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REGIMEN DE PARTICIPACION EN LOS GANANCIALES

HERNAN TRONCOSO LARRONDE
Prof. Derecho Civil
Universidad de Concepcion

1. ANTECEDENTES

El régimen matrimonial de “Participaciéon en los gananciales” fue
establecido como alternative del de sociedad conyugal, por la ley
N° 19.335, publicada en el Digrio Oficial del dia 23 de septiembre de 1994,

Dicho régimen se establece, segun se verd, en la que se denomina
variable “crediticia”.

2. CONCEPTO

En doctrina, el régimen de participacion en los gananciales es aquel
en que durante el matrimonio cada uno de los conyuges administra separada-
mente los bienes que poseia al contraerlo y los que posteriormente adquiera;
pero disuelto el régimen, los gananciales obtenidos por uno vy otro deben distri-
buirse entre ambos en forma que cada uno quede en iguales condiciones que el
otro en lo que a ellos se refiere.

Al finalizar el régimen de participacion en los gananciales puede apli-
carse una de las siguientes dos alternativas:

- a) Los bienes que forman los gananciales de ambos conyuges pasan a
formar una comunidad de la cual éstos son titulares. Es decir, los conyuges o el
conyuge sobreviviente y los herederos del otro son comuneros en dichos bie-
nes, debiendo posteriormente procederse a la liquidacion de dicha comunidad.
A este régimen se le denomina de *comunidad diferida”.

b) La otra alternativa es la llamada “variable crediticia” de este régi-
men, que es la que sigue la ley N° 19.335; en ella “los patrimonios del marido y
de la mujer se mantienen separados y cada uno de los conyuges administra, goza
y dispone libremente de lo suyo. Al finalizar la vigencia del régimen de bienes,
se compensa el valor de los gananciales obtenidos por los cényuges y éstos
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tienen derecho a participar por mitades en el excedente” (art. 2°.).

Lo que caracteriza a este régimen es la administracién auténoma que
cada conyuge tiene del patrimonio que le pertenece.

Las dos variables del régimien de participacion en los gananciales pre-
sentan ventijas e inconvenientes, Aquella de “comunidad diferida” implica una
mayor seguridad para aquel de los conyuges que durante ¢l matrimonio ha
obtenido menos bienes que el otro, 0 para sus herederos, pues pasan a tener la
calidad de comuneros de los bienes que integraban los gananciales de ambos. Es-
to es, pasa a ser titular de un derecho real sobre dichos bienes, con todas las
ventajas inherentes a ellos. Pero esta alternativa es desfavorable para los terceros
que contraten con los conyuges durante el matrimonio, pues ¢stos al hacerlo tu-
vieron en vista el patrimonio de éste, para hacer efective su derecho de prenda
general, y por un hecho que escapa totalmente a su prevision y control aguél
puede verse confundido con el del otro conyuge, lo cual puede implicar un
riesgo para dicho tercero.

En tanto que en la “variable crediticia” los patrimonios de los conyu-
ges no sufren alteracion alguna al término del régimen, permaneciendo separi-
dos, lo cual implica evidentemente una ventaja para los terceros que contrataron
con ellos, ya que dicha circunstancia no alterard ¢n manera alguna su derecho
de prenda general. Pero en lo que dice relacidn con el conynge que obtuvo me-
nores gananciales durante ¢l matrimonio no tendrd la calidad de comunero en
los gananciales, esto es, no serd titular de un derecho real, sino que solo tendri
un crédito contra el otro conyuge con los riesgos y desventajas que ello implica.

Al término del régimen, los gananciales obtenidos por cada conyuge
se compensan, v en el excedente que se produce tienen ellos derecho a
participar por mitades.

3. OPORTUNIDAD PARA ESTABLECER ESTE REGIMEN

De acuerdo a lo establecido en el articulo 1° de la ley N* 19.335, el ré-
gimen de participacion en los gananciales requiere de pacto expreso al igual que
¢l de separacion total de bienes. Si no hay pacto expreso en los sentidos indica-
dos, el régimen matrimonial serd ¢l de sociedad conyugal, arts. 135y 1.718.

El régimen de participacion en los gananciales puede ser pactado:

. a) Por los esposos en las capitulaciones matrimoniales celebradas
antes del matrimonio, arts. 1° ley 19.335 y 1.716.

b} Por los esposos en las capitulaciones matrimoniales que se cele-
bren en el acto del matrimonio, arts, 1° ley 19.335y 1.715.

©) Por los conyuges mayores de edad, quienes de acuerdo al articulo
1.723 pueden “sustituir el régimen de sociedad de bienes por €l de participa-
cion en los gananciales o por el de separacion total”, art. 1° ley 19.335.

En todos estos casos deberd cumplirse con las solemnidades que la ley
establece para las capitulaciones matrimoniales celebradas antes o al momento del
matrimonio, o con las del pacto de sustitucion del régimen matrimonial, que sena-
lan los articulos 1,716 inciso primero ¥ 1.723 inciso segundo del Codigo Civil.
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Cabe sefialar aqui que el inciso final del articulo 1° de la Ley 19.335
contempla la posibilidad de sustituir el régimen de participacion en los ganan-
ciales por el de separacion total de bicnes, eventualidad que no esti expresa-
mente contemplada en el articulo 1.723, que fuera sustituido por dicha ley.

Al respecto hay que indicar que el legislador no sefiala en forma
expresa las solemnidades a que estd sujeto este pacto. Pero por la redaccion de
la norma puede sostenerse que debe cumplir con las mismas que indica el
articulo 1.723 inciso segundo del Cadigo Civil. Ello, porque después de senalar
que los conyuges, con sujecion a lo dispuesto en el articulo 1.723 del Codigo Ci-
vil, pueden sustituir el régimen de sociedad conyugal o ¢l de separacidn por el
de participacion en los gananciales, afade “del mismo modo” podrin sustituir el
régimen de participacion en los gananciales por el de separacion total.

4. ADMINISTRACION

Durante la vigencia del régimen de participacion en los gananciales,
cada cényuge tiene la administracion autdénoma de su patrimonio, asi como
también ¢l goce y disposicion libre de los bienes que lo componen. En conse-
cuencia, ambas conyuges se encuentran en iguales condiciones, no habiendo di-
ferencia alguna entre ellos en este aspecto.

Mo obstante, esta autonomia ticne ciertas limitaciones, cuales son;

a) Las originadas en ¢l patrimonio familiar, contemplado en el parrafo
segundo del Titulo VI del Libro Primero del Codigo Civil, arts. 141 y siguientes,
normas que requieren de la intervencion de ambos conyuges en los actos de
enajenacion y gravamen de dichos bienes, y

h) Para gque uno de los conyuges pueda otorgar una caucién personal
a una obligacion de terceros requicre del consentimiento del otro cényuge. El
art. 3° de la ley 19.335 senala que dicha autorizacion se sujetard a lo establecido
en los articulos 142, inciso segundo, ¥ 144 del Codigo Civil.

Lucgo, la autorizacion del otro conyuge puede ser ticita o expresa.
Ticita, cuando interviene expresa y directamente en el acto. Expresa, cuando se
hace constar por escrito, o por cscritura publica cuando ¢l acto respectivo.-esti
sujeto a la observancia de dicha solemnidad.

También puecde prestarse dicha awtorizacion por medio de mandato
gspecial que conste por escrito o por escritura publica. Estimamos que la inten-
cion del legislador ¢s que el mandato conste por escritura pablica cuando ¢sta
sea la solemnidad del acto para el cual se requiere la autorizacion,

La autorizacion del otro conyuge puede ser suplida por autorizacion
judicial cuando éste se encuentre imposibilitado de prestarla o cuando se niegue
a darla sin que ello se funde en el interés de la familia. El juez debera proceder
con conocimiento de causa, y previa citacion del canyuge respectivo, en caso de
negativa de éste.

Esta limitacion es similar a la que se establece en el articulo 1.749 del
Codigo Civil que exige la autorizacion de la mujer para que las cauciones otorga-
das por el marido respecto de obligaciones de terceros afecten los bienes socia-
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les. El objetive de la limitacion a la administracién del patrimonio de los conyu-
ges que se analiza tiene por finalidad proteger la integridad de los gananciales.

Si alguno de los conyuges otorga cauciones personales para garantizar
el cumplimicnto de obligaciones de terceros, sin el consentimiento del otro o la
autorizacion supletoria de la justicia, dicho acto adolece de nulidad relativa.

El plazo de cuatro afos dentro del cual se puede hacer valer dicha nu-
lidad se cuenta desde que el conyuge que alega la nulidad wive conocimiento
del acto, pero en caso alguno podrd demandarse la rescision pasados que sean
diez anos desde la celebracion del acto o contrato. No cabe duda que el hecho
de establecer que ¢l cuadrienio transcurrido ¢l cual se sanea la nulidad relativa
se cuenta desde que el conyuge que la hace valer “tuve conocimiento del acto”,
introduce un factor de incertidumbre, ya que siempre sera dificil determinar
cuando se produjo dicha circunstancia. Pero se ha establecido como paliativo a
clio el que no pueda impetrarse la nulidad transcurridos diez afios contados des-
de Ia fecha del contrato o acto,

5. EFECTOS DE LA DISOLUCION DEL REGIMEN DE PARTICIPACION EN LOS
CGANANCIALES

Al término del régimen de participacion en los gananciales, los patri-
monios de los conyuges permanccen separados, art. 5 ley N° 19,335,

Es decir, en el evento indicado no se produce comunidad entre los
conyuges. La azon o fundamento de esto es proteger los intereses de los terce-
ros que hayan contratado con cualquiera de los conyuges. En efecto, cuando un
tercero contrata con uno de los conyuges, casado en régimen de participaciin
en los gananciales, tiene en consideracion para dicho efecto el patrimonio de és-
te, en el cual podri hacer efectivo su “"derecho de prenda general”.

Al establecerse que al término del régimen los patrimonios de los con-
yuges permaneceran separados, se da a los terceros la certidumbre y seguridad
que el patrimonio que tuvieron en consideracion al contratar con uno de €stos
no sufrird alteraciones, Situacion que no se daria s5i s¢ formara una comunidad
entre los conyuges a la disolucién del régimen, ya que los patrimonios de €stos
experimentarian un cambio al mezclarse uno con otro, confundiéndose asi los
activos y los pasivos de ambos.

Ademis de permanecer separados los patrimonios de los conyuges,
&stos 0 sus causahabientes conservan plenas facultades de administracion y dis-
posicion de sus bienes.

A la fecha en que se produce la disolucion del régimen deben deter-
minarse los gananciales obtenidos durante la vigencia de éste.

6. DETERMINACION Y CALCULO DE LOS GANANCIALES
El legislador define los gananciales en el articulo 6" de la ley 19.335

diciendo que son “la diferencia de valor neto entre ¢l patrimonio originario y el
patrimonio final de cada conyuge”.
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Es necesario, por consiguiente, determinar ¢l patrimonio originario y el
patrimonio final,

7. PATRIMONIO ORIGINARIO

Patrimonio originario de cada eonyuge es el existente al momento de
optar por el régimen de participacion en los gananciales.

8 CALCULO DEE PATRIMONIO ORIGINARIC

El patrimonio originario es el resultado de deducir del valor total de
Ios bienes de que el conyuge sea titular al iniciarse el régimen de participacion
en los gananciales, el valor total de las obligaciones de que sea deudor a la mis-
ma fecha.

Es decir, se descuenta del activo del conyuge su pasivo, todo ello a la
fecha de iniciarse el régimen de participacion en los gananciales, y lo que resul-
te de ellos es el “patrimonio originario”. Ahora bien, si el valor de sus deudas, es-
to es su pasivo, excede del valor de sus bienes, ¢s decir, de su activo, ¢l patrimo-
nio originario se estima carente de valor. En esta forma se elimina la posibilidad’
de que al comenzar el régimen el patrimonio originario de uno de los conyuges
tenga un valor negativo, por el hecho de ser su pasivo superior a su activo, caso
en el cual sus gananciales deberian aplicarse, en primer lugar, a compensar di-
cha pérdida, y hecho ello sélo lo que restase se incluiria en los gananciales que
deben considerarse en el reparto.

Al patrimonio originario asi determinado se deben agregar todos los
bienes adguiridos por ¢l conyuge respectivo a titulo gratuito durante la vigencia
del régimen de participacion en los gananciales, descontindose las obligaciones
correlativas 2 dichas adquisiciones, art. 7° ley 19.335.

9. ACTIVO DEL PATRIMONIO ORIGINARIO. BIENES QUE LO INTEGRAN

El art. 8* de la ley 19.335 establece una norma similar a la del articulo
1.736 del Cadigo Civil.

En efecto, aquel articulo dispone que ingresaran al activo del patrimo-
nio originario los bienes adquiridos durante la vigencia del régimen de participa-
clom en los gananciales, incluso a tiwlo onerpso, cuando la causa o titulo de di-
chas adquisiciones ha sido anterior al inicio de dicho régimen. Luego, dichos
bienes no se agregan al patrimonio final y, por consiguiente, no incrementan los
gananciales.

De acuerdo con lo indicado, para determinar si un bien pertenece o
no al activo del patrimonio originario no se atiende a la €poca en que se verifica
la adquisicidn, esto es, su incorporacion efectiva al patrimonic en cuestion, si-
no 4 aquella en que se generd el titulo o causa que la produjo. Si la causa o titulo
es anterior al inicio del régimen de participacion en los gananciales, el bien per-
tenece al patrimonio originario, aungue en €l hecho haya operado el modo de
adguirir durante su vigencia.
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Aprega el articulo 8° de la ley 19.335 : “Por consiguiente, y sin que la
enumeracion siguiente sea taxativa, se agregaran al activo del patrimonio reser-
vado:

13 Los bienes que uno de los conyuges poseia antes del réegimen de
bienes, aungue la prescripeion o transaccion con que los haya hecho suyos haya
operado o se haya convenido durante la vigencia del régimen de bienes.

2) Los bienes que s¢ poscian antes del régimen de bienes por un titu-
lo vicioso, siempre que el vicio se haya purgado durante la vigencia del régimen
de bienes, por ratificacion o por otro medio legal.

33 Los bienes que vuelven a uno de los conyuges por L nulidad o reso-
lucion de un contriato, o por haberse revocado una donacion.

4) Los bienes litigiosos, cuya poscsion pacifica haya adquirido cual-
quiera de los convuges durante la vigencia del régimen.

5) El derecho de usufructo que se haya consolidado con la nula pro-
piedad que pertenece al mismo conyuge.

() Lo que se paga a cualquiera de los conyuges por capitales de crédi-
tos constituidos antes de la vigencia del régimen. Lo mismo se aplicard a los inte-
reses devengados antes y pagados despucs.

7) La proporcion del precio pagado con anterioridad al inicio del régi-
men por los bienes adquiridos de resultas de contratos de promesa”.

En el hecho es la misma enumeracion que hace el articulo 1.736 del
Codigo Civil. Cabe destacar si algunas diferencias que se producen en el nimero
7 de ambas disposiciones, Asi ¢l art. 8° de la ley 19.335 en su nimero 7 no exige
como lo hace el niimero 7 del art, 1,736 del Codigo Civil, que “la promesa cons-
te de un instrumento publico, o de instrumento privado cuya fecha sea oponible
a terceros de acuerdo con el articulo 1.703". Pero ello no tiene mayor trascen-
dencia ya que por la aplicacion de las reglas generales se llega a la misma situa-
cion, ya que el art. 1.554 N° 1 del Cadigo Civil exige que la promesa conste por
escrito y el art. 1.703 sefiala cuando el instrumento privado tiene fecha cierta
respecto de terceros,

Pero, ademis, hay otra diferencia, en ¢l art, 1.736 N° 7 se establece
“gque pertenecen al conyuge los bienes que adquicra durante la sociedad en vir-
tud de un acto o contrato cuya celebracion se hubiere prometido con anteriori-
dad a ella.” En tanto que el namero 7 del articulo 8° de la ley 19.335 dispone
que se agregan al activo del patrimonio originario no el bien adquirido en virtud
de un contrato de promesa celebrado con anterioridad al inicio del régimen, si-
no que “la proporcion del precio pagado con anterioridad al inicio del régimen,
por los bienes adquiridos a resultas de contratos de promesa”. Es decir, si duran-
te la vigencia del régimen de participacion de gananciales se adquiere un bien
en virtud de un acto o contrato cuya celebracion se hubiere prometido con ante-
rioridad a ella, dicho bien no ingresari al patrimonio originario, sinoe que lo hari
la proporcion del precio pagadoe con anterioridad al inicio del régimen,
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0. BIENES OUE NO INGRESAN AL PATRIMONIO QORIGINARIO

No ingresarin al patrimonio originario los frutos, incluso los que pro-
vengan de bienes pertenecientes a dicho patrimonio. Es decir, estos frutos se
considerarin para la determinacion del patrimonio final. Esta situacion es similar
a la que contempla el art. 1.725 N” 2, que hace ingresar los frutos de los bienes
propios de los conyuges al haber de la sociedad conyugal y no al haber propio
del conyuge respectivo.

Tampoco las minas denunciadas por uno de los conyuges ni las dona-
ciones remunenitorias por servicios gque hubieren dado una accion contra la per-
soma servida,

11, SITUACION DE LOS BIENES ADQUIRIDOS EN CONJUNTO POR AMBOS
CONYUGES

La ley 19.335 en su articulo 10 reglamenta la situacion de los bienes
adquiridos por los conyuges en conjunto, sta ¢s, en comunidad.

Al respecto hay que distinguir si dicha adquisicion en conjunto se
hizo a titulo oneroso o a titulo grtuito.

i la adquisicion del bien se hizo por ambos conyuges €n conjunto a
titulo oneroso, éstos serin comuneros de dicho bien segun las reglas generales,
Los derechos de cada conyuge en dicho bien se agregaran a su patrimonio final y
no al patrimonio originario, porque las adquisiciones a titulo oneroso aumentan
o incrementan los gananciales,

Por ¢l contrario si la adquisicion ha sido a titulo gratuito por ambos
conyuges, los derechos respectivos se agregarin a los correspondicntes patrimo-
nios, originarios, en la proporcion que establezca ¢l titulo respectivo, o en par-
tes iguales, si el titulo nada dijere al respecto.

12, PRUTEBA DEL PATRIMOUNIO ORIGINAKIO

La composicion del patrimonio originario se prucha mediante inventa-
rio simple de los bienes que los forman, que los conyuges o €sposos, segun ¢l
casa, deberin efectuar al momento de convenir este régimen,

_ La falta de dicho inventario no significa que no pueda probarse la
composicion del patrimonio originario, ya que la ley admite prucbas supletorias.
Asi sefiala que, a falta de dicho inventario, la composicion del patrimonio origi-
nario podri probarse mediante otros instrumentos, tales como registros, facturas
o titulos de crédito.

Ademis, en caso que no existan los medios de prucha precedente-
mente seialados v se demuestra gue €l conyuge respectivo no estuvo en condi-
ciones, atendidas las circunstancias de procurarse un instrumento, se admitiran
otras medios de pruehba.

El problema, en realidad, se circunscribe a los bienes muebles, y den-
tro de éstos solo a los gque no estin sujetos a algan régimen de inscripcion, En



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

Articulo: Régimen de participacion en los gananciales REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°195, afio LXII (En-Jun, 1994) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Hernan Troncoso Larronde ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

14 RENVISTA DE DERECIO

efecto, tratindose de bienes inmuebles o de muebles que deben inscribirse,
la prueba no presentari mayores problemas y respecto de ellos existird un ins-
trumenio, desde que éste se requiere para practicar la correspondiente inscrip-
cidgn.

Por otra parte, se presumen comunes al término del régimen de parti-
cipacién en los gananciales los bienes muebles adquiridos durante éste, salvo los
de uso personal de los conyuges, Es decir, respecto de dichos bienes se presume
una comunidad entre los conyuges. Si alguno de éstos desea probar que un bien
mueble no ticne dicho caricter de comun deberi hacerlo necesariamente con
antecedentes escritos,

13. VALORACION DE LOS BIENES QUE COMPONEN EL ACTIVO ORIGINARIO

En esta materia se pretende que los bienes mantengan €l valor que re-
presentaban al momento de su adquisicion. Por ello es que los bienes que inte-
gran ¢l activo originario se valoran segin su estado al momento de entrar en vi-
gencia el régimen de participacion en los gananciales o de su adquisicidn, segiin
el caso, Para lograr este objetivo el legislador establece que el precio que tenian
los bienes al momento de su incorporacién al patrimonio originario deberi ser
prudencialmente actualizado a la fecha de la terminacidn del régimen. No fija la
ley normas o reglas sobre la forma en que debe hacerse dicha actualizacion, y
ello por consiguiente queda entregado al criterio y prudencia de quien la haga.

La valoracion mencionada puede ser hecha:

a, Por los conyuges,

b. Por un tercero designado por ellos, v

¢, En subsidio de los anteriores por el jues,

Las mismas reglas senaladas para la valoracion del activo del
patrimonio originario se aplican al pasivo de éste.

T4, EL PATRIMONIC FINAL

El patrimonio final se determina descontando del valor total de los
hienes de que el conyuge sea duefio al momento de terminar el régimen de par-
ticipacion en los gananciales, el valor total de las obligaciones que tenga en esa
‘misma fecha.

Es decir, primero se debe determinar el valor total de los bienes de
que el conyuge respectivo sea duenio al momento de ponerse término al régi-
men de participacion en los gananciales, y a dicho valor se le debe descontar ¢l
valor total de las obligaciones que sobre €l pesen en dicho momento. El resulta-
do que asi se obtenga es ¢l patrimonio final.

Al patrimonio final de los conyuges, de cada uno de ellos, se deben
hacer ciertas agregaciones. En efecto a aquél se le agregan imaginariamente las
disminuciones de su activo que sean consecuencia de los siguientes actos, reali-
zados durante la vigencia del régimen de participacion en los gananciales:

a. Donaciones irrevocables que no correspondan al cumplimiento
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proporcionado de deberes morales o de usos sociales, en consideracion a la
persona del donatario.

b. Cualquier especie de actos fraudulentos o de dilapidacion en
perjuicio del otro conyuge.

c. Pago de precios de rentas vitalicias u olros gastos que persigan ase-
gurar una renta futura al conyuge que haya incurrido en ellos. Esto no rige res-
pecto de las rentas vitalicias convenidas al amparo de lo establecido en el DL
N° 3500, de 1980, salvo la cotizacion adicional voluntaria en la cuenta de capita-
lizacion individual y los depdsitos en cuentas de ahorro voluntario, fos que debe-
rin agregarse imaginariamente.

Las agregaciones indicadas deben efectuarse considerando ¢l estado
que tenian las cosas al momento de su enajenacion v se apreciarin segun el va-
lor que hubieren tenido al término del régimen de bienes.

Pero si el acto respectivo hubiere sido autorizado por ¢l otro conyuge
no tendrd aplicacion Ia agregacion imaginaria indicada.

15 INVENTARIO QUE DEBE REALIZAR CADA CONYUGE AL TERMINO DEL
REGIMEN DE PARTICIPACION EN LOS GANANCIALES

La ley establece la obligacion para cada cényuge de presentar al otro
un inventirio valorado de todos sus bienes y obligaciones al término del régi-
men. Esto es de tocdos los bienes ¥ obligaciones que componen su patrimanio
final. La ley establece un plazo de tres meses para cumplir esta obligacion conta-
dos desde que se produce el término del régimen de participacion en los ganan-
ciales. Fl juez estd facultado para ampliar dicho plazo por una sola vez v sélo
hasta por tres meses como miaximo.

Es suficiente para cumplir esta obligacion con un inventario simple.
La ley no exige que sea solemne sino que le confiere la facultad a cualquiera de
los conyuges de solicitar la faccion de inventario solemne. Ademis, se establece
expresamente que el inventario simple firmado por un conyuge es suficiente
como prueba en favor del otro para determinar el patrimonio final de aquél, sin
perjuicio de que el otro conyuge pueda objetar ¢l inventario alegando gue no es
fidedigno, pudiendo en tal evento usar de todos los medios probatorios para
acreditar la compasicion o el valor efectivo del patrimonio final.

RS La ley faculta a cualquiera de los conyuges para pedir la faccion de in-
ventario solemne y para requeric las medidas precautorias que sean procedentes,

16. VALORACION DE LOS BIENES QUE COMPONEN EL ACTIVO FINAL

El legislador no establece ningin régimen de reajustabilidad, lo cual
queda entregado al criterio de quien hace la valoracion. Se limita a senalar que
los bienes que componen ¢! activo final deben valorizarse segin el estado en
que se encuentren al momento de la terminacion del régimen,

La valoracion de los bienes que componen el activo final puede ser hecha:
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a) Por los conyvuges,
b) Por un tercero designado por los conyuges,
) En subsidio de los anteriores por €l juesz,

Las mismas reglas senaladas rigen para la valoracion del pasivo,

17. SANCION A 1A OCULTACION DFE BIENES

La ley establece para aguel de los conyuges que, con el objeto de dis-
minuir o5 gananciales, oculta o distme bienes o simula obligaciones, una san-
cion similar a la del articulo 1,768 del Codigo Civil, ya que dispone gque se suma-
rd a su patrimonio final el doble del valor de los bienes ocultados o distraidos o
de las deudas simuladas, segin el caso.

Determinados estos patrimonios, se establecen los gananciales que,
como se sefiald, son la diferencia de valor neto entre ¢l patrimonio originario y
el patrimonio final de cada uno de los conyuges.

18 FORMA DE REPARTIR LOS GANANCIALES

El legislador establece clarmmente ¢l principio basico del régimen de
participacion en los gananciales, que es que ¢l total de los gananciales obtenidos
durante el marrimonio se distribuya entre ambos conyuges por iguales partes,

Por consiguiente, si uno de los convuges ha obtenido menos ganan-
ciales o lisa y llanamente no los ha obtenido, tiene ¢l derecho a participar en los
gananciales obtenidos por el otro.

Si solo uno de los conyuges ha obtenido gananciales y el otro no, €ste
participard en los gananciales obtenidos por agquél hasta la mitad de su valor,

Ahora, si ambos conyuges han obtenido ganancias, £stos se “compen-
san” hasta concurrencia de los de menor valor, y €n lo que resta aquel que obtu-
vo menos gananciales tiene derecho a que ¢l otro le pague, a titulo de participa-
cidin, la mitad del excedente, Bsto es lo que constituye el crédito de participa-
cion en los gananciales. Es decir, el conyuge que obiuve menores gananciales

Ltiene un crédito en contra del otro para que le pague la mitad de la diferencia o
eXcedente.

La expresion “compensan” que emplea a ley en este caso (articulo 2
inciso primero) no estd tomada ¢n su sentido técnico de modo de extinguir las
obligaciones, sino para significar que de los gananciales de mayor valor deben
restarse los de menaor valor, y el saldo que resulte distribuirse por iguales partes
entre quienes tengan derecho a ello.

La ley establece que el erédito de participacion en los gananciales es
sin perjuicio de cualquier otra obligacion que exista entre los conyuges, como
podria serlo, por ejemplo, la de pagar alimentos.

El legislador sefiala expresamente que si ¢l patrimonio final de uno de
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los conyuges fuere inferior al originario, la perdida gravitari s0lo sobre €1, sin
afectar para nada al otro conyuge.

19 DEE CREDITO DE PARTICIPACION EN LOS GANANCIALES

Ya se ha senalado en qué consiste esie crédito. Este credito se ongina
al término del régimen de participacion en los gananciales ¥ desde ose momento
es transferible.

El legislador prohibe expresamente la celebracion de toda CONVEIICINn
o contrato referente al erédito de participacion en los gananciles, comao tun-
bién su renuncia, antes del ermino del régimen de partcipacion en los gaam-
ciales. La infraccion a esta prohibicion tiene como sancion la nulidad absoluga,
vat que ¢l inciso segundo del articulo 20 de la ley 19.335, que la estblece, ¢s w
ley prohibitiva,

Esta prohibicion tiene por objeto proteger el futuro credito de partici-
pacion ¢n los gananciales, impidiendo que el conyuge sea privado de el

En todo caso, la prohibicion dice relacion con lus convenciones, con-
tratos o renuncia celebrados o efectuados antes del termino del regimen de par
ticipacion, esto del crédito future, En consccuencia, despues de termnvudo el -
gimen v cuando ¢l crédito de participacion ha cobrado existencia puede ccle
brarse vilidamente convenciones 0 contratos i su respecto, o renunciarse o el
por el convuge respectivi.

La ley seiala expresamente gue ¢l erédito de participacion en los ga-
nanciales es puro y simple, Luego, no estd sujeto a ningun tipo de modalidades.

200 FORMA DE PAGO DEL CREDITO DE PARTICIPACION EN LOS GANANCIALES

La ley establece que este crédito debe ser pagado en dinero.

Comao ¢] crédito en cuestion s puro y simple, significa que no pucde
estar sujeto a plazo en cuanto 4 su pago, es decir, debe pagarse al contado.

Pero, como ello pudiera originar un perjuicio al conyuge gue deba pa-
garlo o a los hijos comunes, se faculta al juez para conceder un plazo de hasta
un afa para el pago del crédito, siempre que el pago al contado causare a las
personas indicadas un perjuicio grave v ello se probare debidamente. Ademas,

ara gque el juez pucda conceder ¢l plazo es necesario que ¢l conyuge deador o
lirtercero aseguren que el convuge acreedor quedara de todos modos indemne.

El legislador toma si providencias para evitar gue la concesion de phe
zo por el juez pueda ocasionar un perjuicio al conyuge dcreedor derivado de L
desvalorizacion monetaria, estableciendo que en tal caso el crédito debera ex-
presarse en unidades tributarias mensuales.

La fijacion de un plazoe para el pago del crédito se justifica por la natu-
raleza especial de éste v, ademis, porque con ello se evita 1os efectos perjudicia-
les de una liquidacion apresurada de bienes a que pudiera verse obligado el con-
yuge deudor para hacer el pago en dinero tan pronta como le sea exigible.

No obstante lo sefalado precedentemente, y también con el fin de
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evitar la liguidacion apresurada de bienes por el conyuge deudor, ¢l legislador
establece la posibilidad de que los cinyuges o sus herederos puedan convenir
daciones en pago para cancelar el erédito de participacion en los gananciales.

En virtud de esto, es perfectamente posible que por medio de las da-
ciones en pago ¢l crédito de participacion en los gananciales se transforme para
el conyuge acreedor en la titularidad de algin derecho real o, incluso, en partes
cuotativas de una comunidad.

Pero si se conviene una dacion en pago vy la cosa entregada en virtud
de ésta al conyuge acreedor es evicta, renace el crédito de participacion, salvo
que el conyuge acreedor haya tomado sobre si el riesgo de la eviccion, pero ello
debe quedar especificado en la respectiva convencion.

21, DETERMINACION DE LOS CREDITOS DE PARTICIPACION DE GANANCIALES,
VALORACION

De acuerdo con ¢l articulo 23 de la ley: “Para determinar los créditos
de participacion en los gananciales, las atribuciones de derechos sobre bienes fa-
miliares, cfectuadas a uno de los cinyuges en conformidad con el articulo 147
del Cadigo Civil, serian valoradas prudencialmente por el juez”.

En conformidad con las normas que regulan el patrimonio familiar, es
posible que el juez, atendida la situacion familiar (por ¢j. separacion de hecho,
dilapidacidn del conyuge propietario de inmueble que es Ia residencia principal
de la familia), hava otorgado algin derecho real sobre el inmueble familiar a al-
guno de los conyuges, por ejemplo, un derecho de usufructo, Ordinariamente,
dicha atribucion de derechos serd en interés de los hijos y no aumentari ¢l pe-
culio personal de ninguno de los conyuges. Con todo, el hecho de que ambos
conyuges en proporcion a sus fuerzas deban contribuir al mantenimiento de la
familia comun o que la atribucion de derechos se haya efectuado al conyuge no
mediando hijos, obliga, en virtud del principio del enriquecimiento sin causa, a
considerar esa atribucion para el cileulo de los gananciales. Asi, por ejemplo, si
la atribucion de derechos va a subsistir mas alla del matrimonio, el derecho real
en cuestion deberd ser valorado prudencialmente por ¢l juez y entregado en da-
:;iﬁm en pago al conyuge titular del derecho concedido,

-

22, FORMA DFE PERSEGUIR EIL PAGO DEL CREDITO DE PARTICIPACION DE
GANANCIALES. BIENES SOBRE LOS CUALES PUEDE HACERSE EFECTIVO

La ley en el art. 24 establece un orden de prelacion de los bienes so-
bre los cuales puede hacerse efectivo el crédito de participacion, Este precepto
es andlogo al articulo 1773 del Cadigo Civil.
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De acuerdo con la norma mencionada, ¢ conyuge acreedor hard efec-
tivo su crédito en primer lugar en el dinero del deudor, si éste no fuere suficien-
te para cubrirlo se dirigird sobre los bienes muebles de éste y, en subsidio, hari
efectivo su crédito en los inmuebles,

Se estipula ademds una accion de inoficiosa donacion, porque se esta-
blece que si los bicnes antes indicados no existen o son insuficientes, ¢l conyuge
acreedor podri perseguir su crédito en los bienes donados entre vivos, sin su
consentimiento, 0 enajenados en fraude de sus derechos. En caso que haga valer
su derecho sobre los bienes donados entre vivos debera actuar contra los donata-
rios en orden inverso a la fecha de las donaciones, es decir, comenzando por la
mas reciente,

Se establece que esta accion de inoficiosa donacion prescribe en
el plazo de cuatro afos contados desde la fecha del acto. En realidad, para los
intereses del conyuge acreedor dicho plazo debiera comenzar a correr desde fa
fecha en que nace ¢l crédito, ya que ks acumulaciones, como se ha senalado, se
efectiian imaginariamente al término del régimen. Ademas, puede suceder
que la accion ya esté prescrita cuando s¢ produzca el nacimiento del eredito.

Existe, también, una norma en favor de los terceros cuyos créditos
sean anteriores al crédito de participacion en los gananciales, al determinar que
“los créditos contra el conyuge, cuyi causa sea anterior al término del régimen
de bicnes, prefericin al crédito de participacion en los gananciales”.

Esta preferencia es logica, ya que si no se estableciera se producirian
serias deficiencias en el sistema de créditos. Nadie se arriesgaria a convertirse en
acreedor de una persona sobre la cual puede pesar un crédito futuro cuyo mon-
to se desconoce y cuya fecha de origen e incierta,

23, ACCION PARA PEDIR LA LIQUIDACION DE LOS GANANCIALES

La accion para pedir la liquidacion de los gananciales se tramitara bre-
ve y sumariamente.

Dicha accion prescribe en el plazo de cinco anos contados desde la
terminacion del régimen y no se suspende entre conyuges, pero si en favor de
sus herederos menores.

24. TERMINO DEL REGIMEN DE PARTICIPACION EN LOS GANANCIALES
El régimen de participacion en los gananciales termina;
13 Por la muerte de uno de los conyuges,
23 Por la presuncion de muerte de uno de los conyuges, segun lo preve-

nido en el Titulo I, “Del principio y fin de la existencia de las perso-
nas" del Libro Primero del Codigo Civil,
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3) Por la declaracion de nulidad del matrimonio,

4) Por la sentencia de divorcio perpetuo,

5) Por la sentencia que declare la separacion de bienes y
6) Por el pacto de separacion de bienes.

Estas causales son las mismas que el articulo 1.764 del Codigo Civil
contempla para el régimen de sociedad conyugal.
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