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Algunas reflexiones sobre la idoneidad de las normas
regulatorias de los regimenes matrimoniales del Derecho
Internacional Privado chileno’

SOME REFLECTIONS ON THE APPROPRIATENESS OF THE RULES GOVERNING
MATRIMONIAL PROPERTY REGIMES IN CHILEAN PRIVATE INTERNATIONAL LAW

MARIA IGNACIA VIAL™

RESUMEN

Este articulo pretende analizar si las normas chilenas de Derecho Internacional Privado chilenas
que regulan los regimenes matrimoniales son idéneas para cumplir con los objetivos del
Derecho Internacional Privado, especificamente, si ellas pueden proporcionar previsibilidad,
justicia y certeza juridica a los cényuges que realizan actuaciones en distintos paises y proteger,
a su vez, a los terceros que contratan con ellos. Hacer este analisis es relevante porque estas
normas desconocen, en general, efectos juridicos a cualquier régimen matrimonial adquirido
en el extranjero. Ademads, ellas imponen a quienes se casen en el extranjero y actden en Chile,
el régimen legal de separacion de bienes salvo que, al momento de inscribir su matrimonio en
Chile, ellos pacten otro de los regimenes regulados por la ley chilena. De este modo, los conyuges
migrantes o transedntes ven modificado necesariamente su régimen matrimonial adquirido en el
extranjero respecto de todos los actos realizados o que, de algiin modo, tengan efecto en Chile.
Este cambio de régimen puede alterar significativamente la propiedad del patrimonio matrimonial
y dar lugar a soluciones no previstas y contrarias a las legitimas expectativas de los conyuges,
sin que existan en la legislacion chilena mecanismos para corregir las eventuales injusticias que
esto pueda ocasionar. El objetivo de este trabajo es resaltar este problema y sugerir la necesidad
de correccién y/o modificacién de estas normas para conseguir una adecuada proteccion de los
derechos de los conyuges.

ABSTRACT
This paper intends to reflect in the appropriateness of the Chilean conflict rules on matrimonial
property regimes to fulfill the goals of Private International law, thus, in their capacity to provide
individuals and third parties acting in the international sphere with predictability, justice and
juridical certainty. This analysis seems important because Chilean conflict rules do not recognize,
in general, the legal efficacy of foreign matrimonial property regimes and submit those who have

* El trabajo corresponde a una ponencia de la autora en las Primeras Jornadas Chilenas de Derecho
Internacional Privado, organizadas por la Asociacién Chilena de Derecho Internacional Privado, ADIPRI
(Santiago, octubre 2014).

** Profesora de Derecho Internacional Privado, Universidad de los Andes (Santiago-Chile). PhD King’s
College London. Correo electrénico: maria_ignacia_vial@yahoo.com.
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married abroad necessarily to the matrimonial regime of separation of property unless they agree to
be submitted to another of the regimes regulated by chilean law when inscribing their marriage in
the Chilean Marriage Register. This solution means that the matrimonial property regime of migrant
spouses and of those in passing the country is necessarily modified in respect of all juridical acts to
have effect in Chile. This change might alter significantly the ownership of the matrimonial assets
and give rise to unpredicted solutions that can be against the legitimate and fair expectations of
the spouses. This negative outcome is relevant because chilean law lacks remedies or other legal
measures to correct it. This work highlights this problem in order to suggest the correction and/
or modification of these rules so as to guarantee an adequate protection of the spouses’ rights.

PALABRAS CLAVE
Derecho Internacional Privado chileno, Régimen matrimonial, Casados en el extranjero

KEYWORDS
Chilean Private International Law, Matrimonial property regime, Spouses married abroad

Introduccion

La regulacién de los regimenes matrimoniales en el Derecho Internacional
Privado reviste especial importancia en un mundo globalizado como el nues-
tro, en el que es cada vez mas frecuente la diferencia de nacionalidad entre
los conyuges, su migracion de un pais a otro, y su adquisicién de bienes en
diversos paises durante la vigencia del matrimonio. Estos hechos generan hoy
crecientes problemas juridicos y numerosos conflictos de leyes debido a las
diferencias en la regulacion de los efectos patrimoniales del matrimonio entre
las distintas jurisdicciones.’

Este articulo pretende analizar criticamente las normas chilenas de Derecho
Internacional Privado reguladoras de estos regimenes y determinar su efectividad
para resolver los problemas que genera la determinacién del régimen matri-
monial en la actualidad. Concretamente, se estudiard si estas normas cumplen
adecuadamente con los objetivos que tiene el Derecho Internacional Privado;
es decir, si logran regular y proteger primordialmente las relaciones e intereses
de los particulares y si consiguen dotar de previsibilidad y continuidad a dichas
relaciones, dejando a salvo la intervencion excepcional del legislador para
proteger el interés publico.? No se hard, por ello, un estudio pormenorizado de
estas normas, sino que se evaluarda principalmente su efectividad para proteger
las legitimas expectativas de los conyuges y para otorgarles certeza juridica res-
pecto a su patrimonio matrimonial. Ademds se analizard su idoneidad para dar
una solucion justa a sus problemas patrimoniales y para garantizar la proteccion
de los derechos de terceros que contratan con ellos. Este analisis se introducira

' Aupbrit (2006), p. 689.
2 SANCHEZ (2010), p. 6.
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sefalando las soluciones que otorga el derecho comparado a estos problemas
con el objeto de aportar elementos dtiles para la critica de las normas chilenas
que se hara después.

1. La regulacion de los regimenes matrimoniales en el derecho comparado

Cuando hablamos de regimenes matrimoniales nos referimos a las normas
legales que regulan las consecuencias que el matrimonio produce en la pro-
piedad, uso, goce y administracion de los bienes de los cényuges durante su
vigencia y después de su disolucién, incluyendo los eventuales derechos de
terceros o acreedores sobre estos bienes?.

La regulacion de estos regimenes matrimoniales presenta ciertas diferencias
en el Derecho Internacional Privado comparado, relativas a la especialidad de
sus normas, al factor de conexion utilizado para determinar su ley reguladora,
al grado de libertad otorgado a las partes en la determinacion de esta ley, a su
permanencia en el tiempo y a la unicidad o multiplicidad de ella.

1.1. La determinacion de la ley reguladora de los regimenes matrimoniales

Algunos sistemas legales, como los de Europa continental y otros de derecho
codificado, regulan los regimenes matrimoniales con normas especiales dentro
de las normas que regulan el matrimonio y contienen un verdadero derecho
propietario matrimonial; otros, en cambio, como los de paises anglosajones del
common lawy los regidos por el derecho musulmén, carecen de estas normasy
los someten a las normas comunes regulatorias de la propiedad. En la practica,
sin embargo, los resultados de ambos sistemas, al menos los europeos conti-
nentales y los del common law, son semejantes respecto de la adjudicacion de
bienes a los conyuges a la disolucién del matrimonio*.

Una segunda diferencia se da entre las legislaciones que optan por un régi-
men matrimonial unitario, que se aplica a la propiedad de los cényuges y que
los sigue dondequiera que ellos o sus bienes se encuentren, garantizandoles
una continuidad en su régimen matrimonial durante el matrimonio; y aquellas
que optan por un sistema “secesionista” o de pluralidad de leyes, que se aplica
a la propiedad de los conyuges dependiendo del lugar de su domicilio o de la
ubicacion de sus bienes, resultando en multiples y cambiantes leyes regulatorias
de su régimen matrimonial®.

3 BARRIGA (1924), p. 16. Ver también articulo 2325 C.C. de Louisiana.
* Ver al respecto AupiT (2006), p. 689; PINTENs (2012), pp. 1158 -1161; ScoLes et al. (2004), pp. 597-599
> AupiT (2006), p. 692.
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Al respecto, los regimenes unitarios someten los efectos personales del
matrimonio y los pecuniarios a una misma legislacion que suele ser la ley
personal o nacional de los contrayentes®. Esto asegura la unidad del régimen
y su permanencia, aunque puede también generar ciertos conflictos méviles
al producirse un cambio en la nacionalidad o el domicilio de los cényuges
posterior al matrimonio. Estos sistemas, ademds, suelen reconocer la validez
de regimenes matrimoniales nacidos en el extranjero al amparo de legisla-
ciones extranjeras’.

La adopcién de la ley personal o nacional de los contrayentes como factor
de conexién Unico para establecer el régimen matrimonial se fundamenta en
el hecho de que la organizacién de bienes entre los cényuges refleja una cier-
ta tradicion o mentalidad que se recoge mejor en su ley nacional. Asi lo han
entendido algunas legislaciones como las de Italia, Espafia, Bélgica, Alemania,
Grecia, Japon, Paises Bajos y Suecia. Por otra parte, al establecer una tnica ley
regulatoria del patrimonio de los cényuges, presenta la ventaja de establecer
una continuidad del régimen matrimonial durante la vigencia del matrimonio®.
Esta continuidad protege las legitimas expectativas de los cényuges, quienes
normalmente adoptan su régimen matrimonial con la intencién de que ese ré-
gimen perdure y se aplique a todo su patrimonio conyugal sin importar déonde
esté ubicado’.

Los sistemas “secesionistas”, en cambio, son de corte territorialista y some-
ten el régimen matrimonial y los efectos personales del matrimonio a la ley del
domicilio de los cényuges o a la del lugar de ubicacién de sus bienes, de modo
que el patrimonio conyugal puede quedar sometido simultdnea o sucesivamente
a varios regimenes matrimoniales distintos durante la vigencia del matrimonio
puesto que no reconocen regimenes matrimoniales nacidos en el extranjero y/o
regidos por una ley extranjera'.

La adopcién de la ley del domicilio o del lugar de ubicacién de los
bienes para determinar el régimen matrimonial parece obedecer a motivos

® Hay otros paises que también establecen regimenes unitarios y permanentes usando como factor de
conexion la ley del primer domicilio conyugal, por ejemplo: Argentina (articulo 163 C.C. Argentino,
1869 y articulo 2624 Nuevo C.C. Argentino, 2014 vigente desde 1-VIII-2015) y Perd (articulo 2078
C.C. Peruano).

7 AupIT (2006), pp. 692-707.
8 AupiT (2006), p. 692.

% La jurisprudencia francesa ha declarado la existencia de un principio internacional fundamental
de indivisibilidad y de permanencia del régimen matrimonial, ver Aupit (2006), p. 707. Ver, también,
BARRIGA (1924), p. 101.

10 Un ejemplo de esto, seglin veremos, es el régimen chileno establecido en el art. 135 del Cédigo Civil y,
aunque con excepciones, el del art. 55 de la Ley Federal Suiza de Derecho Internacional Privado, 1987 .-
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de certidumbre juridica para los cényuges y los terceros que contratan con
ellos, puesto que puede suponerse que ese derecho les es de mas facil co-
nocimiento. Por otra parte, evita la aplicacion del derecho extranjero dentro
del foro. Sin embargo, esta solucién, al multiplicar las leyes que gobiernan
el régimen matrimonial en el caso de que el patrimonio conyugal esté ubi-
cado en varias jurisdicciones distintas o en el de cambio de domicilio de los
conyuges, puede resultar mas onerosa y compleja para ellos. Esto porque
la determinacién e identificacion de estas varias leyes requiere de estudios
juridicos especializados y depende, esencialmente, de las normas del foro
donde se ventilen las disputas relativas al régimen matrimonial, pudiendo
producirse resultados imprevistos, injustos, o contrarios a las legitimas ex-
pectativas de los conyuges que hacen necesario crear mecanismos legales o
jurisprudenciales de correccion''.

Otro aspecto a comparar en los sistemas legales matrimoniales es el grado
de libertad que otorgan a las partes para elegir la ley que gobierna su régimen
matrimonial. Hay legislaciones que permiten a las partes esta eleccién' y otras
que no la permiten en absoluto y les imponen obligatoriamente a los cényuges
una legislacion determinada’. Esta posibilidad de elecciéon o autonomia de la
voluntad, que es de antigua data', es hoy ampliamente aceptada en el derecho
comparado, si bien, con diversas limitaciones'. Asi, aunque en algln caso se
permita a los conyuges elegir cualquier ley para regular su régimen matrimonial,
es mas comun que se les permita elegir s6lo entre ciertas leyes vinculadas a
ellos no sélo por una conexién objetiva —como por ejemplo, la nacionalidad
o domicilio comdn de los conyuges— sino también porque esa conexién exista

" Por ejemplo, en Estados Unidos, la jurisprudencia ha elaborado una regla de seguimiento, por
la cual la propiedad personal o comunitaria de los bienes no cambia por el hecho de trasladarlos
a otro Estado con diversa regulacién del patrimonio matrimonial, ver Scotes et al. (2004), pp. 604-
606. Similar solucién estd prevista en el Codigo Civil de Louisiana articulos 3523-3527. La Ley
Federal Suiza de Derecho Internacional Privado, 1987 permite a los conyuges mantener su régimen
matrimonial a pesar del cambio de domicilio si asi lo han convenido por escrito o estdn obligado a
ello por convenciones matrimoniales, por otra parte, esta ley evita la pluralidad de leyes reguladoras
del régimen matrimonial al establecer que los efectos de la nueva ley reguladora se retrotraen a la
fecha del matrimonio (art. 55).

2 Por ejemplo, el Convenio de La Haya sobre la Ley Aplicable a los Regimenes Matrimoniales, 1978
(art. 3), la legislacién alemana (art. 14 EGBGB), austriaca (art. 19 Ley de Derecho Internacional Priva-
do, 1978) espafiola (art 9.2 C.C. Espafiol) y suiza (art. 52 Ley Federal Suiza de Derecho Internacional
Privado, 1987). Ver también SAncHEez (2005), pp. 104-105.

3 Es el caso, como se verd, de la legislacion chilena.

'* Hay constancia de elecciones de ley en capitulaciones matrimoniales otorgadas ya en el Siglo XV,
ver SANCHEZ (2005), pp. 103-105.

15 Al respecto ver SANCHEZ (2005), pp. 104-105; NYGH (1999), p. 14.
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en un momento o circunstancia determinada por la ley —como por ejemplo,
la ley de la nacionalidad comdn al momento del matrimonio o la del primer
domicilio conyugal-"¢. En otras legislaciones, la autonomia se puede ejercer
s6lo subsidiariamente a falta del factor de conexién primario adoptado por ellas
para determinar la ley reguladora, este es el caso de la legislacion espafiola
donde procede a falta de una ley personal comdn de los conyuges al tiempo
de contraer el matrimonio'”

Es comin también que la eleccién de la ley reguladora del régimen matri-
monial pueda hacerse en convenciones matrimoniales celebradas antes o du-
rante el matrimonio, e incluso después de éste. Asimismo, se acepta que la ley
elegida pueda variarse convencionalmente durante la vigencia del matrimonio,
pero en este caso, algunas legislaciones retrotraen los efectos del cambio de ley
al momento del matrimonio y otras, establecen que s6lo puede surtir efectos
hacia el futuro'.

Esta aceptacion creciente de la autonomia en el dmbito matrimonial, se
considera hoy necesaria como un medio para proteger a los cényuges frente
al proceso de globalizacion de nuestra cultura. Se argumenta que, si bien los
Estados pueden protegerlos dictando normas imperativas, garantizarles el ejer-
cicio de la autonomia de la voluntad, especialmente en el caso de los cényuges
migrantes, tiene la ventaja de otorgarles certeza juridica, de mantener la conti-
nuidad de su régimen matrimonial y de proteger mas eficazmente sus legitimas
expectativas, especialmente, cuando los conyuges cuentan con la informacion
suficiente para hacer una eleccion responsable'.

Finalmente, cabe agregar que las legislaciones que aceptan la autonomia
suelen también contener normas para determinar la ley aplicable al régimen
matrimonial cuando los contrayentes o conyuges no han elegido esta ley, op-
tando, en algunos casos, por la ley de su primer domicilio o residencia habitual
comun?’.

' Por ejemplo, art. 3 Convenio de La Haya sobre la Ley Aplicable a los Regimenes Matrimoniales,
1978; art. 1397-2 C.C. Francés; art. 30 Ley ltaliana de Derecho Internacional Privado, 1995; art. 52
Ley Federal Suiza de Derecho Internacional Privado, 1987.

7 Art. 9.2 C.C. Espanol.

% Arts. 3, -4y 6 Convenio de La Haya sobre la Ley Aplicable a los Regimenes Matrimoniales (1978); arts.
52-53 Ley Federal Suiza de Derecho Internacional Privado (1987); arts. 1397-3 y 1397-4 C.C. francés.

19 JAYME (2000), pp. 37-38; CARRUTHERS (2012), pp. 912-913.

20 Art. 4 Convenio de La Haya sobre la Ley Aplicable a los Regimenes Matrimoniales (1978); art. 54
Ley Federal Suiza de Derecho Internacional Privado (1987); art. 9.2 C.C. espafiol. La ley Italiana de
Derecho Internacional Privado (1995), designa como ley aplicable la de la nacionalidad comdn de los
cényuges o la ley de Estado donde la vida matrimonial esté primordialmente localizada: arts. 29-30.
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1.2. La libertad de pactar convenciones matrimoniales en el derecho interno
y los regimenes legales supletorios

Las legislaciones internas que regulan el régimen matrimonial tienen como
rasgo comdn otorgar libertad a los conyuges para elegir entre los diversos regi-
menes matrimoniales que ellas mismas contemplan. Esta eleccién normalmente
se realiza en convenciones matrimoniales celebradas antes del matrimonio o
durante su vigencia y puede cambiarse, sujeta a ciertas restricciones, durante
la vigencia del matrimonio?®'. Para el caso en que los contrayentes o cényuges
no hubieren realizado una eleccion de régimen, la mayoria de las legislaciones
establece un régimen legal supletorio que se les impone a los cényuges por el
solo ministerio de la ley??.

Este régimen legal supletorio varia segun las distintas tradiciones juridicas®.
Asi, por ejemplo, en Europa se visualizan tres soluciones distintas, que pueden
también proyectarse a otros continentes. Los sistemas derivados del derecho
romano y del cédigo napolednico optan por el régimen de comunidad de
bienes o gananciales que crea una comunidad a la que ingresan todos los bie-
nes adquiridos a titulo oneroso por los conyuges durante el matrimonio, con
algunas pequenas variaciones entre paises?. Los sistemas provenientes de la
tradicion germanica y nérdica se basan en un sistema de participacion en los
gananciales, de modo que los bienes de los conyuges permanecen separados
durante el matrimonio, administrando cada cényuge su propio patrimonio,
pero otorgandosele a cada uno, al momento de la disolucién del matrimonio,
una participacién en las ganancias obtenida por el otro durante su vigencia,
ya sea como una comunidad diferida de ganancias o como una cldusula de
compensacién que opera cuando es necesario®. Otros sistemas adoptan un
régimen supletorio menos frecuente que es el de la separacién de bienes de los
cényuges en el que los patrimonios personales de ambos cényuges permanecen
separados y no dan derecho a participacion ni a recibir compensacion alguna
por las ganancias obtenidas durante el matrimonio®®.

21 Ver, por ejemplo, arts. 1715 y 1723 C.C. Chileno; arts. 1325-1326 y 1331 C.C. Espafiol; arts. 162-
163 C.C. italiano; arts. 1393-1397 C.C. francés; art. 2329 C.C. Louisiana.

22 Ver, por ejemplo, art. 1718 C.C. chileno; art. 1316 C.C. espafiol; art. 1393 C.C. francés; art. 159
C.C. italiano; art. 2327 C.C. de Louisiana; ver también, PiNTEns (2012), p. 1158.

2 Ver al respecto, PiNTENs (2012), pp. 1158-1162.

24 Este es el caso en Bélgica, Espafia, Francia, Italia, Luxemburgo y Portugal y los paises de Europa del
Este. Holanda, en cambio, establece un régimen de comunidad universal de bienes.

% Este es el caso en Alemania, Suiza y los paises nérdicos.

26 Este es el caso de las Islas Baleares y de aquellos conyuges sujetos al fuero catalan y valenciano
en Espana.
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2. Las normas chilenas reguladoras de los regimenes matrimoniales

Siguiendo la tendencia de los paises de Europa continental, las normas
chilenas internas regulan las relaciones patrimoniales entre los conyuges en
normas especificas del Codigo Civil?’. Estas normas permiten a los contrayentes
o conyuges optar por someterse a cualquiera de los regimenes regulados en el
Cédigo Civil, es decir, les facultan para elegir entre el régimen de comunidad
de bienes, el de participacién en los gananciales y el de separacion de bienes?®.
Ademas establecen que, en el caso de ausencia de pacto expreso entre los con-
yuges, el régimen matrimonial legal supletorio es el de comunidad de bienes®’.
Se permite asimismo a los conyuges, durante la vigencia del matrimonio, sustituir
su régimen matrimonial por otro, cumpliendo con los requisitos establecidos
en el mismo Codigo™.

En el dmbito del Derecho Internacional Privado, las normas chilenas no
permiten la autonomia de la voluntad ya que imponen obligatoriamente a los
conyuges domiciliados o transetntes en Chile la aplicacion de la ley chilena a
sus relaciones patrimoniales matrimoniales y, a su vez, confinan la aplicacién
de la ley chilena al territorio de la Republica, prohibiendo su aplicacion a las
relaciones patrimoniales matrimoniales de personas no habitantes ni transetintes
en el pais o a las actuaciones patrimoniales en el extranjero de los cényuges
habitantes en Chile cuando no tienen efecto en Chile, salvo que se trate de
relaciones o actuaciones en que ambos cényuges sean chilenos?'.

El territorialismo de estas normas tiene varias consecuencias; ademas
de establecer su aplicacién imperativa a las relaciones pecuniarias de los
cényuges transedntes o residentes en Chile, estas normas no reconocen
efectos en Chile a los regimenes matrimoniales nacidos al amparo de una ley

77 Libro 1° De las Personas, Titulo VI Obligaciones y Derechos entre los Cényuges; Libro 4° De las
Obligaciones en General y de los Contratos, Titulo XXII De las Convenciones Matrimoniales y de la
Sociedad Conyugal y Titulo XXII-A Régimen de la Participacién en los Gananciales.

2 Arts. 1715, 1720 y 1792-1 C.C. chileno. En relacién a los regimenes matrimoniales en el Derecho
Civil chileno pueden consultarse las obras clasicas de AtessanDri (1935) y BARRIGA (1924) y las mas
modernas de FRIGERIO (1995); RODRIGUEZ (1996); TOMASELLO y QUINTANILLA (1981); ademas de los manuales
o cursos de Derecho de Familia de Court (2009); Meza (1995); Ramos (2010); RosseL (1994); TRONCOSO
(2014). Respecto al régimen de participacién en los gananciales introducido por la Ley N° 19.335 de
1994, pueden verse también las obras de CorraL (2007); ScHMIDT (1995); ORReGO (2007).

2 Arts. 135y 1718 C.C. chileno. Ver también ALessaNDRI (1935), pp. 31, 39-41; BARRIGA (1924), pp. 60,
80-85; CORRAL y ZELAYA (1998), p. 212; FRIGERIO (1995), p. 23; RoDRiGUEZ (1996), pp. 39-40; RosseL
(1994), p. 98.

3 Arts. 1723 y 1792-1 C.C. chileno.

31 Arts. 14-15 C.C. chileno. Arts. 80-81 Ley de Matrimonio Civil, N° 19.947. Atsonico (1943), pp. 119-
120; GuzmAN (1997), p. 454; BuLNEs (1966), pp. 104-105.
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extranjera®?. Tampoco se incluyen en ellas criterios para resolver conflictos
de leyes en materia de régimen matrimonial, lo que lleva en la practica a
establecer un sistema “secesionista” o de multiplicidad de leyes reguladoras
del régimen matrimonial para los cényuges migrantes o para aquellos que
tienen bienes ubicados en diversos paises.

El régimen matrimonial de los conyuges casados en el extranjero que emigran
a Chile o realizan actuaciones patrimoniales en Chile esta regulado expresamen-
teen el articulo 135 inciso 2° del Cédigo Civil, dentro del Titulo VI: Obligaciones
y Derechos entre los Conyuges del Libro Primero: De las Personas, del Cédigo.
Este articulo conservé su redaccién original por muchos anos hasta sufrir dos
modificaciones; la primera y mas sustancial, realizada por el art. 1°, N° 8 de
la ley 18.802, de 9 de junio de 1989 y la segunda mds accesoria, realizada
por el art. 28, N° 4 de la Ley N° 19.335, de 23 de septiembre de 1994. En la
actualidad, siguen vigentes, como veremos, la norma en su redaccion original
para ciertos casos particulares y la nueva norma para el resto de los casos, las
que pasamos a analizar.

2.1. Andlisis del régimen establecido por art. 135 inc. 2° del Cédigo Civil en
su redaccion original

En su redaccion original, este articulo provee que: “Los que se hayan casado
en pais extranjero y pasaren a domiciliarse en Chile, se miraran como separa-
dos de bienes, siempre que en conformidad a las leyes bajo cuyo imperio se
casaron, no haya habido entre ellos sociedad de bienes”.

Esta norma, como se dijo antes, permanecié inalterada hasta 1989% vy, segln
la jurisprudencia y doctrina, sigue en vigor para aquellos conyuges casados en el
extranjero que hayan pasado a domiciliarse en Chile con anterioridad al 9 de sep-
tiembre de 1989, fecha de la entrada en vigencia de la ley 18.802 que la modificé**.

Aunque el articulo 135 inc. 2° suscité variadas discusiones doctrinales®®, se
llegd a un consenso, respaldado por la jurisprudencia, de que éste regulaba el

32 Aunque inicialmente alguna jurisprudencia y doctrina antigua reconocié validez en Chile a regimenes
constituidos en el extranjero distintos a los chilenos, la jurisprudencia y doctrina posterior es unanime
en negarle validez. Ver Atsonico (1943), pp. 120-122; GuzmAN (1997), pp. 490-493.

 Esta redaccion original aparece ya en el Proyecto Inédito del Cédigo Civil elaborado después de la
redaccion del Proyecto de 1853, ver art. 152 del Proyecto Inédito en Bello (1890), p. 37. Ver al respecto
CORRAL y ZELAYA (1998), pp. 218-220 y GuzMAN y MILLAN (1973), p. 791.

34 La modificacién entrd a regir noventa dias después de la publicacion en el Diario Oficial de la ley
18.802 (ver su art. 5). Al respecto ver Corte de Apelaciones de Santiago, 3 de octubre de 1996; CorraL
y ZeLava (1998), pp. 248-250 y GuzmAN (1997), p. 502.

35 Para conocer estas discusiones, |éase BARRIGA (1924), pp. 93-114; CorrAL Y ZELAYA (1998), pp. 218-230;
GuzmAN y MILLAN (1973), pp. 790-810.
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régimen matrimonial de los extranjeros y de los chilenos casados con extran-
jeros fuera de Chile pero no el del matrimonio de dos chilenos realizado en el
extranjero porque por disposicion de una norma especial del Codigo Civil —el
art. 15 N° 2— ellos quedan sujetos a las mismas normas que rigen el matrimo-
nio de los casados dentro del pafs, vale decir, al régimen legal supletorio de
comunidad de bienes a menos que pacten participacion en los gananciales o
separacion de bienes®*. Esta misma interpretacion se ha hecho extensible a la
norma en su redaccién actual®.

Esta solucion resulta adecuada y congruente con las normas del derecho
comparado y del art. 187 del Cédigo de Bustamante®®.Tiene la ventaja de
otorgarle continuidad y permanencia al régimen matrimonial de los cényuges
chilenos y de someterlo a una tnica ley, la chilena, cualquiera sea su domicilio.
Ademas, esta solucion que se les aplica en Chile puede ser también aplicada
en el extranjero si la ley extranjera del lugar de su domicilio o de ubicacion del
patrimonio conyugal somete la regulacion de este patrimonio a la ley nacional
comdn de los conyuges. Es indudable que esta solucién contribuye a dar certeza
y previsibilidad a los conyuges y a los terceros que contraten con ellos acerca
de la ley aplicable.

También hay consenso en que la solucién prevista en el art. 135 inc. 2°
en su redaccién original reconoce a los casados en el extranjero, que pasan a
domiciliarse en Chile, la posibilidad de mantener en Chile el régimen matrimo-
nial validamente contraido en el extranjero si éste puede asimilarse al régimen
de comunidad de bienes establecido en la legislacién chilena, en cuyo caso,
este régimen pasa a quedar regido por la legislacion nacional®*. Nuevamente,
puede decirse que esta solucion es respetuosa de las legitimas expectativas de
los conyuges al favorecer una continuidad de su régimen matrimonial en Chile.
Ademas, la norma protege a los terceros que contratan con los cényuges en
Chile pues ellos pueden conocer con certeza las normas chilenas que rigen a
la comunidad y, consecuentemente, cudl es la capacidad de los cényuges para
administrarla.

% Arts. 135, 1718y 1720 C.C. chileno. Ver también Corte Suprema, Rol N° 16-08, de 31 de marzo de
2008; CoRrrAL Y ZELAYA (1998), pp. 222-224; GuzmAN y MILLAN (1973), p. 795.

37 CORRAL y ZELAYA (1998), pp. 234-235. In contra AGUIRRE (2006), pp. 318-319; Orreco (2007), pp. 376-
377; Ramirez (2005), p. 154.

38 El art. 187 del Cédigo de Bustamante, en relacion al contrato sobre bienes con ocasion del matrimo-
nio, dispone que: “Este contrato se rige por la ley personal comtin de los contrayentes y en su defecto
por la del primer domicilio matrimonial.

Las propias leyes determinan, por ese orden, el régimen legal supletorio a falta de estipulacion”.

39 CoRRAL y ZELAYA (1998), pp. 226-228; GuzmAN y MILLAN (1973), pp. 803-807; Lopez (1981), pp. 144-146.
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Si el régimen extranjero “no produce sociedad de bienes” entre los conyuges,
éstos se consideran en Chile como separados de bienes. Esta solucion, que otorga
certeza y predictibilidad a terceros, puede llevar a soluciones injustas e inespe-
radas para los cényuges cuando produce un cambio en su régimen matrimonial.
Este inconveniente se ve agravado por el hecho de que la norma no expresa
si este cambio de régimen se produce desde el momento en que los conyuges
adquieren domicilio en Chile o se retrotrae al momento del matrimonio, sin
que al respecto se haya llegado a un consenso jurisprudencial o doctrinal*.

La norma ademas guardo silencio respecto del régimen matrimonial que de-
bia aplicarse en Chile a los casados en el extranjero no domiciliados en Chile, ya
fueran transelntes en el pais o que estuvieren fuera de él. Este importante vacio
legal pretendio ser resuelto por la doctrina con soluciones variadas y opuestas
entre si, que no consiguieron generar un consenso*'. Curiosamente, ninguno de
los autores buscé la solucién en el articulo 187 del Cédigo de Bustamante que
otorga competencia para determinar este régimen a la ley personal comin de
los contrayentes vy, en su defecto, a la del primer domicilio conyugal, solucién
que al no ser opuesta a la ley chilena (es la recogida en el art. 15 N° 2 para los
chilenos en el extranjero) y al venir a llenar un vacio legal resultaria, a nuestro
juicio, plenamente aplicable*.

En definitiva, una evaluacién general de la norma redactada por Andrés Bello,
nos muestra que a pesar de los problemas de interpretacion juridica que presen-
t6, mas en el ambito académico que en el jurisprudencial; la norma consiguié
compatibilizar un sistema territorialista con un sistema que permitia la unidad
de ley reguladora del régimen matrimonial y su continuidad. Esta solucion,
ademas de favorecer a los conyuges y de otorgarles certeza juridica, es acorde
a los fines que inspiran la regulacion legal de los regimenes matrimoniales y el
Derecho Internacional Privado.

Para Bello, era indudable que las leyes que rigen “las obligaciones a que
por la unién conyugal se sujetan ambos consortes” ejercen su imperio sobre

4 Considerando que el cambio de régimen se retrotrae al momento del matrimonio, Véase ALBONICO
(1943), p. 124; in contra ver GuzMAN y MILLAN (1973), pp. 809-811. Respecto a la jurisprudencia, ver
CORRAL y ZELAYA (1998), pp. 228-229.

41 Para algunos autores los bienes de los transetintes se regirian por la ley chilena y su régimen legal
supletorio de sociedad conyugal, para otros, su régimen legal serfa el de separacién de bienes; respecto
de los no domiciliados algunos opinan que se rigen por el régimen de comunidad de bienes chileno
y otros por el establecido por la ley del lugar de celebracién del matrimonio. Al respecto ver BARrRIGA
(1924), pp. 11-112; CorrAL y ZELAYA (1998), pp. 224-225; GuzmAN (1997), pp. 499-500; VILLARROEL y
VILLARROEL (1988), pp. 372-373.

2 In contra CORRAL y ZELAYA (1998), p. 218. Sobre la aplicabilidad del Cédigo en Chile ver GuzmAN
(1997), pp. 77-78 y 93-94.
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ellos dondequiera que residan** y no pueden verse modificadas por su cambio
de domicilio ni por tener éstos bienes en distintos paises. Al redactar el art.
135 recogi6 este principio pero, al parecer, no le parecié oportuno reconocer
en Chile regimenes matrimoniales no regulados por la ley chilena, de ahi que
limité el reconocimiento a los dos regimenes que, a la fecha, aceptaba la ley
chilena: el de comunidad y el de separacion de bienes*. Limitacion que, pue-
de suponerse, se justificaba en una razén de certeza juridica y de respeto del
principio territorialista, fundante de la legislacion chilena.*®

2.2. Andlisis del régimen establecido por la redaccién actual del art. 135 inciso
2° del Cédigo Civil

Cuando se discutié la conveniencia de la modificacién de este articulo,
se sugirio inicialmente que se mejorara su redaccién para armonizarlo con lo
resuelto por la jurisprudencia y que se permitiera a los casados en el extranjero
pactar sociedad conyugal en conformidad a la ley chilena*. Sin embargo, la
nueva norma contemplé una solucién sustancialmente distinta a la de la nor-
ma original y se justificé principalmente —segiin se desprende de su historia
fidedigna— ya no en el resguardo de los conyuges, sino en el de los terceros
que contratan con ellos en Chile*’. Este cambio de politica legislativa genera
en la actualidad diversos problemas para los conyuges y resulta muy ajeno a
las soluciones previstas en el Derecho Internacional Privado comparado para
la regulacion de los regimenes matrimoniales.

Asi, la norma establece: “Los que se hayan casado en pais extranjero se
mirardn en Chile como separados de bienes, a menos que inscriban su matri-
monio en el Registro de la Primera Seccion de la Comuna de Santiago, y pacten
en ese acto sociedad conyugal o régimen de participacion en los gananciales,
dejandose constancia de ello en dicha inscripcion”.

Es decir, la norma, con su redaccién imperativa, desconoce cualquier régi-
men matrimonial que los conyuges hayan podido tener en el extranjero y les

+ BeLo (1886), p. 88.

# BArRrOS (1991), p. 143.

4 Art. 14 C.C. chileno y BeLLo (1886), p. 82.

6 Ver BisLiOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (1989), pp. 10y 359.

¥ El informe de la Comision legislativa expresa que “La modificacion tiene por objeto establecer,
en resguardo de los derechos de terceros que se originan en Chile y de quienes contratan con ellos,
que los que se hayan casado en el extranjero se miraran como separados de bienes, cualquiera sea el
régimen del matrimonio, dejandose a salvo el derecho de los conyuges para inscribir su matrimonio
en Chile, y pactar al momento de la inscripcion el régimen de sociedad conyugal regulado por el
derecho chileno”. (palabras resaltadas por la autora): BisLioTeca ber CONGRESO NACIONAL (1989), p. 683.
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impone el régimen de separacion de bienes chileno salvo que, al momento de
inscribir su matrimonio en Chile, pacten uno de los regimenes alternativos que
contempla la legislacién chilena.*® Sin embargo, en este Gltimo caso, hay con-
senso doctrinal y jurisprudencial en que el régimen pactado rige a partir de la
fecha del pacto®. Es decir, que para el derecho chileno estos cényuges habrian
sido separados de bienes desde la fecha de su matrimonio y que, después del
pacto, habrian adquirido el régimen matrimonial pactado, produciéndose una
sucesion de regimenes matrimoniales®.

El mismo régimen de separacion de bienes se impone también a los cén-
yuges transelintes o que, sin habitar en Chile, realicen actos con efectos en
Chile, cualquiera sea el régimen matrimonial al que puedan estar afectos en
el extranjero®'.

Aunque no se ha alcanzado acuerdo en la doctrina sobre la correcta interpre-
tacion de esta norma y persisten varios puntos dudosos>?, podemos afirmar que
la solucién que ella provee resulta mds problemdtica para los cényuges que la
prevista en la norma original. En efecto, al no aceptar la continuidad del régimen
matrimonial adquirido en el extranjero, la norma somete a los cényuges a una
pluralidad de regimenes matrimoniales y puede llevar a resultados contrarios
a sus legitimas expectativas y, también, paradéjicos o injustos. Pensemos, por
ejemplo, en un matrimonio que se casa en Francia bajo el régimen de comu-
nidad de bienes y que se traslada a Chile y pacta, al momento de inscribir su
matrimonio, el mismo régimen de comunidad de bienes con la intencién de
mantener su régimen primitivo. Si para el derecho chileno el régimen pactado
s6lo rige desde el momento del pacto, estos conyuges se entenderan en Chile
sometidos al régimen de separacién de bienes respecto de todos los bienes
adquiridos en el extranjero con anterioridad al pacto y no podran conseguir
en Chile lo que legitimamente querian: una continuidad de su régimen ma-
trimonial inicial. La situacion se agrava para ellos si no pactan nada, puesto
que los dineros sociales que puedan traer al pais se entenderan pertenecer a
uno de los cényuges en exclusiva, sin que la legislacion chilena contemple
algiin mecanismo legal para reconocer los derechos de ambos cényuges a su
respecto o para corregir la injusticia que este desconocimiento pueda acarrear

6 AGUIRRE (2006), pp. 317-318; CorrAL Y ZELAYA (1998), p. 232; CourT (2009), p. 95; GuzmAN (1997),
p. 502.

4 Ver Corte Suprema, Rol (falta), de 27 de diciembre de 1994; AGuIrRre (2006), p. 319; Awvarez (1989),
pp. 35-36; CORRAL Y ZELAYA (1998), pp. 238-239.

50 Ver Corte Suprema, Rol (falta), 27 de diciembre de 1994; CorraL y ZeLava (1998), pp. 238-239.
1 AGUIRRE (2006), p. 319; CoRrrAL y ZELAYA (1998), pp. 239-240; GuzmAN (1997), p. 502.
52 AGUIRRE (2006), pp. 317-319; CORrRAL Y ZELAYA (1998), pp. 239-253.
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al conyuge perjudicado. Todo esto, sin considerar que en Francia y en otros
paises se puede seguir reconociendo el régimen legal inicial de comunidad, lo
que multiplica aiin mds el nimero y variedad de regimenes matrimoniales que
pueden gobernar sus bienes.

Una problemdtica similar se da en el caso de los transetintes, pensemos, por
ejemplo, en un matrimonio argentino, casado en comunidad de bienes, que
compra una casa de veraneo en Chile con haberes sociales. La legislacion chilena
los considerard separados de bienes y, probablemente, la casa quedard inscrita a
nombre del marido. A su muerte, la viuda y demas herederos podran encontrar-
se con la sorpresa de que, en Chile, la casa pertenecia en exclusiva al marido y
deberan pagar impuesto de herencia por su valor total en circunstancias de que
s6lo el 50% de su propiedad se ha incluido en su sucesion abierta en Argentina;
problemas adicionales pueden suscitarse cuando se pretenda inscribir en Chile
la adjudicacion de este 50% realizada por el juez partidor argentino, tomando en
cuenta de que, en Chile, se le consideraba duefio del total del inmueble.

En definitiva, la nueva norma no da continuidad y previsibilidad a las
relaciones patrimoniales de los cényuges ni protege por ello sus legitimas ex-
pectativas. Ademas, en ocasiones, proporciona soluciones injustas para ellos.
Es indudable que consigui6 facilitar a terceros en Chile conocer el régimen
patrimonial de los conyuges, pero todo ello en desmedro de su proteccion. En
este sentido, parece que la norma se hubiera desnaturalizado y olvidado el fin
principal que tienen las normas reguladoras de las relaciones matrimoniales:
proteger primariamente a los conyuges y garantizar las relaciones de justicia
entre ellos®®. Parece ademas que la norma actual se aparta de las tendencias
del Derecho Internacional Privado contemporaneo y que resultaba mas idénea
para gobernar los regimenes matrimoniales, la norma original. Parece asi que
el genio legislador de Bello supo resguardar mejor el bien de los conyuges y
los objetivos del Derecho Internacional Privado que la modificacién posterior.

En nuestra opinion los derechos de terceros pudieran haber quedado sufi-
cientemente protegidos, sin necesidad de modificar sustancialmente la norma
original, estableciendo un sistema registral como el espafiol en el que debe
dejarse constancia al margen de la inscripcion de dominio de un inmueble, del
régimen matrimonial de los conyuges extranjeros o, al menos, de la ley que lo
determina o, en ausencia de dicho régimen, de la cuota indivisa del inmueble
que corresponde a cada cényuge. De este modo, si el bien raiz es enajenado
por uno de los conyuges, éste debe acreditar que, conforme a la ley que regula

53 Como expresa Enrique Barros: “...el régimen legal del matrimonio debe establecer un orden eco-
némico para la familia que se acerque lo mds posible a los sentidos espontdneos de justicia”. BARROS
(1991), p. 145.
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su régimen matrimonial, tiene facultad de disponer respecto de él.>* Ademads,
después de la dictacion de la Ley N° 19.335 de 1994, que introdujo el régimen
de participacion en los gananciales en la legislacion chilena, pudo incorporarse
a la redaccion original la posibilidad de que los conyuges casados en el extran-
jero pudieran conservar en Chile el régimen de participacion en los gananciales
constituido en el extranjero.

Las propuestas de modificacién de esta norma no han contemplado una
correccion de sus defectos y s6lo han planteado cambiar el régimen supletorio
de los casados en el extranjero al de comunidad de bienes para asimilarlo al de
los casados en el pais.>> Queda, por tanto, |a tarea pendiente de mejorar nuestra
legislacion al respecto para proteger efectivamente a los conyuges. El objetivo
de esta investigacion ha sido formular este problema con la esperanza de que el
trabajo conjunto de los especialistas chilenos en Derecho Internacional Privado
contribuya a resolverlo.

En el intertanto, nos atrevemos a sugerir que la interpretacion y aplicacion
jurisprudencial de la norma del art. 135 del Cédigo Civil debiera tener en cuenta
las legitimas expectativas de los cényuges e introducir algiin mecanismo de
correccion que garantice una solucién previsible y justa para ellos. Asi, por
via interpretativa y concordando con el principio territorialista del art. 14 del
Cédigo Civil, podria limitarse el alcance del art. 135 a los actos patrimoniales
realizados en Chile por los cényuges casados en el extranjero; de modo de re-
conocer cierta eficacia en Chile a los actos realizados por ellos en el extranjero
bajo un régimen matrimonial extranjero como, por ejemplo, reconocer que sus
bienes ubicados en el extranjero y aquellos traidos al pais les pertenecen en
comunidad si su régimen matrimonial anterior era el de comunidad de bienes>®.
Otra posible solucion seria aceptar que los efectos del pacto realizados por los
cényuges al momento de inscribir su matrimonio en Chile se puedan retrotraer
a una fecha anterior, por ejemplo, a la de su matrimonio o de sus convencio-
nes matrimoniales, y producir una continuidad del régimen matrimonial de los
cényuges, especialmente, cuando el nuevo régimen pactado fuera coincidente
con el régimen anterior adquirido por ellos en el extranjero®”. Finalmente, con

> GARCIMARTIN (2012), p. 433.

55 Ver, por ejemplo el “Proyecto de ley que modifica el Cédigo Civil y otras leyes, regulando el régimen
patrimonial de sociedad conyugal de 5-111-2013 (boletin 7727-18)", art. 1 N° 3.

%6 Una solucién similar ha sido adoptada por la jurisprudencia estadounidense: ver: Scotes et al.
(2004), pp. 604-606.

57 Esta solucion se podria fundamentar en el tenor literal del art. 135 y en su silencio respecto a la
vigencia de los efectos de este pacto, ver COrRrRAL y ZELAYA (1998), pp. 237-238. Esta retroactividad es
aceptada por la legislacion suiza (art. 55 Ley Federal Suiza de Derecho Internacional Privado, 1987).
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este mismo objetivo, debiera confirmarse la interpretacién jurisprudencial que
excluye de la aplicacién de esta norma al matrimonio de dos chilenos efectua-
do en el extranjero, quienes al quedar sometidos al derecho nacional, podrian
conseguir en Chile una continuidad de su régimen matrimonial inicial®®.

3. Conclusiones

El articulo 135 del Cédigo Civil que regula el régimen matrimonial de los
conyuges casados en el extranjero, protege indudablemente a los terceros que
contratan con ellos en Chile dandoles seguridad acerca del derecho y régimen
aplicable a su patrimonio conyugal. En este aspecto, la norma cumple con la
finalidad para la cual fue dictada en 1989. Sin embargo, esta norma pretirié
la proteccién de los conyuges casados en el extranjero que realizan actos en
Chile al imponerles un régimen matrimonial nuevo y desconocerle efectos ju-
ridicos a su régimen validamente adquirido en el extranjero, incluso tratandose
de conyuges transelintes o no domiciliados en Chile; de ahi que su aplicacién
practica pueda ocasionar perjuicio a estos conyuges, brindarles una solucién
no prevista y contraria a sus legitimas expectativas o que menoscabe la justicia
en la propiedad y reparto de su patrimonio matrimonial. En este sentido, el
texto original del art. 135, aunque presentaba vacios y problemas de interpre-
tacion, protegia mejor los intereses de los cényuges al darle continuidad a su
régimen matrimonial si éste era asimilable al régimen de comunidad de bienes
de la legislacion chilena y, en su defecto, al imponerles un nuevo régimen de
separacion de bienes sélo en el caso de que pasaran a domiciliarse en Chile.

Cabe recalcar que la normativa chilena no contempla mecanismos para
corregir la posible injusticia que pueden sufrir los conyuges como consecuencia
del desconocimiento de su régimen matrimonial contraido en el extranjero y
de la imposicion de otro distinto por nuestra legislacion, mecanismos que si se
contemplan en el derecho comparado. Seria aconsejable que estos correctivos
se desarrollaran jurisprudencialmente, de modo que nuestros tribunales tuvieran
en cuenta primordialmente la justa proteccion del patrimonio de los cényuges
y de sus intereses al aplicar la norma del art. 135 del Cédigo Civil, determinar
el alcance de su texto y rellenar sus vacios legales™. Esta justa interpretacion
salvaguardaria la finalidad primordial de las normas reguladoras de los efectos
del matrimonio que es garantizar una equitativa relacion entre los cényuges.

Finalmente, cabe sugerir que la normativa actual debiera perfeccionarse para
cumplir adecuadamente con los fines de las normas de Derecho Internacional
Privado reguladoras de los regimenes matrimoniales, que son proteger

°8 COoRRAL y ZELAYA (1998), pp. 234-235.
59 Art. 24 C.C. chileno.
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primordialmente a los conyuges y dotar de justicia, previsibilidad y continuidad
a sus relaciones patrimoniales, todo ello, sin menoscabo de la proteccién de
los derechos de los terceros que contratan con ellos.

Nota del autor respecto de la Ley N° 20.830 del afio 2015, que crea el
acuerdo de unién civil

Aunque no trata directamente del tema analizado en este articulo, cabe
comentar que el régimen patrimonial de los convivientes civiles regulado en la
Ley N°20.830 (2 de abril de 2015 y en vigor desde el 22 de octubre de 2015)
que crea el acuerdo de unién civil, puede ser objeto de observaciones y conclu-
siones similares a las vertidas en este estudio. Asi, el art. 13 de esta ley establece
que los convivientes civiles que hayan celebrado un acuerdo de unién en el
extranjero se considerardn separados de bienes, a menos que al momento de
inscribirlo en Chile pacten someterse a la comunidad especial del art. 15 de esa
ley, dejandose constancia de ello en la inscripcion. Analogamente a la situacion
de los casados en el extranjero, no se reconoce a los convivientes civiles el
régimen patrimonial adquirido en el extranjero y se les impone un régimen de
separacion de bienes, a menos que pacten expresamente someterse al régimen
especial de comunidad de la Ley N° 20.830. Se puede interpretar que, al igual
que en el caso del art. 135 del Cédigo Civil, el régimen pactado en Chile surte
efectos desde el momento del pacto hacia el futuro y que nuestra ley considera
que los convivientes han sido separados de bienes con anterioridad, es decir,
desde la fecha del acuerdo civil hasta la del pacto, sin que ellos puedan hacer
valer en Chile otro régimen patrimonial validamente adquirido en el extranjero.
Esta seria la situacién de todos los convivientes civiles, incluso de los transetdintes
y no domiciliados en Chile®. No operaria respecto de ellos la excepcién que
el art. 15 N° 2 del Cédigo Civil establece para los conyuges chilenos casados
en el extranjero, puesto que segln la Ley N° 20.830 los convivientes civiles no
son cényuges ni, para estos efectos, parientes entre si°'.
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