadol, lo que quedd acemtuade en la reforma de
1981, que dispuso més terminantemente adn: “En el matrimonio, marido y mujer son iguales en derechos
y deberes”. Para qué referirnos a los paises de Commeon Law, o en los escandinaves, donde a incapaci-
dad de la mujer no es concehible.

Paro sin i tan lejos, en nuestra América Lating, la incapacidad de la mujer casada no existia ya en Ar-
gentina. Tampoco la contenia el Codigo peruano de 1936 ¢l cual, por el contrario, establecia que “cada
conyuge pueds contratar y disponer de sus bienes, sin mas limitaciones que las derivadas del régimen le-
gal” lart. 172), ella administraba libremente los suyos y podia disponer de los mismos (art. 178). Claro
es5td que allo s adn més evidente en el Cidign de 1984, No existe esa incapacidad desde hace largos
afos en Colombia, desde que 1a Ley 28 de 1932 sustituyd la sociedad conyugal, come régimen legal, por
el de participacitn en los gananciales y se derogd los arliculos sobre la incapacidad que estaban copiados
del Codigo Civil chileno, Tampoco en Ecuador, que sin embargo habia seguido a la letra ¢l Chdiga Civil de
Bello, ni en Bolivia,

La reforma era pues urgente y mas adn: se habia pensado en ella desde hace varios afins, puesto que,
sofamente bajo el presente gobiermo, se habian elaborado no menos de tres proyectos de ley que habian
llegado a un avanzado trémite legislativo, algunos de ellos muy superiores técnicamente al aciual.

Curiozamente, sin embargo, el més deliciente de esos proyectos es el que vela luz y con notable rapi.
dez, en comparaciin a lo que ocurrid con los precedentes, que no llegaron a ser ley.

Si quisiéramos resumir en grandes lineas la reforma, podriamos decir lo siguiente:

a) En la mayoria de las disposiciones reformadas, lo que se hace es reemplazar la palabra “marido”,
par la de "cbnyuges”, o bien, alli donde actualmente se hace referencia al marido, se agrega a la mujer.
Es claro que esas reformas son la consecuencia del propbsilo de igualar, en gran medida, la siteacidn de
ambos chnyuges en los deberes y derechos familiares, asl como su estatuto juridice en general. En
muchos casos esta equiparacion trag como consecuencia la modificacian de ciertas instituciones; pero en
general no hay reformas de gran trascendencia. Mas adn, como veremos, esta nivelacibn no es absoluta,
en lo cual no hay novedad, desde que I3 propia Constitucidn Politica se limitd a establecer que se asegura
a todas las personas “la igualdad ante la ley”; pero agregando que “ni la ley ni autoridad alguna podran
establecer diferencias arbitrarias™ {art. 18 N° 21, con lo cual, se abre la puerta a regimenes dileren-
ciados, si se entiande gue no son arbitrarios. Se estd lejos pues del principio de la Declaracion Universal
de los Derechos del Hombra, segin el cual “todes son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho
a igual proteccion de fa ley”, o de lo que manda el art. 14 de la Constitucidn espaiiola de 1978, que es:
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tablece que los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacidn alguna por ra-
zon de sexo,

b} Se modifican los derechos y deberes entre los cényuges, como consecuencia del propdsito de nive-
lacidn ya referido,

cl Se mejoran los derechos sucesorales de la viuda, cuestion que requeria una reforma; pero la refor-
ma no es sustancial. Nosotros estamos por una reforma completa de nuestro sistema sucesoral, para
concebirlo bajo nuevas bases y atendiendo a las realidades econdmicas nuestras y no a las de épocas pre-
téritas y de paises europeos. Postulamos por un sistema que permita al conyuge sobreviviente mantener
¢l patrimonio que ayudd & formar v a hacer méas dificiles los conflictos entre viuda y yernos o nueras, o0
entre hermanos, que son tan frecuentes. Pero, claro estd, mejor es algo que nada.

d} Se elimina la incapacidad relativa de la mujer casada en régimen de sociedad conyugal, que es-
tablecia el art, 1447 del Cad. Civil. Pero al mismo tiempo, se mantiene el régimen legal de sociedad con-
yugal, lo que ha obligado a alterar también sus reglas para conciliarlas con la dicha capacidad, mante-
niendo al mismo tiempo el sistema de bienes reservados de la mujer casada que trabaja independiente-

menle del marido.

Es ésta la parte més controvertible de la reforma y que serd abordada por el prof. don René Ramos en
sus detalles. Con todo, nos permitimos algunas observaciones sobre el punto.

Si hay una materia dificil de legislar es la de los regimenes matrimoniales. En efecto, hay que conciliar
fines que pueden a veces parecer opuestos: Ia capacidad plena de ambos conyuges, con la mantencidn de
un régimen legal que esté dentro de las costumbres y tradiciones nacionales, de modo que fas reformas
no produzcan trastornos en |a circolacidn de bienes y en 1a vida de los negocios. Por ello, las opciones son
delicadas. A veces, se pregona por algunos reemplazar lisa y llanamente el régimen de sociedad conyugal
por uno nuevo y mas facil de conciliar con la plena capacidad, como es el de participacién en los ganan-
ciales. (Vid. Tomasello Leslie y Quintanilla, Alvare, Reformas &l Régimen Matrimonial v de Filiacidn, Val-
paraisa, 1981}, Pero ello generaria dificultades enormes porque no es Facil la asimilaciin de un sistema
desconocido y sobre el cual no existe experiencia en el pais. Por otra parte, las experiencias comparati-
vas en esta materia no son concluyentes sobre las tales bondades de dicho régimen. Ademds, en un pais
en que existen tan grandes diferencias de trato econdmico entre la mujer y el hombre, en que todavia son
miles las mujeres que parmanecen en el hagar cuidando de sus hijos y del hogar, un sistema separatisia o
de inspiracidn separatista acarrea para la mujer graves consecuencias y llega a plantear la opcidn gue Sa-
vatier sefialaba en un decidor titulo: Opcidn para |a mujer casada: ba finanza o la gloria. En efecto, la ple-
na capacidad es a menudo una simple calificacifn, sin mayor contenido, mientras que la incapacidad se
ve compensada por el derecho a la mitad de los gananciales.

A veces se pretende mantener lo que existe, otorgando al mismo tiempo la plena capacidad a la mu-
jer; pero manteniendo la direccidn patrimonial de la familia en el marido. Esta solucitn es la adoptada por
el proyecto. Pero ella tiene el grave inconveniente de dar, en el fondo de las cosas, una capacidad tedrica,
desprovista de contenido, porque si el marido sigue siendo el jefe de |a sociedad conyugal lart. 1743,
0N 8se U otro titulo, si administra los bienes propios que pueda tener la mujer, no se observa qué sentido
wéctico tiene decir que se ha otargado a ésta plena capacidad. Es un poco como decir que a alguien le
convierten en castellano; pere sin castillo gue gobemar.

Asi pues, no habré que pensar que esta reforma es trascendental y no caigamos en el absurdo de cre:
or que g5 una de las mds importantes que se haya hecho al Cédigo Civil. Es un maguillaje y no de fos més
modernos. La reforma del estatuto juridice de 2 mujer casada estd adn por hacerse.

| DERECHOS ¥ DEBERES FAMILIARES

Hemos preferido este titulo para abarcar todas las reformas relativas a la relacidn entre conyuges y
respecto de los hijos.
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A, RELACIOMES EMNTRE CONYUGES

El titubo V1 del Libra |, arts. 131 y sgts. del Codigo Civil fueron, en el Codigo de Bello, copiados, a ve-
ces textualmente, del Chdigo de Napoledn. Para muestra, la regla de inicio, es decir el art. 131 decia:
"Los chnyuges estén obligades a guardarse fe, a socomrerse v ayudarse mutuamente en todas las cincuns-
tancias de la vida,

*El marido debe proteccién & la mujer y la mujer obediencia al marido™. Los arts. 212 y 213 del Cidi-
go francés, en su redaccidn primitiva, decian: “Los esposos se deben mutuamente fidelidad, socerro, asis-
tencia”. “El marido debe proteceibn a su mujer, la mujer obediencia 8 su marida™.

Esta regla y fas que 2 siguen permanecian en gl Codigo como resabios de las costumbres germadnicas,
fue ¢ hablan introducido entre nosotros por medio de la codificaciin napolednica. Esta no habia legado
hasta consagrar lo que expresaba Beaumanoir, que el marido “liene derecho a castigar a su mujer cuando
glla no quiere obedecerle con tal gue sea moderadamente y in que haya consecuencia de muarte”. Tam.
poco se contenia las frases de Napoledn —o gue se le atribuyen— en los trabajos preparatorios: “La natu-
raleza ha hecho de nuestras mujeres nuestras esclavas! El marido tiene el derecho a decir a su mujer: Se-
fiara usted no saldrd) Sefiora, usted no ird a la comedial Sefora, usted me perlenece en cugrpo v alma™
(Thibaudeau, Mémoire sur le Consulat, pag. 426k

Pera, en forma refinada, Ia idea estaba tras esas normas, que los autores v 1a ley [art. 132] disfraza-
ban baje la nocidn de Potestad Marital. El marido tenia asi una suerte de imperio sobre fa persona misma
de su mujer. ¥ ello no depandia de! régimen de bienes, sino del estado matrimonial, porque esta potestad
gn caso de separacidn de bienes sblo cesaba respecto de los bienes.

Sin duda gue las reglas de los arts, 131 y sqis. eran las que méas ofendizn el sentimiento femenino.
La idea de obediencia al marido, €l deber de residancia impusste a la mujer (el marido tiene derecho para
obligar & su mujer @ vivir con €1 y a seguirle adonde quiera traslade su residencia™), eran normas que sus-
citaban protesta y ofendian la condicidn femenina. Pero mas ain, esas reglas se habian convertido en
maotivo de humar vulgar, incluso coando se lefan, por el Oficial Civil, al momento de celebrarse &l matrimo-
nio ¥ no ohstante la seriedad del acto.

S han modificadn y se ha insistide, por las auteridades de Gobierno v personeros oficiales, que agui
se @513 an presencia de una modificacidn trascendental. Por nuesira parte penzamos que o maés ade-
cuado era suprimir esas reglas que no son propias de un Codigo Civil, tanto porque son indtiles, cuanto
porgue su contenido, antiguo o nuevo, va envuelto en |a idea misma de matrimonio. Este se contrae para
vivir juntos, como se dice en ia sobria definicidn del art. 102 y con todo lo que ello significa: en la misma
casa, con ayuds mutua, con socorre patrimonial y afective, con problemas y dificultades; pero siempre
con la voluntad de permanecer en unitin, que entre nosobros se prolonga a les hijos, a les nietos, a los
abuelos, tios, sobrinos, primos, es decir, a la gran familia. Nos gusta la familia en Chile y ella pasa antes
que nada, ¥ s bueno que asi sea y ojald asi permaneciera, como muestra de nuestra identidad, frente a
paises llamades “desarrollados”, donde el vincule familiar desaparece.

Pero no kay que hacer tanto alboroto por la reforma. Desde el punto de vista practico, nada ha cam-
bizda: los que castipan fisicamente a su mujer Io seguirdn haciendo, con o sin articule 137; y los que se
dejan mandar, dominar ¥ aun pegar por su mujer, tendrén que sequir tolerandolo, con o sin articulo 131,
desde gue, por su cardctes, estaban anticipados a la tendencia de dar a la mujer mayores atribuciones.

Lo bueno habria sido, sin embargo, redactar correctamente el art. 131. Dice ahora: “Los cdnyuges
estan obligados a guardarse fe, a socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de fa vi-
da. El marido y la mujer se deben respeto y protecciin reciprocos™. Pero en reﬂidnd lo gue 58 ha querido
decir es que "el marido y la mujer se deben reciprocamente respeto y proteccién”. La reciprocidad no es
del respeto a la proteccion, sino de marido & mujer, tanto en el respela como en el deber de protegerse.

Pasemos pues par estas normas de contenido supuestamente meral, Recordemos que no tienen san-
cibn directa, segun se ensefia cominmente, a pesar que una sentencia de 1865 de la Corte de Concep-
tibn y otra posterior de la C. Suprema {17 de diciembre de 1948, de Rev. de Der. y Junisp., 1. 48, sec.
1* pag. 260} establecieron la siguiente decirina: "Ha de acogerse la demandae del marido para gue se
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dechars que su mujer esta oblipada a restituirse @l hogar dentre de tercero dia siguiente a la fecha en que
tause ejscutoria la sentencia que se dicte”. La sancién estd en el divorcio, por resistencia a cumplir las
ghligaciones conyugales sin justo motive (art. 20 N® 7 Ley de Matrimonio Civil).

Con tode, el art. 155 inc. 2 reformado establece que la mujer puede pedir judicialmente separacitn
de bienes “'si el marido, por su culpa, no cumple con las obligaciones que le imponen los arts. 131y 134,
o incurre en alguna causal de divorcio, con excepcidn de las seialadas en los nimeros 5y 10 del art. 21
de la Ley de Matrimonio Civil”™ fes decir, avaricia v enfermedad grave). Es decir, la mujer no necesita de-
mandar de divorcio y puede bastarle demandar la separacion de bienes. También puede demandar separa-
cion de bienes 5 el marido se ha ausentado sin justa cause por més de un afio del hogar comdn. Esta
regla, inserta en el art, 155 inc. 3 nos parece Gtil y puede ayuder & solucionar importantes dificullades
précticas de cardcter patrimonial que se presentan en la vida diaris. Es posible asl que las mujeres aban-
donadas por 505 maridos puedan al menos obtener forzadamente la divisidn de los bignes comunes, cues:
tion que, bajo el texto antiguo, no era facil de solucionar, desde que las causales de separacin judicial de
bienes no comprendian el caso de abandono. Era pues necesario pasar, previamente, por la declaracion
del divorcio perpetun gue, como consecuencia, acarres la separacidn de bienes {arl. 1764 N° 3}

La reforma, con todo, tiene algunas consecuencias praclicas.

Ask:

1} Deja de existir el domicilin legal de la mujer casada. Se ha derogado el art. 71 gue lo establecia y
se ha suprimido también en el art. 133 la obligacion de 1a mujer de seguir al marido donde quiera dste
traslade su residencia, asi como el deber slo del marido de recibirla en su casa. Esa regla dice ahora:
“Amhbos cdnyuges tienen el derecho y el deber de vivir en &l hogar comin, salvo que a alguno de ellos le
asista razanes graves para no hacarla”.

La regla no me parece bien redactada. Hablar de razones graves es casi no decir nada, porque se
gntra en el terreno de o indeterminado v, por lo misma, de fe conflictive. Una precisidn algo mayar habria
sido adecuada, como se hace por ejemplo en el art. 215 del Cédigo francés, en que se habla de peligro 1
sico 0 moral. Pero en definitiva, si alguna deficultad pudiere existir, siempre tendré que dejarse al criterio
y arbitrio judicial, aunque no vemos qué problemas pudieran presentarse, pueslo que ni adn bajo 1a regla
actual lo ha habido. Los que existieron en cuanto a la relacidn entre este deber y de alimentos para la mu-
jer separada de hecho, han sido resueltos jurisprudencialmente hace décadas.

Habria sido impertante sequir |a via de otros paizes que han dade mas contenido préclico al establec-
miente del hogar comdn, no salamente porque se ha decidido que debe ser establecido por ambos conyu-
ges, sino porque se ha consagrado |a indisponibilidad del hogar comin sino por mutuo acuerdo. Y se
habla, por ejemplo en el Codigo de Francia, de “los derechos por los cuales se asegura la hahitacion de 1a
familia”, incluyendo en él, incluso, los muebles de que esta dotado. Ademas se establece la atribucion
preferencial de dicho hogar al que se queda con los hijos en caso de separacion o de ruptura del matrimo-
nio. Esta idea viene siendo propugnada en Chile desde hace afios por algunos; pero no ha recibido aten-
citin de los legisladores, no obstante su evidente utilidad. Se evitarian asi los embargos de muebles de la
casa, la dispersidn de los bienes en caso de particién obligada, ete... (Sobre esta cuestidn, veasz entre no-

. sgtros "'El Divercio”, documento publicado por el Instituto de Docencia e Investigacion Juridicas, Edeval,
1973, paps. 50 y 51 y el art. 17 N® 3, letra c} del Proyecta del prof. Fernando Fueyo sobre divorcig,
incluido en dicha publicacidn. Para el derecho francés, Marty y Raynaud, ob. cit., Les régimes matrimo-
niaux, n, 381 v spts. v Les successions et les liberalités, n. 775 y sgis.),

Habiéndose suprimido el domicilio iegal de la mujer casada, se aplicarén a ella las reglas generales
zobre el domicilio, de modo que lo tendra alli donde coincidan su residentia con su dnimo de permanencia
lart. §9). En &l hecho, ese domicilio coincidicd con el del merido, si viven juntos, es decir en situacitn de
normalidad matrimonial, aungue no por seguir ella el de su marido, sino porque en un misma lugar ambos
tienen los sopories objetivos v subjetivos del domicilio. Pero si hay separacion de hecho u otra situacion
gucepcional, [a mujer nendra domicilio distinto al del marido.

2) Se alte Se alte:a la situacin du los auxilios para defmsn |udn:|al En el art. 136 inc. fmal ¥ 5in pnnmmn de
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dar a su mujer expensas para la fitis. Esta norma hahia sido imterpretada en Favor de la mujer, de modo
que aun en caso de separacitn de bienes y no obstante disponer la mujer de bienes, las debia el marido
aiin en juicio entre ellos (Asi, C. de Santiago, 15 de octubre de 1987, queja desestimada por la Excma.
Corte Suprema, Fallos del Mes N° 350, pag. 970, sentencia 11; 20 de octubre de 1980, Rev. de Der. y
Jurisp., t. 77, sec. 2* pag. 175; C. Suprema, 11 de mayo de 1970, Rev. de Der. y Jurisp. 1. 7, sec. 1°
pég. 145. Sin embargo en contra, C. Suprema, B de abril de 1976, Rev. de Der. y Jurisp., t. 73, sec. 2
pég. 50 y €. Pedro Aguirre Cerda, 26 de noviembre de 1987, Rev. de Der. y Jurisp. 1. 84, sec. 2" pip.
125). Pero ahara el art. 136 nuevo contiene una curiesa distincitn: separa los auxilios para juicio, de las
expensas para |a litis. Los eonyupes se deben reciprocamente auxilios para sus acciones o defensas judi-
ciales; pero expensas para la litis las debe el marido en sociedad conyugal a su mujer, si ella sigue juicio
#n su contra y no tiene hienes que administre 0 que pertenezcan & Su patrimonio reservado. La disposi-
cion dice asi: "Los conyuges serdn obligados a suministrarse los auxilios gue necesiten para sus acciones
o defensas judiciales. Ei maride debera, ademés, si estd casado en sociedad conyugal, proveer a la mujer
de las expensas para la litis que ésta siga en su contra, si no tiene os bienes a que se refieren los articu-
los 150, 166 v 167, o elios fueren insuficientes”.

Esta regla no s clara, y se presta para una variedad interpretativa. Bien puede sostenerse que los
auxilios para el juicio estén constituidos por las prugbas de que se disponen, consejos para el juicio, ayu:
da en términos generales y que las expensas para la litis son los auxilios monetarios para la defensa. Si
asi fuera, las expensas para |a itis sélo las debe el marido a la mujer si estén casades en sociedad conyu-
gal y siempre que se trate de una causa gue |a mujer siga en su contra. Con esa interpretacitn la miujer
resulta claramente desfavorecida frente a la situacion actual.

Pero cabe también entender que sdlo se trata de una inadecuada redaccidn, y que lo que se quiso de-
cir es que ambos conyuges se deben reciprocamente incluso auxilios manetarios (expensas para la litis),
asl como se deben socorros mutuos |art. 134 que permanece inalterada). La parte final no seria sino una
precisitn: en caso de sociedad conyugal y sunque el juicio lo siga la mujer contra el marido, éste le debe
expensas para la litis, a menos que ella tenga bienes suficientes bajo su administracion. Desde luego que,
teniendo en cuenta la finalidad de la regla, criterio decisivo para la interpretacion segin nuesiro modo de
ver, habria de preferirse este sentido que, no obstante, tiene en su contra el aparente tenor literal de la
disposicion. Entendemns que los auxilios econbmicos para seguir un juicio que un conyupe debe al otro,
deben depender anicamente del hecho que el que los requiere los necesite por no tener bienes bastantes,
v aquel a quien s los pide, tenga medios para suministrarlos. Pero esta conclusidn no esta amparada cla-
ramente por el tenor de la ley.

3) Se disminuyen |25 enojosas diferencias entre el adulterio de la mujer y del marido. Asi, se suprime
el art. 171 actual que privaba a la mujer de sus gananciales si habia dado causa al divarcio por esa
causa, o que no ocurria para el marido. Pero las diferencias penales se han mantenido.

4} Se elimina el curiosn art. 174, lo que es una consecuencia logica de igualarse los estatutos juridi-
cos, pues los conyuges se deben reciprocamente alimentos y congruos ¥ ya no aparece esa regla que, por
»Io_demés, parecia incompatible con lo que se sefielaba en el propio art. 321 y sgls.

B. RELACIONES PATERNO-FAMILIARES

Las dos instituciones que determinan la reglamentacién juridica de la relacion padre-hijos son |2 aute-
ridad paterna y la patria potestad, separadas en nuestro Codigo por el objeto que cada una regula: las re-
laciones persanales y las relaciones patrimoniales, respectivamente.

Ambas son alcanzadas por |a reforma para igualar, en lo posible, la situacion de los dos padres.
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1. Lo autoridod paterna

No ha alterado la ley la supremacia del padre establecida en el art. 213, consagrando su autoridad
frente a los hijos. La verdad es que, tal cual ocurre entre los conyuges, se trata mds bien de deberes de
cardcter moral que juridicos. Pero ya que se estaba reformando el Cadigo para igualar la situacion de los
chnyuges, pudo haberse eliminado aguello de que “pero estardn especialmente sometidos al padre™. P
mero, porque es una aberracian decir gue los hijos estdn sometidos a sus padres o a su padre. La refacidn
con los hijos no es de sometimiento. Esté en otro nivel de consideracidn. Segundo, porque en un hopar
bien avenida los hijos han de honrar padre y madre, como lo aprend! en mi catecizma y no hay prelaciones
&n B33 maleria,

_Son ahora ambos padres los que pueden_castigar moderadamente @ bos hijos y corregirlos y no sola-
mente el padre (art. 233), regla que por la demés jamas ha sido cumplida estrictamente puesto que, en
muches hegares, son las madres las que mantienen Ja discipling en la casa. Asi era por o menos en la de
mis padres y, podria decir con certeza, que lo es en la mis y en la de la mayoria. Pero ya que la regla esta,
no estd de mas igualar en la letra @ ambos,

Son también ambos padres los que deben dingir la educacién del hijo [art. 235) v, siguiendo a los
tiempos, ya no se hace mencidn al derachn de elegir para ellos el estado o profesidn futura. E5a cuestidn,
como es sabido, queda determinada por los medios econdmicos, el colegio en que hayan estudiado, el re-
sultado de marcar cruces en una pruebs llamada de aptitud académica y los criterios que tengan los pro-
fesores de primer afio universitario. Era pues bueno que se borrara de la regla alge que parecia risible,

Si el hijo ha sido abandenada por sug padres y hubiere sido criado y alimentada por terceros, los
padres para recuperarle tienen que pedir autorizacion judicial y, ademas, reembolsar los gastos al dicha
tercero. Asilo dice o art, 239 v |o sigue diciendo, agregandose solamente que el juez solo dard la awtori-
zacidn si estima que hay razongs graves para concederla. Esta agregacion confirma por lo demés el princi:
pio que domina el derecho de menores, cual es el interés del menor como regla basica para decidir de
cualquier conflicto, por sobre reglas estrictas.

Se ha modificado las reglas sobre cuidado personal de los hijos en caso de divercio, allerandose el
art. 223, que, como se sabe, es también aplicable al cazo de separaciin de heche y de nulidad matrimo-
nial o adn de filiacion ilegitima por imperio del art. 46 de la Ley de Menores. La alteracin no es muy im-
portante. En efecto, consiste en resolver que, en adelante, los hijos de cualquier edad serdn entregados al
cuidadn persanal de la madre. Se suprime pues el derecho del padre 8 mantener con &l fos varones de mas
de catorce aios. Pera ya se sabe que raros son los casos en que la situacion se presentaba y, por fo de.
mds, con una interpretacion razonable de las reglas legales podia Negarse a la conclusién que, si el cam-
bio de cuidado personal para el hijo vardn era perjudicial para él, podia mantenerse en la madre. Por lo de-
més, & esa edad, son los hijos los que determinan con quien se van, desde que lo razonable es que los
jueces de menores los oigen.

Este cuidadn personal es el que la Ley de Menores llamaba incorrectamente “tuician”, nomenclatura
que 58 ha hecho comin en derecho de menores; pero que insistimos es inadecuada porque la tuicibn es
propia de los tutores y la ley quiere referirse al cuidadao personal.

" “ 5p ha aprovechado para modificar el arl. 49 de la Ley de Menores, respecto de 1a autorizacion para
sacar al manor del pais. El art. nuevo dice ahora asl: "'La salida de menores desde Chile debers sujetarse
a las noemas que en este ardiculo e sefalan, sin perjuicio de fo dispuesto en la Ley 18.703.

"Si la tuicion del hijo legitimo no ha sido confiada por el juez a alguno de sus padres ni a un tercero,
aquél no podra salir sino con la auterizacidn de ambos padres.

“Confiada por el juez | tuicidn & uno de les padres o a un tercero, el hijo legitimo no podrd salir sing
con la autorizacidn de aquél a quien se huhiere confiado.

"La salida del pais de un hijo natural deberd ser autorizada por aguel de los pedres que o hubiere re-
conacido voluntariamente, o por el padre y la madre 5i ambos lo hubieren hecha. Si la tuicibn del menor
hijo natural se hubiere contiado por el juez @ uno de los padres o un tercero, solo se requerird la autoriza:
cién de aquél o de éste, en su caso.
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“Decretada por el tritunal Iz obligacidn de admitir las visitas a que se refiere el articulo anterior, se
requerird también la astarizachin del padre o madre que tenga derecho a visitar al hijo.

"El permiso & que ¢ refieren los incisos anteriores deberd prestarse por escritura piblicas o por escri-
tura privada autorizada por un Notarie Poblico. Dicho permiso no serd necesario si el menor sale del pais
en compaiiia de la persona o persones que deben prestarlo.

"En caso que no podiere otorgarse o sin motive plausible se negare la autorizacion por uno de
aquellos que en virtud de este arficule debe prestarla, podra ser otorgada par @l juez de menores del lugar
en que tenpa su residencia el menor, El juez, para autosizar |3 salida del menor en astos casos, lomard an
considaracitn el heneficio que le pudiere reportar y sefialard el tiempo por el que concede la autorizacidn.

“Expiado el plazo a que se reliere el inciso anterior sin que el menar, injustificadamante, vueiva al
pals, podré el juez decretar la suspensifn de las pensiones alimenticias que se hubieren decretado.

“En los dembs casos para que un menar $& ausente del pais, requerird la autorizacion del Juzgado de
Letras de Menores de su residencia”.

De este modo, le situacibn al respacto es la siguiente:

al La regla general es que los hijos legitimos menores no pueden salir del pais sin autorizacion de ambos
padres; bl Si sblo uno de ellos tuviere el cuidado personal del hijo por resolucidn judicial, o dicho cuidado
se hubiere entregado a un tercero, sblo éste puede dar dicha autorizacidn. Pero si el otro padre hubiare
obtenida ba regulacion de visitas, deberd contarse también con su autorizacitn, cl En caso de filacidn na-
tural, la autorizacion |a da aguel de fos padres que hubiere reconocido voluntariamente al hijo, o por am-
hos &i log dos lo reconocieren de ese mode; pero si al cuidado personal del hije se hubiere confisdo a uno
de ellos, sl éste dard esa autarizacitn, rigiends $in embargo lo ya dicho respecto del derecho de visita,
Esta norma es parlicularmente inapropiada, si se tiene en cuenta que 1a Ley 18.703 ha establecido un sis-
tema regladp para la salida de menores en vista de su adopcién en el extranjero. Si bien ef art. 48 que co-
mentamos hace expresa mencion a esta ley, en |3 prictica podrd acurrir que se la vulnere ley con ayuda
e este articulo 49, mediante la fdrmula de hacer que la madre que desea abandonar al hijo lo reconozea
como natural v luego autorice su salida del pals por instrumento privado firmado ante notario. di La awte.
rizaciin deberd darse por escritura pablica o por instrumente privado suscrito ante notario; e En todo ca.
s0 de negativa injustificada y en contra del beneficio del menor, puede obtenerse el permiso del juez de
meneres de la residencia del mener par el tiempo que aguél e, Si el hijo no vuelve en tiempo, & juez
podrd suspender, como sancion, la pensidn alimenticiz decretada. f) En los demds casos, auloriza la sali
da el juez de manares del domicilio del menor, como acurre, por ejemplo, en el caso de un hije natural re-
conogidn forzadamente o de un hijo simplemente ileglitimo.

2. La patria potestad

No se ha conferido a ambos padres la patria potestad. Se mantiene pues |a reqla general del art. 240,
en cuanto a que ella corresponde al padre y a la madre $blo en caso de faltar el padre an los casos del
art. 266 N°s 1 v By en log de los ndmeras 1, 3, 5, y 7 del art. 267. Pensamos que no habia inconve-
mientes en darla a ambos padres de consuno. 5i ellos pueden y deben dirigir de consuno la educacidn del
hije que es bastante més importante que la patria potestad, no se ve |a razdn para mantener [a preemi.
nencia ded padre en esta materia de Unica trascendencia patrimonial. Se dird que, cuando se trata de ad.
ministrar es mejor una sola direccidn. Pero se trata de un simple dogma que no tiene justificacion. Asi,
cuando se irata de una sociedad de personas, es comin designar a varins administradores qua han de
obrar de consunn e incluso se prefiere esta forma en negacing importantes. En las de capital, dirige un di
rectaria formade por muchos. Cuando se trata de la guarda, puede designarse lulores o curadores conjun-
tos. Son muchos los paises que, en régimen comunitario, han establecido una administracion conjunta. No
se observa entonces por qué razén no puedan ambos padres iener la patria potestad de consuno.
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Pera la cuestion no tiene gran trascendencia. Hijos menores con patrimonio son una curiosidad, hasta
ol punto que parece absurdo tanta dedicacion a la teoria de los peculios, que no tiene aplicacion practica
alguna, mientras se dejan sin resolver problemas familiares bastante mas importantes. Séla tiene impar-
tancia en cuanto a la representacion del hijo de familia. Por lo demds, si se examinan los nuevos arts.
243, 247, 248 y 152, esta teoria de los peculios se reforma para conceder a la madre el usufructo a fal-
ta del padre en el caso del peculio adventicio extraordinario.

Con todu, si alguna reforma importante existe en esta materia es aquella del inciso pendltime del art.
240: la madre que pide para sf el cuidado personal de los hijos, puede pedir, simultdneamente, que se le
confiera también la patria potestad. Asi enlonces, en caso de separacibn de hecho, de divorcio, de nuli-
dad de matrimonto, la madre poded pedic 2l juez de menores que le conceda el cuidado personal de los hi-
jos menores y, al mismo tiempo, le dé la patria potestad, caso en el cual deja el padre de tenerla. Pero si
no se le hace esta peticidn, s6lo se le confiard el cuidado personal y el padre conservara la patria potes-
tad v, por lo mismo, la representacién del hijo. Con esta modificacitn, se permite concentrar en la madre
tanto el cuidade personal como fa patria potestad, soluciendndose muchas dificultades que en la practica
se presentan al tener que recurrirse al padre, de quien el hijo y la madre viven separados, para obtener
autorizaciones en la vida juridica.

En caso de suspensidn de la patria potestad por las cavsales-del art, 262, ella se concede a la madre,
a menos que para ella rijan también las mismas causales de suspension.

Il. REFORMAS AL DERECHO SUCESORIO

La Ley 18,802 ha introducido también reformas al régimen sucesoral, para mejorar la situacion del
canyuge viudo.

Se trata de una cuestibn que no se relaciona, desde luego, con la capacidad de la mujer casada y que,
per lo mismo, no aparecia en ninguno de los proyectos precedentes sobre la materia.

Mosotros pensamos que nuestro derecho sucesorio requiere de ajustes y reformas y, entre ellas, las
que alteren notablemente la situacion del conyuge viudo. Las bases sobre las cuales se ha construido &l
derecho sucesoral, responden a realidades sociales y econdmicas que no son las de los tiempos actuales.
Hemos sostenido pues la necesidad de esa reforma, para plantear la sucesion en favor del conyuge sobre-
viviente en otros términos, mucho més favorables que los que resultan del Codigo Civil [asi en Raman Do-
minguez B. y Ramén Dominguez A., Derecho Sucesorio, ns. 836 y B97.2., en prensal.

De este modo, no podemos sino adherir 2 toda reforma que vaya en ese sentido. Con todo, fa reforma
del derecho sucesorio es delicada, perque es una estruclura que se asienta en muchos pilares que deben
armonizarse y que unos y otros sostienen todo el edificio. Alterar uno o algunos, sin guardar esa armania,
es peligroso, porque altera toda ta estructura. Mucho nos tememos que algo asi haya ocurrido con la re-
forma. Afortunadamente ella toca, en lo esancial, dos instituciones, de las cuales silo una liene real im-
portancia practica.

-

h. Reformas g lo cuorfa de mejora en favor del cenyuge sobreviviente o cuarfa de
mejona

Se sabe gue en Chile el conyuge sobreviviente no es heredero forzoso. En su favor sdlo existe |a por-
cién conyugal, que es una asignacidn forzosa; pero que no lo transforma en heredero, por mucho que el
art. 1180 le considere, para ciertos efectos, como tal. Y, en cuanto a la sucesibn intestada, sblo es here-
dero a partir del segunda orden de sucesitn regular, puesto que en el primero, es decir en concurrencia
con descendientes legitimos, sblo Heva parcién conyugal.

Esa desmedrada situaciin juridica es ¢l producto de |a subsistencia, en nuestro régimen sucesoral, de
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vigjos principios y realidades que han desaparecido o perdido vigencia hace largo tiempo.

La reforma viene pues a alterar, en favor del conyuge sobreviviente, la situacion someramente descri-
1a, permitiendo que el de cujus pueda otorgar disposicion testamentaria favoreciendo 3 su conyuge con
gl todo o parte de la cuarta de libra disposician,

De alll que el art. 1184 inc. 3 se modilique en cuanto se agrega al conyuge a los posibles benefi-
ciarios de mejora.

Con la reforma, la situacién del conyuge sobreviviente puede ser sensiblemente beneficiosa, si lo
quiere el de cujus. En efecto, éste puede otorgar testamento asignando a su conyuge toda la cuarta de
mejora y toda la cuarta de libre disposicidn, es decir, la mitad de su herencia, en concurrencia con des:
cendientes legitimos. Ademas, si el régimen de bienes ha sido el de sociedad conyugal, deberd recordarse
gue la mitad de los gananciales son del sobreviviente por derecho propio. Asi, la mayor parte del patrimo-
nio familiar puede quedar en el dominio del eényuge sobreviviente, que es lo que, a nuestro parecer, pare-
ce lo acertado, &n vista de las actuales realidades.

Evidentsmente que ello depende de una manifestacion de voluntad del causante, mediante su testa-
mento, ¥ s claro que éste, si lo quiere, puede no asignar parte alguna a su conyuge o sblo asignarle por-
ciones de lo que la ley permite, o puede hacerle legados con cargo a aguello de que puede dispaner en su
favor. Pero el limite maximo en que puede favorecer a su conyuge queda asi a su libre disposicidn.

Cabe recordar gue si el conyupe sobreviviente hubiere de llevar porcidn conyugal, la dispesicidn en su
favor del todo o parte de la cuarta de mejora no desmerece en nada el gquantum tedrico de la dicha
porcitn, desde que, para asignarie la cuarta de mejoras, deberd el de cujus otargar testamenta y, por lo
mismo, se tratard de una asignacion testamentaria del todo compatible con la porcidn conyugal por impe-
rio del art. 1176 inc. final.

Asi pues, |a reforma mejora sensiblemente la situacion del conyuge sobreviviente y, desde ese punto
de vista, debe ser elogiada.

Caon todo, es necesario hacer algunas precisiones en torno al nuevo derecho en faver del cdnyuge:

1.- No se han modificado los ars. 1167 N® 4 y 988. De este modo, el conyuge sobreviviente no es
asignatario forzoso de cuarta de mejora. En otros témmines, el derecho a llevar el todo o parte de esa
cuarta depende Onicamente de la [ibre voluntad del testador. La relorma consiste en que el de cujus, si
lo desea, puede ahora mejorar al ednyuge, lo que antes no podia, desde que éste no figuraba entre los po-
sibles beneficiarios de cuarta de mejora.

Pero si el de cujus no oterga testamento en su favor en tal sentido, si la herencia ha de quedar regi-
da por el art. 888, en cuanto distribuye la herencia en el primer orden de sucesidn regular, el conyuge
sobreviviente no lleva cuarta de mejora, lo que no ocurre con los descendientes legitimos o los hijos natu-
rales o sus descendientes legitimos, desde que la cuarta, en ese evento, va incluida en |a distribucion in-
testada dispuesta por el articulo citade. Ademds, si la herencia es testada, deberd recordarse que si el
causante no asigna la cuarta de mejoras, ésta acrece a la mitad legitimaria (art. 1191), para wransformar
las legitimas rigorosas en efectivas. Ese acrecimiento favorecerd ahora al conyuge sobreviviente para
otros respectos, como se verd mas abajo; pero implicard privarle de todo derecho a la cuarta de mejora.

' Pero en todo caso, 8l de cywjus no podra disponer de la cuarta de mejoras en favor de terceros que
no son mejoreros y si lo hace, el conyuge sobreviviente goza también del derecho a accidn de reforma en
defensa de la cuarta de mejoras. El art, 1221 reformado asi lo sedala.

2.- Como no se ha incluido al conyuge sobreviviente en el art. 1167 N° 4, subsiste ahora para él un
viejo debate que surgid luego de la reforma que la Ley 10.271 hizo a dicho articulo y al art. 1184.
En efecto, se ha discutido si la cuarta de mejoras se lorma en caso de concurrir $8lo hijos nalurales o
sus descendientes legitimos. El art. 1184 inc. 2 precisa que si no hay descendientes legitimos, la mitad
de los bienes es de libre disposicion, €l inc. 3 agrega que “habiendo lales descendientes” se forman las
cuartas y entre ellas, la de mejora, de donde un sector de la doctring ha concluido en que, para la forma-
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cifin de la cuarta de mejores, es menester gue concurran descendignies legitimos del causante, de modo
que si sblo hay hijos naturales o descendientes legitimos de éstos, no hay lugar a la formacidn de tales
cuartas fasi, 6. Barriga Ervézuriz, “La cuaria de mejoras en relacién con los hijos naturales”, en Rev. de
Der. v Jurisp. b B4, sec. der., page. 88 v sgles.). Esta tesiz, como se sabe, no ha prevalecida, ni en ju-
risprudencia [Vid. C. Suprema, 17 de mayo 1967, Rev. de Der. y Jurisp. 1. 64, sec. 1* pag. 127 y 21 de
energ 1974, Fallos det Mes N® 182, sent. 5, pdg. 276). ni en jurisprudencia (asl, M. Somarriva, “"Evalu-
citin del Codigo Civil Chilena'’, N® 267, pag. 263. Hemos sostenido que la tesis desfavorable a los hijos
najurales solo se sostiene en un defecto de redaccion; pero 83 absurda, pues resultarla curioso que para
la formacion de la cuarta se exigiera la presencia de descendientes legitimos y no obstante el causante
pudiera asignarla toda a los hijos naturales. Asi, A. Dominguez B. y R. Dominguez A., Derecho Sucesorio,
N* 944

Sin embargo, ese mismo debate queda pendiente para el conyuge, pues si este concurriera sélo con
hijos naturales o descendientes legitimos de éstos, no resulta evidente que la cuarta de mejoras pudiera
formarse para favarecer al conyuge sobreviviente, ya que él no aparece mencionado en el art. 1167 N°
4, que es |a regla que, en el debate tradicional, se ha esgrimido en favor del hijo natural.

Entendemos, sin embargo, que si 1a conclusién mayoritaria es que en tal caso la cuarta de mejoras se
forma en baneficio del natural o de sus descendientes legitimos, también ha de poder concurrir a ella el
cinyuge sobreviviente, si el causante le ha favorecido con disposicién testamentaria. El propbsito de la
ley es favorecerle y no podria defenderse la logica de una interpretacién distinta, que llevase al absurdo
de concluir que dicho ednyuge no puede ser beneficiado con cuarta de mejora si sblo hay hijos naturales y
si puede serlo si hay hijos legitimos. Esa interpretacion significaria que los més favorecidos con la refor-
ma serian los hijos naturales. Parece Iogico entonces concluir que un error técnico no pueds [levar a man-
tener una deduccifin absurda. Pero los autores de la ley, si querian beneficiar al cdnyuge sobreviviente,
debian hahor recordadn estas cuestiones clasicas para dejarlas definilivamente resueltas. La falta de cla-
ridad es aiin mis evidente, 5i se tiene en cuenta que el art. 1204 ha sido reformado para permitir el pac-
to de no mejorar en favor del cinyuge sobreviviente. Pero sa dice en él, ahora, que la promesa de no me-
jorar puede convenirse con el cényuge “en el caso del articulo 1178 inc. 2", es decir, sdlo cuando hay
concurrencia de descendientes legitimos. Con ello bien podria sestenerse gue el propbsito legislative es
claro en cudnto & que la cuarta de mejoras stlo favorecera al cdnyuge sobreviviente si hay tales descen-
dientes y por eso mismo es que stlo en esa hipbtesis vale el pacto de no mejorar. Aun asi, mantenemos
nuestra idea ya expresada: si solo hay hijos naturales y conyuge, sin concurrencia de descendientes legiti
mos, el causante puede favorecer a su consorte con mejora.

B. Reforrmas o la porcién conyugal

Se han infreducido también reformas al sistema de cdlculo dela porcién conyugal. Ya hemos recorda-
do que esa asignaciin forzosa s de poca aplicacion y, por lo mismo, no pensamos que fuera necesario y
ni siquiera conveniente introducir alteraciones que no van a significar un beneficio al conyuge sobrevivien-
te; pero si van a introducir nuevas confusiones al panorama de una asignacion que ya era, histdricamen:
e, ol més oscuro del Codige Civil.

Las modificaciones son, sustanciaimenie, las siguientes:

1.- 8e agrega al art. 1178 inc. 2 la frase "o efectiva™ después de la mencidn a la “'legitima rigorosa”
y se suprime el inc. 3 del art. 1191, En otros términos, si hay descendientes legitimos, la porcién conyu-
gal serd igual al doble de lo que, por legitima rigorosa o efectiva reciba cada descendiente legitimo; y si
hay uno sélo, la porcidn serd idéntica en su quantum a la legitima que Meve dicho descendiante, sea
efla rigorosa o efectiva.

En el sistema antarior a la reforma, @ quorntum tedrico de |a porcion, en case de concurrencia con
descendientes legitimos, quedaba fijado en relacién al guontum de Ja legitima rigorosa, definida ésta de
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acuerdo a lo prevenide en el art. 1184 inc. 1.

Pero se sabe que, en definitiva, el quontum real de la legitima puede ser mayor, desde que, si el
causante no ha dispuesto de toda la porcibn de mejora o de la de libre disposicion, la parte sobrante se
agrega numéricamenta a la mitad legitimaria, para dividirse entre los legitimarios. Esto es lo que el anl.
1191 califica de acrecimiento de las legitimas y la resultante de |a divisidn, de legitimao efectiva,
Pero esta disposicién, en su inc. 3, precisaba que "“este acrecimiento no aprovecha al conyuge sobrevi-
viente en el caso del articulo 1178, inciso 2. Por ello es que en el art. 1178 sélo se hacia mencibn dni-
camente a la legitima rigorosa como base de célculo de la porcibn conyugal tedrica y no a la legitima
efectiva. Resultaba asi que, en el hecho, el conyuge por porcidn podia llevar menos que lo que, por legiti-
ma efectiva, llevaha el descendiente legitimo.

La reforma consiste entonces en favorecer al cényuge sobreviviente en su porcidn conyugal, puesto
gue en presencia de descendientes legitimos el acrecimiento del art. 1191 permitird el caleulo de dicha
asignacién sobre el monto de las legitimas efectivas y no silo sobre el de las legitimas rigorosas.

2. 8e elimina del art. 1178 inc. 2 la frase “con imputacion a la mitad legitimaria™.

El propdsito de |a reforma es més que oscuro y altera en forma sustancial el calculo de la porcitn en
varias situaciones, con efectos en toda fa distribucion de la herencia,

No creemos que sea necesario entrar ahora en detalles. Pero podemos, al menos, sedalar que [a frase
tenfa un sentido que nos parecia clarn: la porcidn conyugal se extraia de la mitad legitimaria. Ello permi-
fia entender que habia una sola mitad legitimaria, excluido el caso del acrecimiento del art. 1197, Asien-
tonces, toda lo que favorecia 2 dicha mitad, favorecia también a la porcibn conyugal. Tal ocurria con el
caso de la colacion (art. 1199) v con el de la acumulacién de donaciones excesivas a terceros farl.
11861, En otros términos, como la porcion se calculaba en funcidn del guantum de la legitima rigorosa
y con imputacién a la mited legitimaria, todo lo que aumentara la mitad legitimaria, favorecia al
conyuge en su porcitn, salvo el caso del acrecimiento del art. 1181, para lo que habla salvedad expresa.
Esa era la tesis dominante fasi, P. Lira L., “Notas relativas a dificultades que se presentan con motive de
la porcidn conyugal”, pags. 4 y sgts. Pinochet Contreras, “La porcibn conyugal”, N® 14, pags. 76 y
sgts.; Claro Solar, Derecho Civil, t. 15, N® 1525, pdg. 441; Abeliuk, Rojas y Tasso, N° 203, pags. 216
y sgts.; Meza Baras, Derecho Sucesorio, N® 4386, pag. 274; R. Dominguez B, y R. Dominguez A, op.
cit. N* 994. En conlra, Somarriva, Derecho Suceserio, N® 476, pag. 275 in fine. La tesis de Aguirre
Vargas partia también del supuesto diverso, en cuanto & distinguir al cdnyuge confede como
legitimario, de la calidad misma de legitimario que se le niega, por lo cual no le favorecen los
screcimientos de los arts. 1186 y 1187

La reforma pane todo ello en cuestidn y la forma de céiculo de la porcibn conyugal resulta hoy dificil
de imaginar. Las pasibilidades que deja la modificacion son varias. Asi, podria sostenerse que la mitad fe-
gitimaria es solo base da célcula de la porcion; pero ella ha de extraerse del resto de [a herencia y sin gue
al conyuge favorezca el segundo acervo imaginario. Esa tesis en lugar de favorecerle le perjudica y, por lo
misma, es contraria al espiritu de fa reforma. Otra posibilidad es entender que la frase era indtil, porque
con o sin ella sucede lo mismo, de tal forma gue |a supresidn tiene como objetivo, precisamente, senalar

~ que la porcion se extrae de la masa aumentada con el acrecimiento ya referido. Asi entonces, la supresidn
no ha tenido otro sentido que poner en armonia el art. 1191 con el art. 1178 reformado. En este dltimo
caso, resultarian las siguientes alternativas: a) Si hay acrecimiento del art. 1 191, la porcidn se caleula y
extrae de la mitad legitimaria cumentada por ese acrecimiento, y la colacitn y el agregada imaginario
de las donaciones a terceros; b) Si no hay acrecimiento del art. 1197, se calcula y extrae sobre la mitad
legitimaria aumentada con la colacion y el agregado de las donaciones a terceros.

3.- Se elimina el inciso final del art. 1190.
Esta parte del articulo suscritaba la cuestion clasica de saber qué debia entenderse por deducciones
de la porcién conyugal y cuél era su destino. Al suprimirlo, definitivamente el cAlculo de |a porcidn comyu-
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gal se hace ininteligible, admitiéndose como posibilidad una forma de determinacion parecida a la vieja te-

sis de Fabres. No comentaremos esta cuestion, desde que en ella se ha derrochado ingenio que nos pare-
ce quedaria mejor empleado en otras reformas mas importantes.
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