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RESUMEN EJECUTIVO

El fallo de la Corte Suprema es de vital importancia para ordenar una cuestion que
en Chile no tiene facil solucion, como es conciliar los derechos patrimoniales del
conyuge casado en sociedad conyugal (marido), con la actual pareja de su consorte
con quien convive. Esta cuestion es de crucial importancia, pues, si se estima que
lo que debe privilegiarse es la sociedad conyugal, quiere decir que la comunera
(conviviente) solo podrd participar, como tal, en los bienes del marido, una vez que
se liquidara la sociedad conyugal habida con su mujer, es decir, una vez que se
apartase de la masa partible lo que teéricamente pertenecia a la mujer, en su
calidad de conyuge, por concepto de mitad de gananciales. La solucion que se
adoptara tenia un innegable sentido practico, aparte de la cuestion tedrica, en
cuanto esta incide en la relevancia de la familia matrimonial, como modelo de
comportamiento social. La sentencia de la Corte Suprema claramente opta por
privilegiar a la sociedad conyugal. Estimo la Corte que la existencia de la sociedad
conyugal, significa que ella debe preferirse a otra eventual situacion de comunidad
en que se pudiera encontrar el conyuge. El estudio insistird en que si bien esta
solucion, en lo conceptual es razonable, para el caso en cuestion resulta del todo
inadecuada, porque prescinde de un aspecto que parece esencial: la cuestion pro-
batoria, es decir, si existia o no una comunidad entre el conyuge fallido y un
tercero, en este caso la conviviente. El trabajo apuntard a demostrar que la senten-
cia de segunda instancia hizo un cuidado y minucioso analisis de la prueba rendi-
da. Por dltimo, y de cara a una politica pdblica, el trabajo concluye que este tipo
de conflictos, en donde los aspectos patrimoniales son evidentes —se discute si en
el patrimonio del causante tiene o no interés la concubina— no deben buscarse
soluciones abstractas, sino encaminarse por la realidad de los hechos concretos; en
este sentido la cuestion probatoria en el juicio parece trascendental.
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T Comentario a la sentencia recaida en un recurso de casacion, en los autos caratula-
dos “Grez con Alvarez”, CORTE SUPREMA, sentencia de 12 de mayo de 2005, Rol n®
5414-03, pronunciada por los ministros sefiores Hernan Alvarez G., Eleodoro Ortiz.,
Enrique Tapia W., Jorge Rodriguez A., Enrique Cury U.

2 El autor del trabajo agradece la colaboracién del Licenciado en Derecho, PUC, don
Jaime Alcalde S.
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1. INTRODUCCION

Con fecha 12 de marzo del ano 2005, nuestra Corte Suprema de
Justicia resolvio, por via de una casacién en la forma de oficio, una
cuestion extraordinariamente importante referida al conflicto susci-
tado entre la concubina o conviviente de un difunto, y sus herede-
ros y asignatarios por causa de muerte, entre los que se incluia a la
mujer. Demand6 la conviviente el reconocimiento de su condicion
de comunera en determinados bienes del causante, y supletoria-
mente que se le remunerara por los servicios prestados al causante,
bajo los principios del enriquecimiento injusto.

El problema que se suscité era importante, porque le permitié a nuestra
Corte Suprema fijar criterios juridicos que permitan resolver este tipo de
conflictos —por desgracia bastante corrientes en nuestro pais— y cuya
oscuridad solo puede contribuir a hacer menos seguro el tréfico juridico.

El fallo no ha encontrado unanimidad entre los autores, respecto del
sentido jurisprudencial que pueda tener. Para algunos, la sentencia
supone una cierta alteracion de la doctrina que desde hacia muchos
afnos venia sustentando nuestro mds alto tribunal de justicia, en el
sentido de dar proteccién juridica a los convivientes, pese a la
precariedad y falta de legitimacion juridica de su unién, para lo
cual la Corte ha recurrido a diversas lineas de solucion, que le ha
permitido dar sustento a determinadas pretensiones patrimoniales
entre los concubinos: comunidad de hecho, sociedad de hecho,
enriquecimiento sin causa, etc.? La proteccion o privilegio que del

3 Sobre el concubinato en general, vid.: ALVAREZ NUREZ, Carlos, “Algunas considera-
ciones doctrinarias, legales y jurisprudenciales sobre el concubinato”, en Revista de
Derecho de la Universidad de Concepcion 143 (1968), pp. 5-31; BARRIENTOS GRAN-
DON, Javier y NOVALES ALQUEZAR, Ardnzazu, Nuevo derecho matrimonial chileno
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fallo se desprende en favor de la sociedad conyugal, ha hecho pen-
sar a algunos que existe a este respecto una cierta regresion, o
involucion jurisprudencial®. Otro sector doctrinal, por el contrario,
ha entendido que de esta sentencia no pueden derivarse consecuen-
cias definitivas, que supongan una desarmonia con lo anteriormente
resuelto por nuestra Suprema Corte, toda vez que la cuestién parece
haber sido resuelta atendiendo mas a aspectos probatorios que a
criterios dogmaticos que supongan un privilegio abstracto de la so-
ciedad conyugal en contra de un relacion de mera convivencia®.

Al Comité Editorial le ha parecido interesante comentar el fallo y
recibi el encargo con entusiasmo, porque el asunto envuelve cues-
tiones patrimoniales importantes en el trafico juridico, y ayuda a
echar luces sobre una materia, como es la sociedad conyugal, que
lamentablemente en la mayoria de nuestros operadores del foro, no
parecen exhibir un manejo excesivamente diestro®.

(Editorial Lexix Nexis, Santiago, segunda edicién, 2004), pp. 44-111; DURAN
BACHLER, Samuel, “Situacién juridica de las parejas no casadas”, en Gaceta Juridica
77 (1986), pp. 8-14; MEZA BARROS, Ramdn, Derecho de familia (Editorial Juridica de
Chile, Santiago, segunda edicién actualizada, 1989), I, n° 720-735, pp. 423-435;
PINTO ROGERS, Humberto, El concubinato y sus efectos juridicos (memoria de prueba
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de
Chile, Impresos Seccién Materiales de la Caja Nacional de Ahorros, Valparaiso,
1942); QUINTANILLA PEREZ, Antonio, Algunas cuestiones en torno al concubinato, en
VV. AA., Estudios de Derecho Civil en memoria del Profesor Victorio Pescio (Editorial
de la Universidad de Valparaiso, Valparaiso, 1976), pp. 211-248; RAMOS PAZOs,
Ramén, Derecho de familia (Editorial Juridica de Chile, Santiago, tercera edicidn,
2000), I, Titulo final, pp. 594-615; SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel, Derecho de
familia (Editorial Nascimento, Santiago, 1963), capitulo VI, pp. 169-178; y el clésico
libro de ZANNONI, Eduardo, El concubinato (en el Derecho Civil argentino y compa-
rado latinoamericano) (Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1970).

Actualmente, existen en el Congreso Nacional dos proyectos de ley que buscan
regular los efectos del concubinato. Mientras uno de ellos solo persigue definir el
régimen de bienes que se forma entre los concubinos, asigndndole el caracter de un
cuasicontrato de comunidad (ingresado el 15 de octubre de 2003, Boletin n® 3377-
07), el otro busca dar un estatuto organico a las uniones de hecho heterosexuales
estables y continuas, regulando tantos los aspectos patrimoniales como personales
(ingresado el 7 de abril de 2004, Boletin n° 3494-07).

4 Tempranamente fue el reclamo que por la prensa asenté el abogado de la parte perdido-
sa, una vez que se conocio el fallo desfavorable a las pretensiones de su cliente.

5> Es la postura que ha tenido el profesor GONZALEZ HOCH, Francisco, “Concurso de
sociedad conyugal y convivencia de hecho”, en La Semana Juridica, del 30 de mayo de
2005. El senor Gonzélez fue el abogado que con éxito defendi6 los derechos de los
demandados y, en consecuencia, obtuvo el reconocimiento del derecho de la mujer y
sus hijos, de excluir de toda pretensién en la herencia del causante a la concubina
demandante, fundado en que no se habia acreditado la comunidad pretendida o alega-
da por la demandante, o los trabajos cuya remuneracién pedida se le retribuyeran.

6 He oido al abogado integrante don René ABELIUK MANASEVICH quejarse de que los
asuntos sobre sociedad conyugal que llegan a la Corte Suprema, no siempre estdn
apoyados con el respaldo dogmatico suficiente (exposicién oral sobre Alessandri y
Somarriva, en El Cédigo Civil y la Doctrina, homenaje a los 150 afos del Cédigo
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Las cuestiones que parecen importantes del fallo, y a las cuales se
referird este comentario, son las siguientes: criterios para resolver
los problemas de concurrencia de una concubina y una sociedad
conyugal; aspectos probatorios relevantes a la hora de probar una
comunidad o sociedad de hecho; la cuestién de la apariencia y la
necesidad de proteger el tréfico juridico.

2. LOS ANTECEDENTES DEL FALLO

La sentencia de la Corte Suprema que comentamos recayé en un
recurso de casacién en la forma y en el fondo, que habia sido
interpuesto por la parte demandada, en contra de una sentencia de
la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 25 de septiembre de
20037. Este fallo habia confirmado la sentencia de primera instan-
cia® por el que se acogia la demanda interpuesta por dofia Gladis
Grez Jahnsen en contra de los integrantes de la sucesion de don
Manuel Alvarez Jiménez, en la parte que pedia se declarara la exis-
tencia de una comunidad entre la demandante y la sucesion del
sefior Manuel Alvarez, equivalente a un 50% de los “derechos ad-
quiridos durante la vigencia de dicha comunidad”. La Corte Supre-
ma, junto con rechazar los recursos, decidié casar de oficio el fallo
y procedié a dictar una sentencia de reemplazo, en la cual decidio,
por la unanimidad de la sala, desechar la demanda en todas su
partes, sin costas. El fallo fue redactado por el ministro sefor Jorge
Rodriguez A.

El juicio se inicié por demanda civil en juicio ordinario, en la cual
la demandante, que habia convivido por mas de 36 afos con el
causante, a la muerte de su conviviente, demanda a la sucesion de
este, compuesta por sus dos hijos y su mujer, con la cual el causan-
te, pese a haberse separado de hecho, se mantuvo casado hasta su
muerte y no habia puesto término ni liquidado la sociedad conyugal
que los vinculaba. La demandante pedia que se le reconociera el
caracter de comunera en ciertos y determinados bienes quedados al

Civil, VI Encuentro de Profesores y Ayudantes de Derecho Civil, Universidad de los
Andes, 14 de diciembre de 2005). Hoy, a diferencia de ayer, parece que los aboga-
dos sabemos menos de sociedad conyugal, y en todo caso menos de lo que esta
delicada materia demanda.

7 QOctava Sala, ministros sefiores Mauricio Silva Cancino, Carlos Cerda F., redactor del
fallo, y el abogado integrante don Oscar Herrera V.

8 13¢ Juzgado Civil de Santiago, de 18 de abril de dos mil uno, dictada por dofa
Clara Carrasco Andonie, Rol 5508-1998.
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fallecimiento de su conviviente y comunero, adquiridos como con-
secuencia de esfuerzos personales de los convivientes en la produc-
cion de los mismos. Como peticién subsidiaria, la demandante pre-
tendia que se condenase a la comunidad a remunerar o compensar
sus servicios personales prestados abnegadamente durante 36 anos
al causante, fundados en el principio del enriquecimiento sin causa,
servicios que la demandante valoraba en $ 660.000.000.

La sentencia de primera instancia decide acoger la demanda princi-
pal, reconoce la existencia de la comunidad entre demandante y
causante, precisa que los derechos que le corresponden en ella
ascienden a un 50%, y ordena que se proceda a la liquidacién de la
misma, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 277 n°® 1 del Cédi-
go Organico de Tribunales. Sin embargo, no precis6 de primer gra-
do cudles eran los bienes sobre los que recaia la comunidad, no
obstante que en el libelo de demanda se habian singularizado.

La cuestion de fondo que se resuelve a favor de la demandante es
que, pese a que la convivencia fue solo de hecho, debia entenderse
que los bienes que habia dejado el causante, encontraban parte
importante su causa en el esfuerzo comin de los convivientes. En
una andlisis extenso de la prueba, la sentencia concluye que, en el
considerando 23°, 1 “[qlue, en esas condiciones, no puede sino
presumirse fundadamente que la participacion de dona Gladis Grez
en la vida de don Manuel Alvarez tuvo una importancia que escapa
a lo meramente afectivo, ya que ella traspasé con creces los limites
de socorro y ayuda mutua que se deben las personas cuando deci-
den unir sus vidas y compartir todas las vicisitudes que ello conlle-
va, quedando esto plenamente demostrado con la absoluta entrega
y abnegacién empleada en el cuidado personal de su compafero de
casi toda una vida cuando este enfermé gravemente y estuvo allf
para presente para auxiliarlo y consolarlo en tal dificil momento”.

La demandante aleg6, y el tribunal tuvo por probado el hecho, de
que el causante si bien se habia casado muy joven con la madre de
sus dos hijos, se habia separado de hecho muy prontamente, y desde
1962 habia iniciado una convivencia con la demandante, hasta el dia
en que fallecié en 1998. El causante al momento en que inicié la
convivencia, no tenia una situacién econémica holgada, muy por el
contrario, su origen modesto le habia impedido hasta ese momento
tener un patrimonio importante. De hecho, al iniciar la convivencia
el causante, se traslada a vivir al departamento de la demandante.
Una primera etapa la sentencia la sitGda desde 1962 hasta el afio
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1980, momento en que la situacién patrimonial del sefior Manuel
Alvarez cambia, porque se incorpora como socio en una sociedad de
importaciones en la que trabajaba y comienza a hacer una serie de
inversiones en la Bolsa de Comercio, con singular éxito, transforman-
dose al cabo de unos afos en un acaudalado hombre de negocios. Al
momento de fallecer tenia un patrimonio importante, sostenido en
una sociedad de inversiones que habia creado con su Unico hijo
hombre. Para el fallo de primera instancia, el esfuerzo de la deman-
dante en el origen de esta fortuna estaba en que ella pudo no solo
ayudar a sostener econémicamente a la pareja durante largos afos,
aportando el hogar comun, sino que se involucré muy directamente
en el trabajo de su pareja apoyando sus negocios, gracias a sus habi-
lidades como secretaria, su manejo del idioma inglés y su mejor roce
social. Tomando en consideracién lo anterior y el hecho de que la
fortuna del causante no aparece sino muchos anos después de inicia-
da la convivencia, la sentencia de primer grado concluye en que
entre la actora y el causante existia una comunidad de bienes, lo que
[leva al sentenciador a hacer lugar a la demanda.

En el fallo de segunda instancia, luego de desechar el recurso de
casacion en la forma que habia interpuesto la demandada, se aboca
a resolver la apelacion deducida como subsidiaria, confirmando el
fallo de primera instancia haciéndole algunas modificaciones y
agregandole nuevas consideraciones, basicamente destinadas a ana-
lizar minuciosamente la prueba rendida. Afirma el fallo que “la
sentencia ha recogido acertadamente los fundamentos de la accion,
que no se confirma en el mero hecho de la convivencia entre dofia
Gladys Grez y don Manuel Alvarez, sino en un adendum al que la
actora ha asignado trascendencia para el éxito de su pretension, a
saber, que los bienes sobre los cuales se pide se declare existe
comunidad, fueron adquiridos mediante el esfuerzo comin entre
ambos”. A continuacién y de una manera prolija y con una escritura
elegante, el fallo analiza cada uno de los elementos o requisitos
necesarios para que exista una comunidad, a saber: 1) patrimonio
conjunto; 2) administraciéon conjunta; 3) aportes en bienes o en
dinero efectuado por dofia Gladys a los negocios de don Manuel; y
4) trabajo conjunto y personal de los dos. Haciéndose cargo de la
prueba rendida, los magistrados de la Corte de Apelaciones de San-
tiago concluyen que se dan todas y cada una de estas exigencia, por
lo que resuelven confirmar la sentencia apelada.

La Corte Suprema entra a conocer del caso, por la via de sendos
recursos de casacién en la forma y en el fondo que presentan los
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demandados. Probablemente con el propésito de entrar al conoci-
miento general del asunto, y asi no quedar constrefiida por los
hechos tenidos como firme por los jueces del fondo, decide casar
de oficio en la forma el fallo de segunda instancia, bajo el argumen-
to de que la sentencia recurrida no contenia todas las consideracio-
nes de derecho, pues el fallo de segunda instancia no se habia
hecho cargo de analizar las reglas que ofrece el Codigo Civil sobre
sociedad conyugal, y que eran pertinentes para resolver el asunto.
El considerando pertinente de la sentencia de casacion dice textual-
mente: “Que, sin embargo, en el fallo confirmatorio recién mencio-
nado no se advierte andlisis ni consideracién alguna de las normas
legales que rigen la sociedad conyugal habida entre don Manuel
Alvarez Jiménez y dofia Eliana Pérez Carrefio y sus efectos, institu-
cion que hace variar la situacion juridica de los bienes adquiridos
por don Manuel Alvarez Jiménez, con influencia determinante en la
decision de la controversia, de lo cual se desprende que la senten-
cia impugnada ha incurrido en la causal de casacién formal a que
se refiere en el articulo 768 n° 5 en relacién con lo dispuesto en el
articulo 170 N° 4, ambos del Cédigo del Procedimiento Civil” (cfr.
considerando séptimo)-

La sentencia de reemplazo que se dicta a continuacién, cambia el
enfoque en la solucion del caso y descansa en cuatro elementos
basicos. Por un lado, afirma la supremacia de las normas sobre
sociedad conyugal respecto de las relaciones que pudieran surgir
de una convivencia de hecho, reconociéndoles el caracter de or-
den publico, y por lo mismo indisponibles para los particulares
(considerandos sexto y undécimo). De otro lado, se considera que
el solo hecho de que dos personas mantengan un concubinato, no
se deriva necesariamente una comunidad de bienes entre los con-
vivientes. En tercer lugar, se interpreta que la presuncién del inci-
so primero del articulo 1739 del Cédigo Civil, esta basicamente
pensada para que la mujer pueda rendir una prueba necesaria para
sustraer los bienes de la masa que comprometen la responsabili-
dad patrimonial del marido, o para resolver conflictos entre los
coényuges, pero no para acreditar que un determinado bien perte-
nece a un tercero. Por ultimo, la Corte estim6 que pese a que la
prueba rendida en los autos llevaba a concluir la existencia de la
convivencia prolongada entre la actora y el sefior Manuel Alvarez,
sin embargo, habia evidencia de la separacion de los patrimonios
entre los convivientes los que administraban independientemente.
La Corte estim6 que no hubo prueba pormenorizada de la existen-
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cia “de la comunidad y participacién porcentual en ella que sobre
bienes precisos y determinados la actora persigue en su demanda
de fojas 1, no ha sido probada pormenorizadamente en autos,
como debi6 serlo por exigirlo el régimen de titularidad y modos
de adquirir el dominio prescrito en la ley y toda la normativa de
derecho publico mas arriba analizada, garantizadora de la univer-
salidad del régimen de sociedad conyugal, que impide que una
pretendida comunidad de bienes fundada en una convivencia con-
cubinaria atente o prevalezca sobre la institucionalidad de la so-
ciedad conyugal” (cfr. considerando undécimo).

3. LAS NORMAS DE LA SOCIEDAD CONYUGAL TIENEN
CARACTER DE ORDEN PUBLICO

La cuestion central que se dirimié en este asunto era el criterio que
debia tenerse a la hora de resolver un concurso entre una conviven-
cia de hecho de un marido que mantiene vigente con su mujer el
régimen de sociedad conyugal.

La Corte Suprema en considerandos precisos, y tal vez parcos, se
inclina claramente a favor de las reglas de la sociedad conyugal.
Estima que no puede una conviviente pretender preeminencia a la
hora de determinar el régimen juridico de la adquisiciéon de un bien
que haga el marido. Para la Corte, y con razén en mi criterio, la
sociedad conyugal es un régimen matrimonial que al adoptarse
—tiene el cardcter supletorio legal (articulo 135 inciso primero del
Cédigo Civil)- se impone a las partes, sin mds, es decir no estan en
los conyuges decidir el tratamiento de un determinado bien, es
decir, a qué masa o haber (patrimonio) debe ingresar. Es la ley la
que resuelve estas cuestiones con sentido imperativo®. Es importan-
te este punto, porque efectivamente pudiera existir la tentacion de
pensar que el régimen adoptado, como es la sociedad conyugal,
puede ser de alguna manera atenuado por voluntad unilateral, o
incluso bilateral, de los conyuges, con clara trasgresion de le ley. La
doctrina que sienta la Corte Suprema en este fallo, permite confir-

9 Como recuerda LOPEZ SANTA MARIA, Jorge, Los contratos. Parte general (Editorial
Juridica de Chile, Santiago, tercera edicion, 2001), I, n® 72, p. 439, para la doctrina
clasica (que atribuye a la voluntad la virtud de ser la principal fuente de efectos
juridicos), el régimen matrimonial supletorio, que en nuestro pais es la sociedad
conyugal, constituye un caso de interpretacién legal, en el que el silencio absoluto
de las partes debe entenderse como aceptacién de tal régimen de bienes.
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mar que la sociedad conyugal opera en abstracto, por sobre la vo-
luntad de los cényuges. Y es razonable que sea asi, pues, por su
propia naturaleza, se trata de una modalidad patrimonial cuya fun-
cion basica es dar proteccién a la mujer, en cuanto se entiende que
esta destina mayor tiempo de su vida util, especialmente en los
primeros afos, a la atencién de la familia, lo que le impide acceder
a un trabajo remunerado'®. Cualquier atenuacién de estas normas,
por la via de darle al marido la posibilidad de corregir o alterar las
reglas de adquisicion de bienes (verbigracia, articulo 1754 del Co-
digo Civil), puede hacer que el régimen pierda el sentido protector
que la misma le confiere. El mismo criterio subyace en las normas
que regulan las capitulaciones patrimoniales, que si bien privilegian
la libertad de los conyuges para estipular aquellos pactos que crean
necesarios a fin de regir la situacién patrimonial existente entre
ellos (como optar por el régimen de separaciéon de bienes o el de
participacién en los gananciales), siguen conservando un nucleo de
indisponibilidad en razén del orden pdblico familiar que inspira la
institucion del matrimonio en la cual se insertan y que limitan este
fendmeno que se ha denominado “contractualizacion del derecho
privado extrapatrimonial”!1-12,

Y una proteccion del régimen de la sociedad conyugal es importan-
te, no solo por esa funcionalidad intrinseca que se detecta, sino,

10 Sefiala ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, Tratado practico de las capitulaciones matri-
moniales, de la sociedad conyugal y de los bienes reservados de la mujer casada
(articulo 150 y Titulo 22 del Libro IV del Cédigo Civil) (Editorial Universitaria,
Santiago, 1935), n°® 18, pp. 34-35, que “el régimen de comunidad es el que se
armoniza mejor con la naturaleza y fines del matrimonio. Por eso, es el que cuenta
con mds aceptacién de en las legislaciones y en los autores. Si el matrimonio crea
una unién estrecha e intima entre las personas, igual unién debe producirse en los
bienes; la comunidad de vida acarrea necesariamente la de intereses”. Continda el
decano diciendo que: “Este régimen es, ademads, justo y equitativo, puesto que hace
comunes los bienes adquiridos durante el matrimonio y a cuya adquisicién han
cooperado los cényuges, cada uno en la esfera de sus actividades”. Y concluye
expresando: “Este régimen tiene también la ventaja de interesar a la mujer en la
conservacién de los bienes sociales, ya que la hace coparticipe en ellos, lo cual su
espiritu de ahorro y economia y la induce a evitar los gastos indtiles y exagerados”.
En sentido similar, RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Regimenes patrimoniales (Editorial Juridi-
ca de Chile, Santiago, 1997), p. 47.

T Sobre este la contractualizacion del derecho privado extramatrimonial, vid. CORRAL
TALCIANI, Hernan, “Nuevas formas de contratacion y sistema de Derecho privado”,
en Revista de Derecho de la Universidad de Concepcion 201 (1997), pp. 64-65.

12 Cfr. RODRIGUEZ GREZ: (n. 9), p. 46: “Por consiguiente, la extensién de las normas que
regulan la sociedad conyugal puede estar limitada por el convenio de los esposos en
las capitulaciones matrimoniales o en la ley. En este Gltimo caso estamos, induda-
blemente, frente a normas de ‘orden pulblico’ que impiden la disposicién de los
interesados”.
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ademds, porque aparece como congruente con la necesidad de pro-
teger la familia, ordenada por la Constitucién. Es obvio que entre
dos modelos de familia, la constituida en torno al matrimonio o la
basada Gnicamente en la mera convivencia, debe privilegiarse la
primera, por mandato de la propia Constitucién'3. El inciso primero
de la Ley n° 19.947 (Nueva Ley de Matrimonio Civil), no obstante
reconocer implicitamente otros modelos de familia, asigna al matri-
monio el cardcter de “base principal de la familia”, reafirmando la
expresion constitucional que “[lla familia es el nidcleo fundamental
de la sociedad” (articulo 1° inciso segundo).

4. EL CONCUBINATO NO SUPONE NECESARIAMENTE
COMUNIDAD DE BIENES ENTRE LOS CONVIVIENTES

En el caso que se analiza, el hecho basico que los jueces del fondo,
y también la Corte Suprema, tuvieron como probado, fue el que
existio un largo concubinato entre el causante y la demandante:
mds de 36 anos. Es mas, este tiempo de convivencia superd con
mucho el corto lapso en que marido y mujer, vivieron juntos, solo
unos 5 a 6 afos. Sin embargo, de todos los fallos es posible derivar
una segunda conclusién, que también nos parece importante. Del
solo hecho que un hombre y una mujer vivan juntos, aunque lo
hagan por mucho tiempo, no se deriva necesariamente que exista
entre ellos una comunidad de bienes'. En efecto, pese a que una
convivencia more uxorio entrafia una solidaridad intensa, no puede
deducirse ni proyectarse una vinculacion patrimonial entre ellos'>.
Ni siquiera en una pareja unida en matrimonio la cosa es diferente,
toda vez que los cényuges bien pueden convenir en la separacion
total de bienes, lo que hace supone que no hay comunidad ni unién

13 Vid. CORRAL TALCIANI, Hernan, Familia y Derecho. Estudios sobre la realidad juridica
de la familia (Coleccién Juridica, Universidad de los Andes, 1994), pp. 23-30.

4 La sentencia de segunda instancia lo afirma de manera clara, en el considerando 9
del fallo: que la sentencia ha recogido acertadamente los fundamentos de la accién,
que no se confina con el mero hecho de la convivencia entre dofa Gladys Grez y
don Manuel Alvarez, sino de un adendum al que la actora ha asignado trascenden-
cia para el éxito de su pretension, a saber, que los bienes sobre los cuales se pide se
declare existe comunidad, fueron adquiridos mediante el esfuerzo comun.

15 La doctrina y la jurisprudencia estdn contestes en que el concubinato o unién de
hecho no matrimonial no genera, por si mismo, efectos juridicos de cardcter patri-
monial entre las personas que lo forman. Cfr. BARRIENTOS GRANDON y NOVALES
ALQUEZAR: (n. 2), pp. 81 ss. y ZANNONI: (n. 2), p. 40 s.
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de patrimonios entre ellos'®. Este principio que queda firmemente
asentado, no significa que el concubinato no pueda generar efectos
patrimoniales.

Es cierto que nuestra jurisprudencia con el tiempo ha ido inclinan-
dose a proteger a la pareja de hecho, en lo que se refiere a ciertas
cuestiones patrimoniales, especialmente de cara a la sucesion del
conviviente, recurriendo a diversas soluciones, lo que podria Ilevar
a pensar que la sentencia que comentamos supondria una cierta
involucién. Pero no debe perderse de vista que el asunto que sirve
de base al fallo tenia una mayor complejidad, porque se trataba de
una convivencia superpuesta a un matrimonio vigente, y que vincu-
laba a los cényuges bajo las reglas de la sociedad conyugal. La
cuestion patrimonial entre los convivientes no podia analizarse
prescindiendo de la realidad anterior que afectada a uno de los
convivientes, el marido en nuestro caso. La falta de esta considera-
cion fue el principal defecto de las sentencias de primer y segundo
grado, que fue advertido por la sentencia de casacién. Se habian
resuelto las cuestiones patrimoniales de la convivencia sin atender a
esta realidad, que, por ser previa y provenir de la misma ley, debia
ser respetada.

5. CRITERIOS QUE PERMITEN DETECTAR UNA
COMUNIDAD ENTRE CONVIVIENTES

De que de una convivencia no se siga necesariamente una comuni-
dad de bienes, no significa que entre los convivientes no pueda
existir alguna integraciéon patrimonial, ya se ha dicho. Pues una
larga convivencia entre dos personas, como es el caso que estudia-
mos, puede llevar a concluir que en la pareja hay una solidaridad
que sobrepasa el mero afecto, y por lo mismo, un juez debe estar
abierto a analizar las posibles confluencias patrimoniales de la pa-
reja. El concubinato sin ser un hecho juridico que suponga la comu-
nidad, es una realidad factica que puede dar lugar a ella, por lo que
el juez debe estar disponible para recibir prueba en este sentido'”.

16 Distinto es con respecto de terceros, porque el hecho de que exista familia comin
permite a los acreedores del marido, o de la mujer, ejercer el derecho de prenda
general, incluso en bienes del otro cényuge, cuando el acto vaya en beneficio de
este cényuge o de la familia comin (cfr. articulo 161 del Cédigo Civil).

17" SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel, Indivision y particion (Editorial Juridica de Chile,
Santiago, quinta edicién, 2002), pp. 73-75, explica que uno de los origenes de la
comunidad o indivisién es el concubinato, conforme con nuestra jurisprudencia. Sin
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Tanto es asi, que la misma Corte Suprema en su sentencia no recha-
za de plano este aspecto, sino que advierte que no ha habido prue-
ba pormenorizada de la comunidad (Cfr. considerando undécimo).

.Y como saber cuando hay comunidad entre dos convivientes?

En cuanto al origen de la comunidad, ya se ha dicho que puede
ser diverso. En el caso que comentamos, la pretension de la actora
la funda en la convivencia que se prolonga por mas de 36 afos,
que ha derivado en un esfuerzo comdn para la adquisicién de
bienes que indican'8. Esta seria la causa bdsica de la cual se deri-
varia el derecho de la demandante a que se le reconociera su
participacién como comunera en los bienes que precisa y que
compartia con el causante.

En nuestra doctrina y jurisprudencia es admisible que efectivamen-
te el esfuerzo comin pueda llevar aun comunidad de bienes, la
dificultad esta mas bien en establecer la conexién causal entre el
esfuerzo desplegado y la adquisiciéon misma (modo de adquirir),
particularmente cuando se trata de bienes registrables, porque,
como se sabe, el hecho inmediato que origina la comunidad es la
titularidad compartida sobre un bien determinado (articulo 204
del Codigo Civil).

embargo, si bien en la nota 13 se sefial6é que la doctrina y jurisprudencia son de la
opinién que el concubinato no es fuente per se de efectos patrimoniales entre los
concubinos, nada impide que estos efectivamente se produzcan. En esos casos, la
forma de proteger los bienes en comin ha sido diversa, distinguiéndose dos mode-
los: la comunidad de bienes y la sociedad de hecho, aunque para efectos practicos
la distincién no tiene mayor relevancia. Incluso, en una oportunidad, la Corte Supre-
ma resolvi6 la demanda de una mujer que solo habia contraido matrimonio religioso
con el demandado, sin haber formalizado su unién ante la ley civil, estableciendo
que entre ambos habia existido un cuasicontrato innominado que autorizaba a la
mujer a ser reembolsada de los servicios prestados durante la vida en comin, con-
sistentes en la atencién personal de la familia, la administracién de la casa, la
crianza de los seis hijos en comun, el cuidado de la ropa de vestir y alimentacién
del demandado, a quien también ayudaba en faenas agricolas. La diferencia de este
caso radicaba en que la mujer reclamaba el pago de los servicios y no el destino de
los bienes adquiridos durante la unién, nuestro mas alto tribunal accedié a lo pedi-
do diciendo que entre los concubinos habia existido un cuasicontrato innominado
surgido de la colaboracién prestada por la mujer en el negocio explotado en comin
(CORTE SUPREMA, sentencia de 18 de agosto de 1920, en Revista de Derecho y
Jurisprudencia XIX (1922), seccién primera, p. 256). Sobre la distincién entre el
régimen de bienes adquiridos durante el concubinato y el régimen de los servicios
prestados durante el mismo, vid. BARRIENTOS GRANDON y NOVALES ALQUEZAR: (n. 2),
pp. 86 ss.

18 SOMARRIVA UNDURRAGA: Indivisién (n. 16), p. 74, expresa que entre los concubinos
“puede existir una comunidad por el hecho simple de haber adquirido bienes duran-
te el concubinato con el esfuerzo comin y la cooperacién mutua”.

234



CONCUBINATO Y SOCIEDAD CONYUGAL: CONFLICTOS JURIDICOS...

La demandada alegdé que, conforme con nuestra jurisprudencia,
eran cuatro los elementos que debian darse para hablar de una
verdadera comunidad, y que en la especie no se daban, a saber: 1)
patrimonio conjunto; 2) administracion conjunta; 3) aportes en bie-
nes o en dinero efectuados por la demandante a los negocios y
actividades del causante; y 4) trabajo conjunto o personal de la
pareja. Esta exigencia dogmatica hizo tal fuerza en la sentencia de
la Corte de Apelaciones de Santiago, que dedicé practicamente la
totalidad de los nuevos considerandos que agregé al fallo de alzada,
a desentrafar si probatoriamente estaban dados todos estos elemen-
tos, para concluir en la afirmativa.

Creo que lo central en este caso era acreditar que efectivamente
habia una comunidad, la que en mi criterio deriva fundamental-
mente del esfuerzo de trabajo o aporte comin en dinero u otras
especies, que dé lugar a la adquisicién de un conjunto de bienes
comunes. No me parecen esenciales para constituir la comunidad
los otros elementos. La administracién conjunta, porque bien puede
entregarse la administracién a uno de los coparticipes, sin que por
ello deje de existir comunidad, aunque es evidente que el hecho de
que ambos comuneros administren conjuntamente es un buen indi-
cio de la existencia del haber comin. Ni tampoco me parece esen-
cial el trabajo compartido, porque ello supone reiterar una exigen-
cia, que ya esta dada por la exigencia del aporte de ambos. En lo
que se refiere al patrimonio comun, definitivamente no puede ser
una exigencia en si, porque no necesariamente una comunidad su-
pone que entre ambos coparticipes exista un activo o pasivo com-
partido. Es obvio que una comunidad derivada de un concubinato
deberia tender a una solidaridad tanto en el activo como en el
pasivo, por lo que la existencia de un haber comuin debiera conlle-
var un pasivo igualmente compartido, pero no me parece esencial.
Con todo, la existencia de ese pasivo, naturalmente, es una buena
prueba de la comunidad alegada.

Por ello, dos son los aspectos que, creo, deben concurrir y distin-
guirse con claridad, para poder llegar a establecer la existencia de
la comunidad. De un lado el aporte de ambos, en trabajo, dinero u
otros bienes, y del otro, la adquisicién en comdn.

Un puro aporte compartido que no se traduzca en adquisicion co-
mun, puede generar un crédito a favor del aportante o un derecho a
exigir una retribuciéon econémica derivada de un accién enriqueci-
miento sin causa, sin que necesariamente quien hizo el aporte de
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bienes o trabajo se haga dueno en comun de los bienes adquiridos.
El inciso final del articulo 1739 del Cédigo Civil, ilumina bien este
aspecto, cuando afirma: “Se presume que todo bien adquirido a
titulo oneroso por cualquiera de los conyuges después de disuelta la
sociedad conyugal y antes de su liquidacion, se ha adquirido con
bienes sociales. El conyuge debera por consiguiente, recompensar a
la sociedad, a menos que pruebe haberlo adquirido con bienes
propios o provenientes de su sola actividad personal”.

Por ello, es imprescindible que concurra también la adquisicién co-
mun, lo que dependera del titulo y modo de adquirir y de los bienes
que se adquieran. Es natural que esta adquisicién comin tenga mayor
importancia al inicio de la comunidad, en donde efectivamente esta
debe formarse y acreditarse. Luego de este hecho, la administracion
del conjunto comin de bienes ya formado, tiene su propia dinamica,
de la que pueden generarse nuevas adquisiciones que incrementaran
el haber comin sin que en este caso el elemento de adquisicion
conjunta se haga imprescindible. Pero, una vez mas, la cuestién cau-
sal serd elemental, porque debe haber una congruencia causal entre
lo que ambas partes aparecen teniendo y el aporte que han hecho,
con respecto al incremento patrimonial que se ha producido. Si no
existe esta consistencia, quiere decir que uno de los miembros de la
pareja aparece con bienes que no tienen causa onerosa, lo que pare-
ce esencial, particularmente cuando el concubinato concursa con
una sociedad conyugal, en donde la ley ofrece reglas de orden publi-
co para ordenar la adquisicién de bienes entre los conyuges.

6. EL CONCURSO DE CONCUBINATO Y LA SOCIEDAD
CONYUGAL

6.1. Aproximacion

Corresponde ahora hacerse cargo del punto esencial que se deriva
del fallo que venimos estudiando, como es resolver los problemas
que presenta el concurso entre un concubinato, en este caso del
marido, con la sociedad conyugal que este mantenia con su mujer,
con quien habia dejado de vivir hacia mds de 40 afios.

Las sentencias de primer y segundo grado, atendieron al problema
del concubinato prescindiendo del hecho de que existia una super-
posicion con la sociedad conyugal de que formaba parte el causan-
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te. Este aspecto, ya se ha dicho, fue determinante para que la Corte
casara la sentencia en la forma, al prescindirse en las consideracio-
nes del fallo de segunda instancia de todo la normativa referente a
sociedad conyugal.

En lo formal puede considerarse razonable lo resuelto por la Corte
Suprema, por cuanto es importante que en un caso asi se razone
con claridad el porqué se prefiere uno u otro criterio; la sociedad
conyugal es una institucion demasiado importante en el matrimo-
nio, como para prescindir de ella, sin mds. De hecho, la sociedad
conyugal fue el dGnico régimen patrimonial establecido por el siste-
ma original del Cédigo Civil, con la salvedad de la facultad que
conferia el articulo 1720 y que permitia acordar, en las capitulacio-
nes matrimoniales, que la mujer administrara separadamente una
parte de sus bienes.

Una vez que la Corte Suprema tuvo la plenitud de la competencia,
al anular el fallo de segunda instancia, podia analizar el fondo del
asunto, sin quedar compelida a respetar los hechos tenidos como
firmes por los jueces del fondo.

6.2. Comunidad y sociedad conyugal

Digamos como primera afirmacion, que la existencia de la sociedad
conyugal no impide que los cényuges puedan adquirir durante la
vigencia de esta, algin bien en comunidad con un tercero, e inclu-
so con uno de los cényuges.

El Céodigo Civil tiene un par de disposiciones que ayudan a expli-
car una y otra situacion.

Por una lado, el articulo 1729 dispone: “[l]a propiedad de las cosas
que uno de los cényuges poseia con otras personas pro indiviso, y
de que durante el matrimonio se hiciere dueno por cualquier titulo
oneroso, pertenecerd pro indiviso a dicho conyuge y a la sociedad,
a prorrata del valor de la cuota que pertenecia al primero, y de lo
que haya costado la adquisicion del resto”. Es claro aqui que se ha
producido una comunidad entre un tercero y la sociedad conyugal,
y esta regla puede extenderse a otros casos, siempre que se den los
presupuestos legales para una adquisicion en comun.

Incluso el Cédigo entiende que la comunidad se puede dar entre
uno de los conyuges y la sociedad conyugal misma. Es el caso del
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articulo 1728, cuando dispone que “[e]l terreno contiguo a una
finca propia de uno de los conyuges, y adquirido por él durante el
matrimonio a cualquier titulo que lo haga comunicable segtn el
articulo 1725, se entendera pertenecer a la sociedad; a menos que
con él y la antigua finca se haya formado una heredad o edificio
de que el terreno dltimamente adquirido no pueda desmembrarse
sin dano; pues entonces la sociedad y el dicho cényuge seran
conduenos del todo, a prorrata de los respectivos valores al tiempo
de la incorporacion”.

No hay problema dogmatico, en consecuencia, en admitir una ad-
quisicién en comun entre sociedad conyugal (marido) y terceros, o
entre sociedad conyugal (marido) y cényuges; la Gnica exigencia es
que se respeten las reglas generales.

No puede afirmarse que la existencia de una sociedad conyugal
pueda ser un obsticulo en si mismo para que el marido que ha
iniciado una nueva convivencia, pueda formar una comunidad de
bienes con la concubina, siempre que esa comunidad se origine
respetando las reglas de adquisicion de la sociedad conyugal. En
este sentido la regla basica es que la concubina efectivamente haya
aportado trabajo, dinero o bienes que justifiquen econémicamente
la titularidad compartida, y que pretenda derechos en la comunidad
en la proporcién que corresponda. Claro, porque el concubinato no
puede ser causa para que el marido intente traspasar bienes a su
pareja, gratuitamente, eludiendo asi el derecho de su cényuge a
recibirlos en su momento como parte de la mitad de gananciales.
En este sentido, la prueba debe ser clara y precisa, apuntando a los
dos aspectos que hemos sefialado: el aporte econémico y la adqui-
sicion efectiva.

De hecho, la sentencia de nuestra Corte Suprema admite este ex-
tremo. El considerando undécimo del fallo sefala textualmente:
“[...] la existencia de la comunidad y participacion porcentual en
ella que sobre bienes precisos y determinados la actora persigue en
su demanda de fojas 1, no ha sido probada pormenorizadamente en
autos, como debié serlo por exigirlo el régimen de titularidad y
modos de adquirir el dominio prescrito en la ley y toda la normativa
de derecho publico mds arriba analizada, garantizadora de la uni-
versalidad del régimen de sociedad conyugal, que impide que una
pretendida comunidad de bienes fundada en una convivencia con-
cubinaria atente o prevalezca sobre la institucionalidad de la socie-
dad conyugal”.
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Conforme con la doctrina que de este fallo se desprende, el privile-
gio que la ley otorga a la sociedad conyugal -al otro cényuge—
frente al concubinato de su consorte, no impide la posibilidad de
que efectivamente pueda haberse formado una comunidad concubi-
naria, pero ella debe acreditarse “pormenorizadamente”, es decir,
de una manera minuciosa. En consecuencia, este planteamiento de
la preeminencia de la sociedad conyugal, se traduce basicamente
en una mayor rigurosidad de prueba que debe darse respecto de
quien pretenda probar contra el consorte legal.

De cualquier manera, extrana el término pormenorizadamente, por-
que no encuentro base legal para distinguir entre una prueba mds o
menos minuciosa. Por ello me inclino por darle al fallo este sentido,
de imponer una interpretacion extensiva en favor del cényuge, con-
tra la pareja concubina, que incluso llega hasta una valoraciéon mas
estricta de los medios de prueba'?; valoracion que redunda en la
concrecién del deber de proteger y fortalecer la familia que el inci-
so final del articulo 1° de la Constitucién pone de cargo del Estado,
siendo los tribunales ordinarios de justicia una parte fundamental
dentro de la estructura de este, por su labor de velar por las relacio-
nes de justicia entre los habitantes.

7. PROTECCION DE LOS TERCEROS, APARIENCIA Y
REGISTROS PUBLICOS

Hasta aqui he senalado que, como regla, un concubino que convive
con una persona casada en sociedad conyugal, puede aspirar a
formar una comunidad de bienes con su pareja, en la medida y solo
en la medida de que efectivamente acredite que ha aportado econé-
micamente a esa acervo comun, y en la proporcién que lo haya
hecho. Pero no siempre la comunidad podra ser reconocida, porque
pueden producirse problemas con la adquisicién de los bienes, con
la concurrencia del cényuge de su pareja cuando hay sociedad
conyugal, o con el interés de terceros que han actuado al amparo
de registros publicos, que daban cuenta de una titularidad exclusiva
o al menos diferente de la que se pretende.

19 Para ZANNONI: (n. 2), p. 40, en la demostracién de los hechos que configuran el
régimen de bienes entre los concubinos —en la especie una comunidad- es menester
adoptar un criterio riguroso, puesto que el concubinato puede crear una apariencia
de comunidad de bienes y, en esa forma, inducir a terceros a creer, infundadamente,
que las adquisiciones y contratos responden a una sociedad conyugal inexistente
referida a los bienes particulares de cada uno de los concubinos.
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En lo que se refiere a la adquisicion, cuando ambos coparticipes
concurren a ella, no puede haber dificultad, porque el acto mismo
da cuenta de la existencia de la comunidad, si hay causa que justifi-
que el aporte de ambos. El problema se oscurece cuando uno de los
comuneros reclama una titularidad comidn sobre un bien, sin que
haya indicio en el acto de adquisicion (modo de adquirir), de la
concurrencia comdn. Si el titulo es ilustrador a este respecto, puede
ser mas sencillo concluir que se esta frente a una comunidad, pero
cuando ni aun en el titulo hay sefas, la situacién se torna mds
dificil de elucidar.

En una circunstancia como la descrita, pueden aparecer problemas
con terceros, los que fundados en la apariencia han actuado al
margen de la pretendida comunidad, sea porque dan mayor valor
patrimonial al crédito de su deudor, o bien porque estiman que han
adquirido bienes en una proporcion mayor de lo que la pretendida
comunidad sobre el bien se deriva. Este dltimo es el caso de la
sociedad conyugal, en donde la mujer puede aspirar, por su dere-
cho a gananciales, a una proporcién mayor en los bienes que su
marido aparece adquiriendo sin indicios de que es comunero con
un tercero, lo que generard un conflicto entre el tercero —en nuestro
caso tercera comunera— y los derechos como participe en los ga-
nanciales de la mujer.

Por otra parte, los bienes raices tienen reglas sumamente estrictas en
cuando a adquisicion, conservacién y pérdida, tanto en lo que se
refiere al dominio mismo, como con respecto a la constitucion y
transferencia de otros derechos reales (cfr. articulos 696, 724 y 728
del Cédigo Civil). Por ello, si un determinado bien raiz, que tiene su
origen en una comunidad, aparece adquiriéndose por solo uno de
los comuneros y ni siquiera en el titulo hay indicios de la propiedad
comun, los terceros de buena fe debieran ser protegidos de esta
circunstancia, a la hora de que surjan conflictos con el comunero
subrepticio?. Esta es la razén que me lleva a distinguir con preci-
sion el hecho mismo del aporte respecto de la adquisicién, pues hay
veces en que esta puede fallar, por la necesidad de proteger a terce-
ros que ignoraban la existencia de la comunidad. Es mas, una de las

20 Aplicando este principio, BARRIENTOS GRANDON y NOVALES ALQUEZAR: (n. 2), p. 83,
sefalan que “la situacion juridica del conviviente supérstite respecto del hogar que
fuera comin y que aparece inscrito a nombre tnico de la fallecida es la de precaris-
ta, supuesto que el concubinato o unién de hecho no constituye una causa o titulo
para justificar una tenencia material”.
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principales consecuencias que la doctrina destaca del régimen pa-
trimonial es que este sirve como medida de proteccion respecto de
los terceros. De ahi el esfuerzo por limitar en estos casos la autono-
mia de la voluntad, a fin de que aquellos que contraten con el
matrimonio sepan con certeza cudl serd la situacién de responsabi-
lidad y los bienes que quedaran afectos al cumplimiento de las
obligaciones contraidas?'.

En este contexto también debe servir para analizarse el conflicto
que puede surgir entre una concubina y la mujer casada en socie-
dad conyugal de su pareja. Las reglas de la sociedad conyugal im-
ponen exigencias rigidas a la adquisicion de los bienes y son las
que ha recordado la sentencia de reemplazo.

Desde el punto de vista dogmatico, me parece, la mujer casada en
sociedad conyugal con un marido conviviente, debe ser considera-
da como un tercero, porque si bien tiene derechos como comunera
en los bienes que su marido adquiera, no es parte de las relaciones
patrimoniales que se puedan estar generando entre marido y su
conviviente. En tal sentido, en principio debiera ser protegida frente
a las adquisiciones de su marido que no den cuanta precisa de una
adquisicién en comunidad. El limite estara dado por la mala fe, es
decir, por el hecho de que la mujer esté consciente de que el mari-
do mantiene una comunidad con un tercero, y concretamente que
determinadas adquisiciones se han hecho a titulo de comunero y no
de manera exclusiva.

A este dltimo respecto, es importante sefalar que el hecho de que
una persona conviva con otra no necesariamente supone la genera-
cion de una comunidad, como se ha dicho; lo central serd el aporte
econémico y la adquisicion comdn. Desde este punto de vista, la
convivencia prolongada es un hecho que debiera llevar a sospechar
en que se ha producido una confluencia patrimonial entre los con-
vivientes y, por lo mismo, puede ser discutible que una mujer pueda
alegar buena fe, si ha podido apreciar una convivencia de su mari-
do y, sobre todo, cuando esta se funda en hechos pudblicos y noto-
rios. Mas adn, cuando tras largos afios de modestia econémica, la
fortuna de su marido cambia.

Los elementos que hemos destacado en este acapite no me parece
que hayan sido abordados en la sentencia de reemplazo, al menos

21 Cfr. RAMOS PAZOS: (n. 2), I, n® 147, p. 130.
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de una manera explicita; solo implicitamente se desprende esta
doctrina, de la fuerza con que la sentencia protege las adquisicio-
nes de la sociedad conyugal, cuando estas se han hecho por el
marido concurriendo e invocando su estado civil de casado, e im-
plicitamente su condicién de administrador de la sociedad conyugal
con su mujer (articulo 1749 del Cédigo Civil). Pero no basta tnica-
mente con enunciar el hecho, si no se ofrece una razén mds con-
tundente por la cual se le va a dar proteccién a la mujer respecto de
la concubina. Una referencia a la buena fe de la mujer, me parecia
indispensable.

8. LA PRUEBA RENDIDA EN EL PROCESO

8.1. El analisis probatorio de la sentencia de reemplazo

De acuerdo con lo que se ha expuesto, la cuestion central para la
Corte Suprema fue determinar si existia en los autos prueba sufi-
ciente que acreditase la comunidad pretendida por la actora sobre
los bienes que indicaba.

Nuestra Corte Suprema se apoya en dos tipos de argumentaciones
para concluir que la prueba aportada por la actora fue insuficiente,
[levandola a estimar que entre la actora y el causante habia existido
separacion de patrimonios.

De una lado, la interpretacién que hace del articulo 1739 inciso
primero del Cédigo Civil concluyendo que se trata de una norma
que buscar resolver conflictos entre acreedores del marido y la mu-
jer o sus herederos, o que permite dirimir disputas entre los conyu-
ges al término de la sociedad conyugal respecto de la titularidad de
un determinado bien (considerando octavo).

De otro lado, la prueba rendida, que la sentencia destaca en varios
aspectos: 1) el hecho de que todas las adquisiciones hayan sido
hechos por el sefior Manuel Alvarez a titulo exclusivo y oneroso, sin
participacion alguna de la actora, y en las cuales en sefior Alvarez
comparecia declarando su estado civil de casado e implicitamente
como administrador de la sociedad conyugal habida con su mujer;
2) destaca también la Corte el hecho de que nunca el sefior Alvarez
integr6 como socia de sus sociedades de inversién a la actora, lo
que si hizo en cambio con su hijo (considerando noveno); 3) consi-
dera también el fallo, el informe del perito judicial, que lo estima
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concluyente en el sentido de establecer la separacion de patrimo-
nios, pues, a la muerte del causante la actora figura con un patrimo-
nio avaluado en $194.608.239, sin considerar bienes raices, los que
aparecen tasados en $131.097.746, en otro informe; 4) hace fuerza
en la Corte el hecho de que la actora haya aceptado la constitucion
de un usufructo vitalicio en su favor, respecto de un bien raiz que
reconoce pertenecer al haber de la sociedad conyugal, circunstan-
cia que para la Corte constituye un reconocimiento de la titularidad
de la sociedad conyugal de ese bien raiz, asi como de otros bienes
que adquirié el sefior Alvarez igualmente a titulo oneroso (conside-
rando décimo); por dGltimo, para la Corte Suprema el resto de la
prueba es concluyente en el sentido de la existencia de separacion
de patrimonios entre la actora y el causante, y determina que ella
no habria probado pormenorizadamente la comunidad y participa-
cion porcentual sobre bienes precisos y determinados (considerando
undécimo).

8.2. La interpretacion del articulo 1739 del Cédigo Civil

La referencia que la sentencia hace al articulo 1739 me parece
innecesaria, porque esta norma lo que pretende es simplemente
ordenar cuestiones probatorias, y lo hace basicamente dando pro-
teccién a los acreedores del marido, al imponerle a la mujer, o sus
herederos, que pretendan que un determinado bien no forma parte
del haber social, la carga de probar en contrario. En efecto, una vez
disuelta la sociedad conyugal, quedan fijados irrevocablemente el
pasivo y el activo de esta para efectos de proceder a la liquida-
cién?2. En este sentido, el articulo de marras lo que hace es estable-
cer una presuncién simplemente legal de que los bienes adquiridos
a titulo oneroso, o sea, que involucren un sacrificio patrimonial,
fueron adquiridos con bienes sociales y, por ende, revisten el mismo
caracter. Luego la norma sefala una consecuencia al hecho que
viene a presumir: “El cényuge debera por consiguiente, recompen-
sar a la sociedad, a menos que pruebe haberlo adquirido con bienes
propios o provenientes de su sola actividad personal”. Asi, la pre-
suncién busca evitar que aquel de los cényuges que se encontraba
detentando el bien al momento de la disoluciéon de la sociedad
conyugal, pueda aprovecharse en beneficio propio de los rendi-

22 Cfr. RAMOS PAZOS: (n. 2), I, n® 327, p. 249.
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mientos de tal bien, con claro perjuicio para el patrimonio social y
para el otro conyuge?3.

En consecuencia, deducir que de esta presuncién no podria probar-
se por otras personas que un determinado bien pertenezca en todo
o parte a una persona distinta de los cényuges, como parece sefalar
el fallo en la parte final del considerando octavo, no es razonable.
Porque es obvio que siempre podra probarse que un bien no perte-
nece, en todo o parte, a la sociedad conyugal. Es lo que ha intenta-
do la actora, y no veo que el articulo 1739 lo prohiba. Recaera
sobre el tercero, como lo es la actora, la carga de probar la titulari-
dad, total o parcial, sobre un bien que esta en poder del marido. No
existe razon para constrenir el alcance de la disposicién.

8.3. La prueba analizada

Reconozco una cierta desazén con el analisis probatorio que hace
la sentencia de reemplazo. No dejo de advertir una cierta postura
ideolodgica, lo que se traduce en un rechazo de la prueba rendida
por la actora con argumentaciones que me parecen insuficientes.
Revisemos por qué.

p
8.3.1. Las adquisiciones del seiior Manuel Alvarez a titulo exclusivo
y oneroso y sin participacion la actora, compareciendo como casado
e implicitamente como administrador de la sociedad conyugal.

Es obvio que este no podia ser el primer aspecto probatorio, por-
que, como se ha dicho, antes de estudiar las adquisiciones del
causante, habia que analizar si efectivamente la actora habia con-
currido con aportes pecuniariamente relevantes a formar el patrimo-
nio que aparece como del actor.

En la sentencia de primera instancia, y particularmente en la de
segunda, se hace un minucioso estudio de la prueba aportada en
este sentido, para concluir que efectivamente la actora habia concu-
rrido a formar el haber comdn. Para la Corte de Apelaciones de
Santiago es relevante el hecho de que al inicio de la convivencia en
1962, el sefior Alvarez aparece con un patrimonio muy disminuido
y en todo caso menor al de su conviviente, y asi parece mantenerse

23 Cfr. RODRIGUEZ GREZ: (n. 9), p. 49.
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hasta 1980. Se considera importante, ademas, el hecho de que la
pareja durante toda esta primera etapa viven en hogares que son
aportados por la actora. En tercer lugar parecié relevante en el
hecho de mejor educacién y roce social de la actora, que los jueces
estimaron como incidentes para la concrecién de los negocios que
luego significarian el mejoramiento econémico-social de la pareja.
Por dltimo, es trascendente el que durante todo este tiempo la acto-
ra mantuvo trabajos bien remunerados y resulta implicada en nego-
cios que le supusieron rentas importantes. Son estos elementos pro-
batorios los que la Corte Suprema debia analizar, para desvirtuar la
existencia de la comunidad, pero no se encuentra en el fallo un
analisis detallado y preciso sino una consideracién general (consi-
derando undécimo).

Estimo que de los elementos antes referidos, al menos surgia una
presuncion de que la fortuna del sefior Alvarez a su muerte, tenfa
un origen desligado tanto de la la convivencia inicial con su mu-
jer, como de las propias habilidades profesionales de ellas, y en-
cuentra una explicacién mas plausible en inversiones bursétiles,
que debieron necesariamente tener un comienzo en una fecha en
torno al afo 1980, y cuyo dinero inicial pudo perfectamente haber
sido aportado, en parte importante, por la actora. En el origen del
aporte esta la clave para determinar si existi6 o no la pretendida
comunidad, y la parquedad a este respecto de la sentencia de
reemplazo es ostensible.

8.3.2. El informe pericial que concluye en la separacion de patri-
monios, y el patrimonio de la actora.

No creo que el informe pericial que determin6 que entre la actora y
el causante existia una separacién total de patrimonios y que la
actora tenfa un importante conjuntos de bienes, incluyendo bienes
raices, pueda ser concluyente para descartar la existencia de la
comunidad.

En efecto, la existencia de un patrimonio propio de la actora al momento
de fallecer el causante, hace sospechar de que si pudo ella contribuir
significativamente a la formacién del patrimonio del actor, particular-
mente cuando se aprecia que ella tenfa cultura, habilidades sociales, y
obtuvo rentas durante un tiempo largo en que el causante no parece
haberlas obtenido de una manera significativa. El punto no era si tenfa
en ella un patrimonio independiente, lo relevante era, me parece, si ella
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habia contribuido a formar un haber comin, ya que nada impide que
ambas situaciones ocurran simultdneamente. Si la conclusion hubiera
sido que sus bienes propios en general provenia de aportes que le hizo
el causante, debi6 analizarse si tales adquisiciones tenian causa onerosa
0 no, pues, si lo primero, quiere decir que el causante reconocia la
contribucién econémica de su pareja a la formacién de su fortuna, si lo
segundo, supondria que estaba desviando ilicitamente bienes que perte-
necian a la sociedad conyugal (articulo 1757 del Cédigo Civil).

8.3.3. La falta de incorporacion de la actora a la sociedad de
inversiones del causante.

Es cierto que la no incorporacién de la actora como socia de la
sociedad de inversiones AGEMO, cuyo socio principal era el cau-
sante, puede interpretarse como una manifestacién clara de que no
habia patrimonio comin o compartido, pero no es concluyente por
si misma. La sociedad que se constituy6é fue la consecuencia del
mejoramiento de situaciéon econémica de la pareja, y no la causa de
la misma, por lo que solo podria servir como una presuncion en
contra de la sociedad, peor no una negacion de ella. Lo relevante
en tal caso no era quiénes eran los socios, sino el origen del aporte.

8.3.4. La aceptacion del usufructo vitalicio por parte de la actora,
sobre un bien raiz perteneciente a la sociedad conyugal.

El argumento del epigrafe que ofrece la Corte me parece insuficiente,
porque tampoco es concluyente. Era obvio que la actora sabia de la
existencia de la sociedad conyugal; el hecho de que se haya aceptado un
traspaso como el que da cuenta la Corte, no es concluyente en el sentido
de derivarse de este hecho necesariamente que la actora reconocia domi-
nio exclusivo a la sociedad conyugal, puesto que solo podia estar recono-
ciendo tal titularidad respecto de su concubino. Puede entenderse de
manera contraria, en el sentido de que si se hacian este tipo de traspasos,
era porque existia comunicabilidad patrimonial en la pareja.

8.4. La falta de prueba pormenorizada. La sentencia de reempla-
zo no analiza debidamente la prueba ofrecida.

Para la Corte Suprema el resto de la prueba no es concluyente en el
sentido de la existencia de separacion de patrimonios entre la acto-
ra y el causante, pues, la demandante no habria probado pormeno-
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rizadamente la comunidad y participacién porcentual sobre bienes
precisos y determinados (considerando undécimo).

Esta, tal vez, es la parte mas débil del fallo que estudiamos, porque
efectivamente la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago,
redactada por el Ministro sefior Carlos Cerda F., es una magistral
expresion de analisis probatorio, lo que obligaba a la Corte Supre-
ma a hacerse cargo de él, mdas aln si la cuestion probatoria se habia
invocado por la Corte Suprema como el nervio central para resolver
al controversia.

La sentencia de segundo grado habia dedicado largos consideran-
dos a revisar la prueba rendida y determinar de qué manera era
clara la existencia de la comunidad, sobre la base de los elementos
que hemos indicado: existencia de patrimonio comdn, administra-
cién conjunta, aporte de bienes en dinero efectuados por la actora a
los negocios o actividades del causante y trabajo conjunto y perso-
nal de los dos.

La prueba que se analiza en el fallo de segundo grado es abundan-
te: el hecho que entre 1962 y 1990 la pareja vive en una casa y
luego un departamento aportado por la actora; la mantencién de
una tarjeta Visa bipersonal?4; el traspaso de vehiculos entre los con-
vivientes y los hijos y los cényuges de estos, de una manera indis-
tinta; el pago de cuentas y gastos del hogar y bienes comunes,
también de manera indistinta; los traspasos de acciones y otros va-
lores desde el causante a la actora; el uso de la casa de veraneo de
manera conjunta; la proteccion y defensa judicial de un bien de la
actora que amenazaba con perderlo, con bienes del causante; las
operaciones de bolsa en la que se anotaban los traspasos acciona-
rios a nombre de la actora, o los cargos en la cuenta de la actora;
participacién conjunta de un negocio turistico en el extranjero; el
trabajo ostensible de la actora durante afos, previo a que la pareja
mejores de fortuna hacia la década de 1980; la concurrencia eco-
nomica de la actora a la compra de un bien raiz en Valparaiso; el
uso del hogar comin como centro de los negocios del causante,
durante anos; el apoyo personal de la actora a los negocios del
causante, derivados de su dominio del idioma inglés, sus habilida-
des sociales y su condiciéon de secretaria bilingtie.

24 Sobre la importancia de esta prueba, vid. VERDA Y BELMONTE, Juan Ramén de, “Efec-
tos econdmicos de las uniones de hecho en la jurisprudencia espanola”, en Revista
Chilena de Derecho Privado Fernando Fueyo Laneri 1 (2003), pp. 159-160.
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Es obvio, en mi concepto, que si la cuestion crucial estaba en
determinar la existencia de la comunidad que se demandaba, y
que por ambas partes se habia aportado copiosa prueba, especial-
mente documental y de testigos, era fundamental hacerse cargo de
esta prueba, cuestion que la Corte Suprema tenia competencia de
hacer, desde el momento que habia casado en la forma de oficio
la sentencia (cfr. articulo 775 del Cédigo de Procedimiento Civil).
Pero no lo hizo, y se limit6, hacia el final del considerando undé-
cimo, a sefalar que no se habia probado pormenorizadamente la
existencia de la comunidad y la participacion de la actora. A la
luz de los antecedentes que se han resefado, esta frase aparece
como claramente infundada.

9. EL RECHAZO DE LA PRETENSION SUBSIDIARIA

Si a la Corte Suprema le parecio insuficiente la prueba para dar por
acreditada la comunidad, debi6 también detenerse a revisar si habia
prueba que condujera a tener por acreditado un aporte econémico
de la actora en los negocios del causante, sea en trabajo, dinero o
especies. Esto, porque la sentencia no solo rechaza la pretension
principal, por la cual la actora pedia que se reconociera la existen-
cia de la comunidad sobre los bienes que indicaba. En el conside-
rando duodécimo se rechaza también la peticion subsidiaria de
pago de remuneracion por los servicios prestados, que se pedia bajo
los principios del enriquecimiento sin causa y que el fallo también
desestima, porque no se encontrarian acreditados los supuestos ser-
vicios prestados, sino mds bien la atencién o cuidado que le prodi-
g6 al causante. Si antes hemos criticado el fallo por falta de riguro-
sidad en el estudio de la prueba rendida, aqui habria que
reprocharle una falla en su fundamentacion, porque nuestro maxi-
mo tribunal desecha esta pretension econémica de calado —se pe-
dian $660.000.000- con una frase que no es consistente con la
prueba que habia en el proceso?>.

25 Sin perjuicio de los derechos y obligaciones que puedan nacer de los bienes en
comun habidos durante el concubinato, la jurisprudencia de nuestros tribunales ha
establecido desde temprano el derecho de aquel de los concubinos que ha prestado
servicios al otro para demandar el pago de ellos. Sobre el tema, vid. BARRIENTOS
GRANDON y NOVALES ALQUEZAR: (n. 2), pp. 101 ss.
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10. CONCLUSIONES

De todo lo que se ha sefalado, pueden derivarse conclusiones que
me parecen claras.

La mas importante, me parece, es que la existencia de un concubi-
nato no supone necesariamente una comunidad entre los convivien-
tes. Esta deriva de un hecho distinto, que supone un esfuerzo co-
mun que ha derivado en una adquisicion también conjunta.

La presencia de una sociedad conyugal del marido conviviente, obli-
ga a ser estrictos, a la hora de valorar la existencia de bienes comu-
nes entre los que viven juntos sin estar casados, por el cardcter de
orden publico que tienen las normas sobre sociedad conyugal.

La prueba del esfuerzo comin y de la adquisicion concurrente,
debe traducirse en una valoracién consistente de las respectivas
participaciones de cada miembro de la pareja en los bienes que se
estiman comunes.

La proteccion de la confianza en el trafico juridico, supone dar
amparo a los terceros que hayan actuado en la creencia que deter-
minados bienes eran exclusivos y no comunes.

La existencia de un concubinato notorio, puede hacer mas débil la
proteccion de la mujer, mas adn si de este concubinato se ha pro-
longado por largos afos, y solo mucho después de iniciado el mari-
do ha mejorado notoriamente de fortuna.

El hecho de que no pueda acreditarse comunidad entre los concubi-
nos, pero si se prueba aporte o contribucién econémicamente rele-
vante de un miembro de la pareja, deberia dar derecho, al menos, a
una retribucién o compensacion, bajo las reglas del enriquecimien-
to sin causa.

Como cuestion final, creo que hacer claridad en estas materias re-
sulta fundamental. Pues, por un lado confirma la proteccion a la
familia institucional, que es la fundada en el matrimonio, definien-
do lo que es de orden publico y lo que debe entenderse fluye de las
exigencias de la justicia econémica. Por otro, facilita el trafico juri-
dico, valor esencial en una sociedad abierta.
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