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SUMARIO: 1.- El cuadro juridico en que se inserta el texto legal, y su tenor; 2.- La
situacién tipiea, que motiva este andlisis; 3.- Interrogante a que se reduce el problema;
4.- Antecedente histérico; 5.- Alternativas; A.- Impugnacién del pacto y de la liquidacién:
19 Accidn Pauliana (referencia a la naturaleza juridica del pacto); 29 Accidn de simula-
cidn. o de nulidad absoluta configurada por acte simulado; 39 Declaracién de inoponi-
bilidad. — Obse¢rvaciones comunes; B.- Accidn contra la mujer, por su responsabilidad
en las deudas sociales; C.- Ejecucidn al marido, con embargo de bienes adjudicados a la
mujer; D. Ejecucién a la mujer; G- Referencia al electo declarativo; 7.- Final.

l.— EL CUADRO JURIDICO EN QUE SE INSERTA EL TEXTO
LEGAL, Y SU TENOR

Como se sabe, tratindose del régimen que rige las relaciones

econdmicas entre los cényuges, en el Derecho chileno, por el solo hecho
del matrimonio se contrae entre ellos sociedad conyugal. La mujer queda
relativamente incapaz; el marido administra los bienes sociales y los de
la mujer; es el jefe de la sociedad conyugal; y, en fin, es, respecto de
terceros, duefio de los bienes sociales, como si ellos y los suyos formaren
un solo patrimonio (articulos 135, 136, 137, 1.447, 1,749, 1.750 del Cddigo
Civil), Dicha administracién estd sometida a varias importantes limita-
ciones, que no es pertinente precisar aqui.
- Ahora bien, este régimen econdémico, que constituye la regla
general, puede ser alterado por varios medios, antes del matrimonio, en
el acto de su celebracion, o durante la vida matrimonial. En tales situa-
ciones, los conyuges viven en régimen de separacion total o parcial de
bienes. En el primer caso —que aqui mds importa—, la mujer es plena-
mente capaz (al menos desde este punto de vista), y cada cényuge admi-
nistra libremente sus bienes y los que vaya adquiriendo en el desarrollo
de sus actividades. Uno de esos medios es el denominado pacto de separa-
cion de bienes, contemplado en el articulo 1.723 del Cédigo Civil. Por
wha sola vez, los conyuges mayores de edad pueden efectuar cambio de
régimen; y solo pueden ir, de la sociedad conyugal o de la separacion
parcial, hacia la separacién total de bienes.
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Dice el precepto: “Durante el matrimonio los conyuges mayores
de edad podrdn substituir el régimen de sociedad de bienes o de separa-

cién parcial por el de separacidn total.

El pacto que los conyuges celebren en conformidad a este articulo
deberd otorgarse por escritura piblica y no surtird efectos entre las partes
ni respecto de terceros, sino desde que esa escritura se subinscriba al
margen de la respectiva inscripcién matrimonial. Esta subinscripcién solo
podrd practicarse dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de la
escritura en que se pacte la separacidn. El pacto de separacién total de
bienes no perjudicard, en caso alguno, los derechos vilidamente adquiridos
por terceros respecto del marido o de la mujer y, una vez celebrado, no
podrd dejarse sin efecto por el mutuo consentimiento de los cinyuges.

En la escritura publica de separacion total de bienes podrdn los
comyuges liquidar la sociedad conyugal y celebrar entre ellos cualesquier
otros pactos que estén permitidos a los conyuges separados de bienes;
pero esa liquidacidn y estos pactos no producirin efecto alguno entre
las partes ni respecto de terceros, sino desde la subinscripeidn a que se
refiere el inciso precedente”. (Incisos 12, 29 y 3% de 5).

2— LA SITUACION TIPICA, QUE MOTIVA ESTE ANALISIS

El planteamiento del problema a que se referirdn las siguientes
opiniones, y que se expondrd luego, surge en este caso que, por sus caracte-
risticas y por la frecuencia con que se observa en la prdctica, puede cali-
ficarse de t'fpico: Un sujeto, casado en sociedad conyugal, contrae una
deuda {gemeralmente dineraria, por ejemplo, mediante un mutuo). Foste-

e i

riormente pacta, con sii conyuge, separacion total de bienes, como lo
permite €l texto transcrito. En el mismo pacto, como también es posible,
liquidan la comunidad quedada por la disolucién social, adjudicindose,
a cada uno, bienes en entera de sus respectivos haberes. Constituyen, tam-
bién, hechos corrientes y que, por lo mismo, contribuyen a la tipicidad
aludida: a) Que la mujer acepta los gananciales; b) Que al ser el deudor
el marido, a ella se le adjudican bienes y a él, dinero y algunos bienes,
de poco valor; c) Que no obstante la separacion de bienes, continuan
viviendo juntos o, al mencs, los bienes muchles contintan_en el hogar
c%guww En cuanto a los inmuebles, se
nscribe 14 adjudicacidn, quedando inscritos a nombre de la mujer adju-
“dicataria (hasta entonces estaban inscritos a nombre del marido); del
mismo modo se procede respecto de los vehiculos motorizados.

Posteriormente, exigible el erédito, el acreedor demanda al deudor
el pago y embarga, o intenta embargar, bienes que eran sociales y que,
actualmente, son (o serian) de la mujer, segiin las adjudicaciones efectuadas
en la liquidacidém.

Si el embargo se practica, la mujer interpone terceria, ya de do-
minio, ya de posesion, fundada en los actos menciﬂna;dus, para lograr el
alzamiento del embargo.

Queda cida la dificultad. Tratdndose de bienes regis-

trados, ella puede surgir en forma de controversia entre ¢l acreedor y el
Conservador de Bienes Raices, por negativa de éste a inscribir el embargo.
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3~ INTERROGANTE A QUE SE REDUCE EL PROBLEMA

Con el texto transcrito y los hechos resefiados, el problema puede
ser reducido a la siguiente interrogante: gcudl es el alcance de la frase
“el pacto de separacion total de bienes no perjudicard, en caso alguno,
los derechos, vdlidamente, adquiridos por terceros respecto del marido
o de la mujer...” contenida en el articulo 1.723 del Cédigo Civil?

En otros términos, qué significa que no puede perjudicar a los
terceros; o, chmo se concreta esa proteccion a los terceros ahi proclamada.’?

4— ANTECEDENTE HISTORICO

Para los posteriores efectos, conviene resefiar, aunque sea breve-
mente, algunos antecedentes de la historia del texto aludide.

Sobre reformas al eadigo, en materia de régimen econdmico entre
los conyuges, deben mencionarse, en primer término, el Decreto Ley N®

428, y. luego, la Ley N? h.521.

Pero, para lo que aqui mds importa, debe destacarse que fue la
Ley N? 7.612 de 21 de octubre de 1943, la que introdujo la reforma
substancial, Hasta la dictacion de esta ley, se mantenia muy firme el
principio de la inmutabilidad del régimen econdmico adoptado por los
conyuges. No era posible, hasta entonces, modificarlo por su voluntad®,

| FE| problemo paress ser comiin g los lagislociones gque odmifen la muoiobilidod del régimen
metrimenial por veoluntod da los chavuges. Agl Yo Tewalon olguncs ostudica procodentes de
pzlsas que o cdmiten. Por sjemplo, Espofo (V. Maogariies Blones, Vieterio: ''Cambie da
rhimen econdmics matdmeonial do gonencioles por el do J-pu'm:mﬁnw; los dereches da los
acreadoras™. En Reviste Critiee de Darechs Inmebiliorio. Modeid, 1985, Ne 548, pags. 47 v
siguientes; Tarren Eacdmez, Salvador: “Azg-um pmﬂgm:l da log oo tulaciones maltrimanlales
v lo liguidacitn de lo eociedad de gemongialen”™. Miamg Revisto, 1578, He 528, pdgs, 983 y
aiguientaal; Francia (V. MWerscn, Foger af Subollin-Devichi, lasqueline: “le chongemenl da
réaime matfimonial''. En Revus icimestriells de dialt eivil. Porls, [582, M+ 2, pags. 308 ¥
gigquientes; Poisron, Elizabeth: Lo chongemeni de rmégime matrimanial”., Misma Hb"ﬂ!ﬂﬂ. 1983,
Me 3. pdgn. 460 v siguientes). fAmbos 1o hon incorgorads medionte reformon o osus cidigos
civilan. En osle dltime pain ol comble ess odmitide “an injerés de la familia™ ¥ requisre de
hoemalogecidn judicial, Semejonte axigencio es padido en el Cédige Civll Haliome. Este conteel
praventivo porece amplismenie recomsndable, ¥ bien podrla implentorse en Chile. Como roles
de msz Intervencién judicial, podrlon Imponorsa: o detantacidn da [eoude & los ocresdoraa,

ra lo cual hobrio de citorss o los lercerse en gensrsl; v, 8 e ogregore o fustificocién

wh Intords femiller, o eonsiotocidén da éste. Que o pacle separaiotic comisnce o preducslr
efecton luego da cierto ploze, ws ‘ombién obra medids convaniemts (ond oocurrs, por ejempla
an Froncia, raspocts de tercercs). En Fapaio, donde lo homologosidn no estd requerldsa, es reclar
mada por algunos. (A=l Magarifies, Vielerls, Ob, eit,, pdg. 5 Late del Rio, José Alvaree
Caparochipl. Jesé: "Nolas ssbre mutabilidod del régimen econdmilcs matzimenial en el Darscho
comtn”. En Revisla de Dereche Privade, Mzdrid, marze, 1977, pég. 166]. Pero ho sido ebistoda.
{Tarres Escdmer, Salwodor. Ob. cit., pdg. 9685,

2 En la doctrire, como so sabe, lo mulgkilided o fpmutabilided del régimen econdmico mottlmontal
por ocuerde entre lox ednyuges, consliluya tina guerslls de elevada jerasguie jurldles. [(Una
pintaaia de lo eolémica an Late y Alvarez. Ob. cit.. pdge. 183 y siguienfes). En lon Derachos
surspeon de Rueslras ralces. lo inmutobilidad Lable deminade hasta ne hose muchs tempo.
{En oiros estoba ya desplezedad. En Froncia, la seforme datg de 1965 (Art. 1.397): en Espona,
de 197% (A, 1 ¥: en [alio, de 1975 (AT 163] {todes los Acls, de loa respectives coddigos
civilan), Recordemds amte ontecedonts, resulla nlgs scrprandents nuestra precocidod ol respacte:
Iz onbiclpocidn ez, como se ve, de algunos décodos. Los Derechos lorales espaficlesa, notable-
mante, la admiten desde muchs anles, (Bsl, en Calolufia, Aragdén, Hovarra, dende el %:rmlplu
de ]z mutobilidad se wincula estrechomenta cen instifuciones {omilicres BUCASGTIOR, ra la
1\ dantal Iém gue cumplen los capiiuloa matrimonlcles en loa Dorechor lorales saapatiolss,
¥. Cosidn Tobeonas, José: "Dereche Civil espaiol, comiin y forzl'. Edit. Rouws SA. Modod, 1576,
TW., Wel. 1 9¢ Edie. Rev. v puesta al dla ser Garsla Canlere v Castdn Vasguez, pdes. BM
¥y sigubenies). Un cuodro general, o Europz, sohre sl esiodo ociual de lo mutobilided del

iman, coma do loa sislemas econdmicos onlre cdnyuges, en general, puede verts en Ferndnde:
Cabaleira, Eugenio: "El régimeon econbdmico - moldmonial legal en Exvropo™. lustce Col. Noc. de
los Foge. de la Prop. de Espofic. Madrid, 19689 pora lo mutohbilidad, especialmante pdga. Bl
y slguientes. {Puwde ocbaervatse que lo cbro o3 onletior a lan relormos espancla & alio;mo).
En general, lo mutobllided ha termingde per imponerse.
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Desde ella se permite la modificacion durante la vida matrimonial, con
una nueva redaccion del articulo 1.723. Se admite el pacto de separacidn
total, reemplazando a la sociedad o a la separacién parcial,

Posteriormente, la reforma fue completada por la Ley N? 10.271
de .2 de abril de 1952, que dejd al precepto indicado en su redaccidn
actual transcrita. Esta ley precisd, entre otras cosas, lo siguiente:

a) Que quienes pueden pactar la separacidn total son los cinyuges ma-
yores de edad;

b) . Que el plazo para la subinscripcién de la escritura de separacidn al
margen de la inscripecidn matrimonial es de 30 dias;

¢ Que en la misma escritura piblica de separacion puede liquidarse
la comunidad quedada al disolverse la sociedad; y

d) Que una vez celebrado el pacto, no puede dejarse sin efecto por
mutuo acuerdo de los cdnyuges.

; (Esta ley Fue, también, la que permitié pactar la separacion en
el acto matrimonial; hasta entonces solo podia pactarse antes de la cele-
bracidn).

Segin lo dicho debe, entonces, puntualizarse que la expresion
de que el pacto no perjudicard, en caso alguno, los derechos vilidamente
adquiridos por terceros (como todo lo esencial de la reforma relativa a
este pacto), ha sido obra de la Ley N? 7.G12 aludida. Desde all{ permanece.
La Ley N? 10.271 no alterd su tenor. Pero esta ultima no es completa-
mente extrafia al andlisis, en cuanto permitidé la liquidacién en la misma
escritura, como se verd luego.

El precedente dato histérico induce, para ahondar en la deter-
minacién del alcance, a examinar los antecedentes fidedignos del estable-
cimiento de la Ley N? 7.612; especificamente, el mensaje con que el
Ejecutivo envidé al Congreso el proyecto y la siguiente discusién parla-
mentaria. Efectuada la averiguacidn, las actas y demds documentos no
arrojan mayores luces sobre el punto. La expresion no fue objeto de
comentario. Algunas observaciones que se formularon al contenido gene-
ral del proyecto de articulo 1.723 solo destacaban que el pacto protegia
suficientemente los derechos de los terceros, para lo cual se agregaba que
ello era debido a que no producia los efectos, entre las partes ni respecto

. de terceros, sino desde que la escritura se subinscribiera al margen de
la respectiva inscripcion matrimonial, No se repard, pues, en observaciones
sobre la proteccidn a los terceros en relacion con la citada expresion; o,
en otros términos, no se relaciono dicha frase con un hipotético caso
como el que agui se ha relatado.

Quizds algin antecedente pudiere estar consignado en actas u
otros testimonios estampados en las sesiones de trabajo de las comisiones
parlamentarias y del Instituto Chileno de Fstudios Legislativos, de donde
realmente emergid el proyecto de lo que seria pronto Ley N® 7.612. Mas
no ha sido posible disponer de tales elementos (si los hay).

Recardando que, a la sazdn, era don Arturo Alessandri R. quien
presidia el mencionado instituto y que ¢l concurrié, como invitado, a
varias sesiones de comision, en las discusiones parlamentarias, se ha recu-
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rrido a sus obras. Tampoco hay mayores precisiones {UIn comentario suyo,
en el seno de una Comision de Parlamento y un alcance al punto, en una
conferencia sobre la Ley N¥ 7.612, se mencionarin mds adelante).

5= ALTERNATIVAS

Con lo que hasta ahora se ha expuesto, procede dirigirse a los
pareceres de la doctrina y a las decisiones de la jurisprudencia para lograr,
ol Su examen, ciertas precisiones y obtener la solucidn de la pregunta
antes enunciacda,

Con ese examen, las posibilidades de accidn por parte del acreedor,
cuyo deudor adopta una aciitud comg la del caso planteado, podrian
centrarse en los sigulentes caminos.

e

A, Impugnacidn del Pacio y de la liquidaciin,

Una primera alternativa es impugnar los actos de separacidon vy
liguidacién de bienes o, al menos, obtener declaracion de inoponibilidad
de ellos al acreedor,

Especificamente, ¢sta posibilidad puede adopiar algunas de estas
vias:

— Accidon Pauliana;

— Accion de simulacidn, o de nulidad absoluta configurada por acto
simulado; o

—  Declaracién de inoponibilidad.

Las tres tienen algunas caracteristicas comunes:

Pretenden privar de eficacia al acto de separacidn, respecto del
ameedurmmustmrse la existencia del crédito contra el
deudor; él constituye el interés del que acciona; y _deberd ser anterior
al pacto’. Los demandados serian ambos cinyuges. Sh intents de realiza-
“Gioniiporta el sometimiento al juicio ordinario. Seria (til la interposicién
de una medida precautoria prejudicial sobre los bienes adjudicados a la
mujer {si permanecen en su poder). Pueden intentarse antes de demandar
el cobro al marido o después de fracasada esta demanda por insolvencia
(si se intenta la accion pauliana, la prucba de la insolvencia del deudor,
que serd necesaria y recaerd sobre el acreedor, se tornard mas dificil si se
interpone antes de haberse dirigido directamente contra el marido co-
brando la deuda).

En estas alternativas, la tan mencionada expresion, de que el
pacto no perjudicard los derechos de los terceros, pricticamente no fun-
ciona respecto de las dos primeras; al menos, no seria mecesaria; bastan,
para plantearlas, los preceptos generales que las configuran mis los ante-
cedentes de hecho del caso concreto, que demostrarian el cumplimiento
aqui de los requisitos para que operen; seria sdlo un argumento de re-

3 Podrla llegarge a odmitic wn crédite guo s ha configurods o procisodo después, i e uente
g 3! onforior, como si lz sentencio quo declora une  indemnizacidn es posterior al pacio ¥
liguidacitn, poro el hechs ilielte gue lo motiva ees antorior. '
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fuerzo. En cambio, la frase constituiria el fundamento de la tercera. (Se
volverd pronto sobre este punto), (examinadas, se formularin otras obser-
VACIONEes Comunes).

19 Accion Pauligna. (Referencia a la naturaleza juridica del

pacto).

Como se sabe, esta accidn aparvece consagrada, en materia civil
{(no concursal), en el articulo 2.468 del Codigo Civil,

Este es el momento en que importa determinar la naturaleza
juridica del pacto de separacidn; su calificacidn incide en la determina-
cidn de la procedencia de la accidn Pauliana.

Debe recordarse, también, para estos efectos que, signiendo los
supuestos del llamado aqui “caso tipico™, son dos los actos que, sucesiva-
mente, se ejecutan: el pacto de separacién y la particion de la comunidad
quedada en virtud del pacto. Se efectuard, pues, un alcance respecto de
cada uno.

a) El pacto de separacion:

En primer término, nos parece claro que se trata de un acto
de cardcter patrimonial: su funcion es adoptar un régimen economico
por el que han de gobernarse las relaciones entre los conyuges, los cuales,
desde el punto de vista familiar, contintian como tales.*

Un litigante, para efectos de aplicacion de una ley en el tiempo,
sostuvo en estrados que la separacion de bienes es un derecho que deriva
del estado civil de casados y constituye, por tanto, un derecho de familia
(y de ese pﬂﬁtul&dn concluyd que, ante un cambio de legislacidn, quedaba
sometido a la ley nueva, por imperio dei articulo 3 de la ley de efecto
retroactivo de las leyes). La Corte Suprema, confirmando a la de Santiago,
resolvid que no es estado civil, sino uno de los sistemas que reglamentan
la situacién de los bienes de los conyuges, los intereses pecuniarios de
ellos, entre s{ y respecto de terceros®. La solucidn es, ciertamente, la ade-
cuada®. Al negar el calificativo de estado civil y, por tanto, dejar inapli-
cable el articulo 3 de la ley de efecto retroactive de las leyes, el fallo
confirmé, implicitamente, que el precepto aplicable era el articulo 22
de la misma ley (como lo exprest la Corte de Santiago). De esto pudiere
desprenderse que el Tribunal estima al pacto un “contrato”, ya que a
esta especie de convencitn es a la que se refiere el citado articulo 22.
Mo compartimos esta Gltima conclusidn. Lo categorico es el rechazo a la

4 Por lo deamds, su najurclezs potrimonlol estd exprosads en lo definicién del Ar. 1.715, cumnde
proclse gue son lon convenciones de eapdcier patrimeondal .. Es closte gue ahl se agmgo
ue pueden pactdese anies dol motrimonic o en el acto de su celebraclén, con o que podria

jolares que lo delinido en oze lexlo #o0n 62ad oonvanciones, que ol obdige llama “Copitulae
ciones ooirimenisles” ¥ aguil so esld onolizonds el pacte celebrodo dusante el motrimenio
Enia obasrvociin oo es consisiente, El concepto tedrice de copitulecién mairimonial (o caplivle,
como tombién es densminado] es indepandionte do lo gporfunidod on Que e pacie o geo
peTmilide poctar [osi =o opfecia cloraments, por ejomplo, en loa esludies que hazle agui ae
hon citodp ¥ eb les gua priflmaments ¢ citordn). Eafimomos que cuende ol Art. 1715 dal
Cédigo Civil chilons ogregd lz époco en que [on ocardarss, mo protendid significar con
olla qus 8dls dson son capitulscienss mattimoniales, sine utllizd ol precopte para agregar ahi
mismo los épstos en las cuales on Chile, on ese tiompo, e7a ponible poctorles. Introduclda
despuds la posibllidoed de convonir un capilule molrimonial duranie el malrimehio —poroc ooge
lzar lo muwigcidn de cbgimen, cuya qutoriegelén fue »] obietive de lo reforme—, la delinikeién
{que sblo ng:nmgm ol concoplo iedrico) se montiens ¥y cubre lambidn o ests pocto posterior-
menie itida.

5 Hevista de Derecho y Judspridencia, T. &5, sec. Ir pdg. 81,

& El follo dlude, eh gefetsl, a la "soparacién de hienea™; no e dediea a colilicsr, direciamants,
&:ll‘rm’:lf?%a saparocién’; |o seporociin en el coso plonieado era, sl, en virtud de oste pacto

. 1723
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calificacidn de estado civil; la aplicacion del articulo 22 de la ley de efecto
retroactive puede justificarse considerando que este precepto se refiere,
en sentide amplio, a todas las convenciones o acuerdos de voluntad (a
continuacidn se verd este punto).’

Establecido su cardcter de acto patrimonial, procede ahora avan-
zar en la precision. Como en €l intervienen ambos conyuges, bien puede
sentarse que es un acto bilateral, es decir, convencidn. Y dentro de las
convenciones, ges contrato? No parece propio calificarlo de contrato. Del
pacto no emergen, especificamente, obligaciones para los conyuges; el
efecto fundamental es reemplazar un régimen econdmice, en conjunto, por
otro; el de sociedad conyugal o de separacion parcial, por el de separacién
total.*

En cuanto a la jurisprudencia, ademds de la sentencia citada
relativa al cardcter patrimonial, que pudiere interpretarse como que cali-
tica el pacto de contrato debido a que le hizo aplicable el articulo 22 de
la ley de efecto retroactivo, puede agregarse otra que hizo referencia al
pacto con la expresion “contrato’; fue una de la Corte de Santiago (con-
siderando 4: “El contrato de separacion...”” “tal contrate..”); no la de
la Corte Suprema, junto a la cual se publica agquélla®. En todo caso, no
era discutido, especificamente, el punto y mds puede estimarse una lige-
reza de lenguaje.

Pero hay otro fallo que, categoricamente, la calificé de conven-
cidn y rechazd un cardcter contractual (se citard pronto, al exponer la
actitud de la jurisprudencia respecto de la procedencia misma de la accién
Pauliana).

Ahora, ses un acto oneroso o pratuito?

Con la definicién que declara el articulo 1.440 del Cédigo Civil,
podria concluirse que es un acto Ooneroso, por cuanto “tiene por objeto
la utilidad de ambos contratantes”; cuando el precepto emplea el término
“contratante”’, es debido a que estd refiriendo el concepto a los contratos
{y debido a la confusidn en que incurre al considerar sinénimos “contrato”
y “convencién”), de modo que, tratindose de una simple convencion, esa
utilidad de ambos serd "de ambas partes”. El pacto seria de utilidad de

ambos conyuges.

-

7 Mé&s jorde, un falle, tombidén de la Corte Supremo, lormuld un leve olcance scbre lo ralz
{omiligr de] pacto, pare por su beevedad no podria eslimaras gque s intencidn lue o de con-
siderarlo enoncialevente aste de familio.

Diije: “Es unm pacio gque ifieno relacida con los dereches de lamilia puesto que tiende
#Slo o substiluir un fégimen matnmenizl por otro...”. Rovista de Dwrecho y Jurisprudesncia,
T. BT, mwe, e, pag. 463, Consid. ¥ Esia sentencio seguind siendo  cilsdes

8 En ol mismo sentido, De Ferrarl. Sergio: “Seporockén convencional de bienes'. Edit, La Hora
Soptiage, 137, pdg. 9, con ciorto controdiccidn, Meoosio que no olrece comentorios de inferés
sobre @] femo de londo gue se estd tratamds. Los indermes de los professres gule ¥ segundo
inlormonte, de diche trabaje. predescres Do la Maza y Barriga, cilodos por un folle gue fuego
as menclenard, como que colibcon la separacidn de  Uconvenocidn'', electivomente asl o
dicon; sélo gua dobhg recotdarse gue, come ade tirmins insluye a loa sonirales, gueda la imprecisidn,

Dice a este respacte Cestdn: “Seo copsidercn erdinoriomente los  copivlecionss matci-
meonfales come un controlo condicional, sujelo a lo condicidén suspansiva de gus sl moirimonio
¢ celabre (B nupliae socuice}. Pero, apariea de gue mejor les cuodre la conceplucscidn de
convencién gque la de contrato. . .” (Castén Tobofios, Joead. Ob. olf.. T. o, pdg. 300k vy clla 2
Ruggiero, a quien oiribuye un cloro tochoro @ su cardoler controctual. Holiere 1o opinidn. a
loz Copitulmciones, que enire pmoscires adls ovesa o los ccuerdos celebrodes anten del mates
mank; o come |o treducen siompre |os comentgrisios extranjercs, Jos  poctes  econdmicos
dantre del matrimonie, por ejomple, ol ouestro del ot 1723, pertenecen lambitn ol concepio
de eaplivle malrimenizl, come ve le hemos desiocodo en pola,

9 FRowvisia de Deracho y Jurisprudencia, T. 56; ceec. 1w, pag. 347
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Con todo, no lo estimamos asi. En primer término, no es impe-
rioso concluir que todos los actos juridicos estin sometidos a la disyun-
tiva de pertenecer a una u otra clase. Desde luego, escapan a la clasifica-
cion los actos de familia. Pevo hay, incluso, actos patrimoniales que no
se adaptan a estos conceptos ¥ no hay mds que resolver que escapan a
ellos. Una categoria es la de actos cuya finalidad es, esencialmente, orga-
nizadora o constitutiva., Este pacto seria uno de éstos {como lo es también
el creador de una asociacidn o una fundacién). Su objetivo es tan sélo
el de substituir o reemplazar un régimen economico por otro; €5 una
medida de organizacién de las relaciones ccondmicas entre los conyuges,
de modo que, en 8f mismo, no desplaza un beneficio de uno al otro o reci-
procamente (la utilidad a que se refiere el articulo 1.440 no es la que podria
resultar para ellos del cambio de régimen; por lo demds, el cambio mismo
no puede ser considerado siempre como de "utilidad” para ellos).”®

b) La particion de la comunidad quedada al disolverse la so-
ciedad conyugal mediante el pacto:

Aqui, el punto se traduce en calificar, en general, la particién de
bienes, tema que si tiene pronunciamientos varios de la doctrina. S6lo se
expondra una sintesis de la literatura al respecto, pues se trata de un tema
que solo incide aqui, sin ser el nuestro.

Al igual que en el punto anterior, come el andlisis se estd efec-
tuando, bdsicamente, para concluir en la procedencia (o improcedencia) de
la accidén Pauliana, el interés radica en resolver si la particion es una simple
CONVENCIOn O un ContTato y 5i €5 un acto oneroso o gratuito.

Fn otro sentido, es supuesto del presente comentario que se
trata de una particion de comin acuerdo (ese supuesto forma parte tam-
bién del “caso tipico™).*

En la doctrina es discutido si la particidon de comin acuerdo es
una simple convencion o un contrato, incluso en el Derecho chileno®.
La doctrina nacional, al parecer mayoritaria, niega el cardcter contractual

10 Hay una dochino que, eclegdricamonts, puntucliza que ]:u:qr deios o magosion que essspan a la
clagilicaslsén. Fop @iem., De Costro v Brave, Fedesies: C'El negoois juridice”. Inst. Nae, de
Estudios Juridices. Modrid, 1867, pig, D86, Este oulor menciona vatioo calegerias de eliss.
Y sefole espociaiments les Copilulocones Botrimsficles dentre del grupo 3“ &l llomg “odos
constiutives™, en log que la r_-1]:‘ir|.n::|I.Ln:i|-t:|nl atributiva do bienos paosa o segunds plane ¥y, dirosta-
mente, s5lo orgonizon e constiuyon. Como ¥4 se ha prevenide on etra nota, los referencias
do |lop Copliulacisnes sen aplicables gl pacla que comentomos. Al mencionor o las Capiiuleciones
separadamente de fon ocios do lamilio, puedo concluirss lombidn gue of ouwlor la eslima acio
patrimanial.

Esies actes gque no oon reductibles o las colegorics de gratulios u onorosce, hon sido
denominedos “peuires” [Clr. Carista Ferrara, Lulgh “El negecio |urldice™. Trod. de Albolodaje.
Edil, Aguilar, Modrid, 1556, pdg. 187).

11 5i la porticién se eofeciioc por whn jues partidor, lo impugaabkle ssrle la sentoncia porticlomal;
on izl coso, pe cotic odmisible en &u confra la aceidn Pouliona, Hey gfirmocidn doctrinarig
on orden o guo esla oocidh no es procedents comlta una semiencia porticional: Somartive,
Menuel: “Indivisidn ¥ particiéa’. Edit. Jurld. de Chile, Sontiogo, 1956 2¢ Edie, T. II, pag. 432

12 Asf, per mjomple, se ha sostenide gque topto en doclrico goenoral como en ol Derecho nasional
sn un conirofg; Colderén Morene, Eliona: "Hulided y rescisién de las particionaes". afg. §545.
pag. 19 ¥ sigulsnates, Cila en su apoys a Muciug Scevoles, Séncher Romén, Manresa y Hovarro,
da Buen, - Demglomba, Chewvallior. Ahi puecde verse fombifn, ea genersl, el debale docisinarie.
Tambidn sostiens lo misme Alesgandri, Fernondo:  “Porticidn de biengs'', Edit. Noscimenie,
Sondiago, 1940 mdg. %2, Eecientemente se ho sosienlde gque, precisomente, lo liguidasidn de
io comvnidod quedada al dicolvetse la sociedad de ganchcisles, ez un conlalo, agregéndogels
ol odipliva “paricienal. Terees Escdmwez, Solvoder. Ob. ol pag. 872
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de la particion efectuada de comun acuerdo'®, pero admitiendo que es
convencion, lo que compartimos,™

En cuanto a la jurisprudencia, se ha inclinado por rechazar su
caracter contractual.’

Aceptado que es convencidn, procede precisar si es acto juridico
onerosc o gratuito,

La doctrina, al parecer mayoritaria, considera a la particién como
acto oneroso ¥y ello aunque el origen de la adquisicion sea gratnito, como
la sucesién por causa de muerte’, Lo estimamos de igual modo. Ade-
cuando los términos del articulo 1.440 del Codigo Civil, tiene por objeto
la utilidad de todos los comuneros.

En sintesis, bien puede sostenerse que ¢l pacto de separacion es
un acto patrimomal, una convencion (NI gratul TO52]. a par-
ficion, cn_general {y, por tanto, la de la comunidad que aqui se forma)
s UNa_convenciéon onerosa. -

Ahora, con estas puntualizaciones, se puede responder si procede
en su contra la accién Pauliana.

Para esa respuesta dehe cotejarse esas caracteristicas con el articulo
2.468 del Cadigo Civil. Y, concluimos que si, el pacto —calificado aqui de
convencidn, no gratuita ni onerosa- queda comodamente incluido en el
N¢ 2, ya que este nimero estd dedicado, en general, a los “actos y con-
tratos no comprendidos bajo el numero precedente”; aqui se menciona
genéricamente a los “actos” (sin limitacion a los contratos) y no se Tes-
tringe a los gratuitos; incluye ampliamente a los “no onerosos”. La par-
ticion de la comunidad queda incluida en el N? 1. Es cierto que, segin
s¢ ha dicho, la particién es calificable de convencién onerosa y este ni-
mero se refiere a los “'contratos onerosos”. Pero la fdrmula debe enten-
derse en términos amplios, comprensiva de “actos” en general. Ese extenso
sentido se extrae, tanto del general enunciado del precepto, como de su N
2: el enunciado se refiere a los "actos” y el N9 2 a “actos y contratos”."

Don Manuel Somarriva acepta expresamente este camino, Mds
atin, es con la accidn Pauliana con lo que él relaciona la frase, tantas
veces citada, del articulo 1.723. Con relacion a esta accion fija su alcance.
Sole que al formular su planteamiento no distingue entre el pacto y la
particion (fija el alcance del pacto, con argumentos en favor de la pro-

11 Dwodia Eliena Calderén, en su obra clleds, menciono o Yarios auleres chilenes bajo el eplgrate

E de “Autares que depeonecen la naturalezo convencional de le particidén hecha por log heraderos”
parc dol oxamen do sus opinfones, Incluse iremscritos por oflo, o oprecia que lo que nfegan
Ao es exociomenfe Bu copdcter do conwencidn, sino de contrats; eslve algunss como den
Galyarine Gellarda Mieio, ahi tombién citods, parz gquien no es conbalo ni convencidn, seglh
aclera.

14 Ani, por sjemple, Somarriva, Manuel Ob. eit, T. cit, Mos. 314 y 644, Log argumentos puaden
vazse on o obra de Calderén citodo; siempro se o destscade, pars slirfmar gque oo o8
canlralo, el arl. 1,348 do! Cidigo Civil, que ellg rebate con wna oxplicocién bostonte plausibla.
También 5o oncesniran eon Semarcive, Menuel. Ob. cit, T. e, 16,

15 Fallos, pueden verse on los cbrop cilodes de Somarriva vy Caolderdn; dsto observa que mds
bish s& doben @ gue no hon dislinguide ertre parlielén fudletol ¥ de comin cowerdo; clig, on
todo cozo, algunss gue le atribuyen confcler do  contrato; adomds, :||r|:|1.r Qe menclonar wl
follo gue luegs oo clord ogui, ¥ quae estimé que ni el poele nl la lgquidecién podeion aor
conzldergdos conirolos oneicsos.

16 Ani, por ejemplo, fossercnd, Lowis: "Doracho Civil™. Hev. v CnmE{. por Brun. Trod. Saniioge
Cunchillos. Edit. Eisa, Buenes Mires, 1951 T, I Wel. I pdg. 396 Semarriva, Manuel. Ok,
eit, T. cit. Mos. BAZ y migulenles, pégs. 427 vy sigeientes. Deofic Elione Calderén, con su besis
do que as controie, cohviene en gue es cnomeso, Golderdn Mereno, Elicno. Cb. cil. pag. 25

17 En este sentide amplic entoendes ol He 1 winmplo, Abeliuk, Reré: Loz ohligsciones” Edit
Edroc Vioace, Bantags: M600, pha. 408 tn i tatts. de. dofis Ellanw  Colderba; b partioi,
gue pato el e8 contrgte onergag, se incluys sin obstdoulo on ol He | S0 se considarare a
1o jcién comg ooio groiuilo, o gue escopE a lo clasilleacién en gratuiics ¥ enercsos, quedo
inclufda clarsmente en & Ne I
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cedencia de la accion Pauliana en la particion; en tode caso, entiende
(que son los dos actos los atacables por accion Pauliana). Comentando la
procedencia de la accién Pauliana en la particidn, se ocupa del punto.
Concluye que en la particion de coman acuerdo es procedente esta accion,
debido a los términos del articulo 2.468, que trata de “actos” y de “actos
y contratos”, Agrega que la particion efectuada de comiin acuerdo no puede
ser considerada acto gratuito, De modo que, siendo acto oneroso, requiere de
mala fe de todos los comuneros y no solo del comunero dendor, El alcance
—expresa— de la frase del articulo 1.725, de que el pacto no perjudicard
los devechos de terceros es, precisamente, ¢l de constituir una suerte de
presuncién {o, como ¢ dice, de cuasi-presuncién) de mala fe, si se prueba
el perjuicio del acreedor, derivado del pacto y liquidacion. Es decir, segin
este autor, probade por el acreedor que ¢l pacto y liquidacién le han
perjudicado, funcionaria la presuncion de fraude de la referida frase y
el acreedor quedarfa bastante liberado de probarlo.'

Por ciertn, para la procedencia deberin cumplirse, también, los
demis requisitos de la accion Pauliana, como el dnimo de perjudicar al
acreedor (fraude Pauliano; en Chile, conocimiento del mal estado de los
negocios) y el perjuicio propiamente (no es necesario tratarlos exhausti-
vamente aqui; las descripciones, contenidas en obras especializadas, habrdn
de adaptarse al caso).'”

El requisito del perjuicio merece un especial alcance.

“En sintesis, en la accion Pauliana {en general) se requiere que
el acto haya sido otorgado en perjuicio del (de los) acreedor(es), lo que
significa que el acto debid haber provocado o aumentado la insolvencia
del deudor {em insolvencia, o su aumento, deben subsistivr al momento
en que se solicita la revocacion: asi demuestra el acreedor su interés en
accionar).

Lo dicho implica que debe electuarse una _comparacién o cotejo
entre la situacién del deudor al tiempo de contraer la deuda y aquella

18 Trato ¢l punle, ne on su “Evclucién del Cddige Civil chilens'’, ni en su “Derecho dg Familia".
gine, coms ho guedods insinucde, en su Ob, cif, T. git., Nos. 842 y sigulentes, pége. 42F ¥
slgulontes. En ol Detocho e fn, Iz Lond més recionie os lo de proparcionaor o Jos
grrepdores los acsiones profectaras  trodicionales, concretomente 1o Pouliono. V. Herson, Ho-
o of Rubsellin:Davichi, Jeequelirze. Ob. cit. ospeciolmente pdgs. 401 ¥y stguientes.

19 Conaviene recordor que, on ondlisis mds delenids, surges la nocesided de precisor s la nocidn
de irouds estd conslituido sdle per e conocimients dol porjuicio que se estd produciendo, o,
gdemds, por la Intencidn de causarlo. El primere gensfolmente implica la segunda (Cie. Horaon,

~ Hager: "'Iﬂu:qu'nnn motrimonioux’". En Revue irimesiziolle de deoil civil. Parls, 1570, Ne 4, p&g. 743
Chevallier-Dumas, Franesise: “La frouds dopg los régimes mofrimonioux™. Mizmo revista, 1975,
H¢ 1, pfg. &d. Recordends esioz observociones, ombos convienen en enffedar el punte a la
prudencia dol juez. Formulaon eals: aleenges esominands |lg oposickdn o lo homeolegocoion, guo
an Fronciz es oxigida, sore esliman que ez egquivalente al lroude Pouliono). Pudiere incluss
darse la situssidn de Que los conyuges se “represenian’’ el petjuisic, pero ne chotante ella
llevan adelonte lo separscidén ¥ Lguidscién, impulacdos por otros  ohjrlivos: lo  distribucidn
de los bwnos on la porticibn aorvird como un elemenic para detectar lo verdadera fnalided.
En Chile, la maolag fe esid delinids [arl, 2468, HNe |} simploments como "ol conecimiento del mol
oalado de los negecios”; con elio, parece bostonte con Qua 6 conozca” ol perjuicio (pedrla
decirgs, hay wuno presuncién de Deracho de gue, conociendo wl perjuiclo. hay  intencidn  de
cousario) (V. o eoute respecis, Varges Vargss, Manuwel: Lo aecidn Paouliona concursal”, lmpr.
Hueva. Sontiogo, %8, pdge. 110 ¥ slgulentes). Cen le antorior, en el combio de régimon, wl
[roude Paullane, entre noeoires. consigle en o conocimisnto por patte do los oinyuges de gue
con el pacle sepanaterio ¥ liquidecidn, el estodo econdmico dol cﬁn'ruge deudor guedard en
pear siiuwacién gue antes, respeclo de !os posibilidodes de que los aoreodores chiengan ol page
de suo créditos; ssio dGllinto es el perjuisio, gue lwsge se comentard, en ol cusrpo. Enfendiondo
ern Chile por irgude Pouliono oste “'conocimiento™, s: se creplo lo opinidn del sefor Somarrivo,
z efle habrie que aplicor o suocrte de presuncién que @ ve en el art. 1723, lo que oguivaldria
a saslensr que sse Cconscimients’, "'cosl pe presumirla”, empleando sus exprosignes. Ne o olvi-
domos que al We 2 del art. 2468 pide el reguisile {en el deudor solomenie) denomindndolo
“maolo {e"; pero agi lambién lo loma en el He 1, ea donde lo delinid en les iérsiinos que =ze
ka dichs; por 1anfo, no parecs habar aqul &nmime de mpovar.
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en_gue _quedd luego de celebrar el acto_que se impugna. Tendra lugar

la accién si al tiempo de contraer la deuda era sofvente y luego del acto,
y por virtud de él, no lo es; o si no siéndolo del todo alld, es mds insol-
vente ahora (debido a él) (porque podria ocurrir que ya al tiempo de
contraer la deuda era insolvente y luego del acto, simplemente, sigue
siéndolo en términos muy semejantes; entonces, ¢l acreedor no ha visto
deteriorarse su situzcion; nunca tuve buena posibilidad de obtener el
cobrao). -

Esto es aplicable a la situacion que nos ocupa; habrd que com-
parar el estado del deudor al contraer la deuda, con la situacidn en que
ha quedado Tuego del pacto separatorio y liquidacion; deberd demostrarse:
qUe 3 situacion ha empeorado (empeoramiento que persiste al accionar) .
y que ese empeoramiento se ha debido al pacto y liquidacién.®

Es probable que en estos planteamientos surja la alirmacion, por
parte del acreedor, de que el deudor demandado, que antes era solvente,
en virtud del pacto y liquidacion “no tiene bienes”.

Es 1til detenerse en esta Gltima afirmacion desde el dngulo del
peso de la Frueba. Lo que se expone en aquellos términos puede apre-
ciarse que implica, o puede implicar, el planteamiento de una negativa
(0, como suele afirmarse —poco apropiadamente, a nuestro juicio—, un
“hecho negative”). Ahora bien, como se sabe, las negativas, en general,
no producen por si solas una alteracion del peso de la prueba; son suscep-
tibles de prueba (mediante la prueba del positivo contrario) y, por tanto,
debe demostrarla aquél a quien corresponde segin las reglas del onus
probomdi (generalmente, el que la propone). Pero, como también se sabe,
hace excepcién a lo diche la llamada “negativa indeterminada”; ella no
es susceptible de prueba (no tiene un exacto positivo contrario), por tanto,
queda liberado de prueba el que la plantea (de no ser asi, se le estaria
pidiendo una prueba imposible); la parte a quien afecta podrd desvirtuarla,
probando lo que proceda.

Puede concluirse que la proposicion de que el deudor deman-

dado, aliofa (déspués del pacto y liquidacion) no tiene bienes, o ng tiene
Gtros gue los que se sefialen o que aparecen adjudicados en la liquidacién

Al Tl

[V que, se supone, son insuficientes, & de muy dificil PErsEcucion), es una
negativa indeterminada. Por tanto, no podria exigirsele al que la propone
"'{el acreedor), que la pruebe; asi, si el deudor (o su conyuge o quien desee
hacerlo y pueda intervenir procesalmente en el litigio) quiere desvirtuarla,
habrd de probar que si tiene otros bienes.®

Debe notarse que, aun cuando en la liquidacion subsecuente al
pacto el marido aparece recibiendo sdlo dinero, o bienes de escaso valor
o dificil embargo, bien puede ocurrir que tenga bienes y siga siendo,

20 5i, o osto altura ol domondodo alegers que ese deteriore es debide o olros loclores, parece
procedents quo &l deba peobarie; de lo contrario se impondric al demeandonie wne proeba
imposible, eunl eezle le negotivo indeterminods de gue ne hem influido otros  foctores™. El

mio @3 semejanio al que sigusa,

a) o misme pueds BUTGIT. fends oplicoble lo conclueidn, en las olras aliemativas que se indi-
cardn pronte; senolodomente on la declarscidn de Incponikilidod ¥y en lo de embargar bienes
adjudicodos o lz mujer, al ejeculcrse al macide: ogul serla o mujer la que tendtla que
probar gue ¢l merdo tiene oiros bienes; eslo Olimo siempre que se ocepte como cdecucda
osla oliernafiva. Prenle se eaxaminord.
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por tanto, muy solvente, como si tiene bienes propios, que no han ingre-
sado a la sociedad conyugal.**

Resta, en este punto, una referencia a una afirmacién -formu-
lada en un fallo- en orden a que el pacto separatorio, en si mismo, no
puede causar perjuicio al acreedor, pues lo que hace es sdlo reemplazar
un régimen por otro (y al no producir perjuicio, esto seria un fundamento
—junto a otros— para rechazar la procedencia de la accion Pauliana); lo
perjudicial podria ser —parece decir, implicitamente~ la liquidacidn, pero
no el pacto (el fallo es uno que termind rechazando la procedencia de la
accion Pauliana y que serd citado luego).

Esa afirmacién nos parece acertada solo en parte. Es cierto que
es en la subsecuente liquidacidon donde, frecuentemente, vy, tal ver, en
mayor envergadura, se produce el perjuicio; ahi es donde, fundamental-
mente, queda, o puede quedar, en insolvencia el cényuge deudor. Pero
debe recordarse también que, en cierta medida, el solo pacto ya perjudica
al acreedor: por obra del pacto fue que se disolvid la sociedad conyugal
y se origing una comunidad entre los conyuges; hasta entonces el acreedor
se prevalia del articulo 1.760 del Codigo Civil, segun el cual, respecto
de él (del acreedor) el marido era el duefio (Unico) de los bienes sociales;
ahora, en virtud del pacto, ya no funciona ese precepto y sélo hay una
masa de bienes, que es de dominio comin; como consecuencia, si antes,
en el cobro podia recurrir a los bienes sociales integramente, ahora solo
podria recurrir a la cuota (mitad) del marido (salvo su derecho a deman-
dar a la mujer por su responsabilidad en las deudas sociales, pero ése es
OLrp CAIino, que se Verd miis adelante). Por ultimo, si se conviene en que
la liquidacion si le caus6 perjuicio al acreedor, bien puede incluirse en la
accién al pacto, que fue el acto que condujo a aquella perjudicial liqui-
dacidn

Con esta accién, si prospera, se logrard dejar sin efecto el acto de
separacion y la siguiente liquidacién, con lo que los bienes adjudicados
a la mujer (que podrfan estar inmovilizades por una medida precautoria),
volverdn al marido y, en su poder, si se dispone de titulo ejecutivo, podrin
incluirse en la ejecucion (recuérdese si, que el efecto de esta accidn se
limita al monto del perjuicio sufrido por el acreedor).

12 Inmuobles cdgquirides ontes del matrimonis; o adquiridos duranfe 4], o tlule gratuito; ¥ ellos no
opaseeprén, segutaments, en lo liguidecitn, puesic gue d3g Jo es Ude o comund ad gue-

= dgda ol disslverse la “eetiedad conyugel™.

1 Come o ho plenteods un aufer,  comentondo g posibilidad do defracdor a loB  lereeros,
gi sl camble de régimen ea ol madic wilizods pora delrowdar a les ceresdores, el froude se
matericlza ¥ lema cuerpo en ] acte de particién [Chevellisr-Dumas, Frangoise. Ob. el pag. B4).
Oweurriende ani, es bien neotural incluir en bg revococifn el anlecedents inmediole, que llevd o
la liguidseidn, cual es el pacle seporalorio.

94 La ooclén Paulisng evoco, con slguna frecuencio, a lo seelén oblicue o subrogofodo, D
ahi que lormulemes uaa Teferencia o ello. Pusds fener luger lo silwacidn de gque, come con-
gecuoncia de lo biguidacidn de i comunided quedocdo ol disolverse lg seciedod conyugal, se
doriva ung cccidn para upo da loa cﬂn;'ul;bn, espectlicomente, para ol cényuge deudor. Con-
cretamente, pucde surgir |2 posibilidod de la lesion. Como es sobids, e laz porticionos ootd
odmitidn b rescisidn par leaidn, ecuende un comurers ha side perjudicodo oo mas de la
mitad de su cuota [or. 1348 ine. Z9). Ahers bien, puede ooursir que, con motive de la ligui-
docién de b comunidad conyugal, ¥ en el =fan de despsjar de bienes ol ednyuge deudor, se
le adjudiguen bienes en mente Jonjwo. Enlonces &1 tendria lo gecién do losidn paro rescindic
lg porbcidén; sl ne la ejerca, injuslilicadamoents (ne lo hotd si la intencidén ep ovedirne daol
aetiodar), ol acreader gpedrla intentorle por Bl¥; es decir, gpodria intentorla por lo wia oblicua?
Bion puodo temerse por olfg rocursc que ie aflile: no &0 we inconvenienle, ledricomente, pora
conlerirsela: s8le que entro Bossiros surge o grave dilicultod de detorminar sl la accifn oblicua
tlone uno goneral vigensio o solomente o aptizable on loa siluocionecs oo Qus aXpresomente
la ley ls permile lentro los que no eatd lo presentel; ¥ en Chile lo decitine —puede ofirmame
mayorilario— lo tene por no contpmplada: V. para lo discusidn, Abeliuk, Rend, Ob. elt.,
page. 486 y siguicnies.
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Un fallo de la Corte Suprema ha rechazado una demanda de
esta naturaleza, Sostuvo que la accidn Pauliana es improcedente, debido
a que ni el pacto de separacién ni la liquidacién, pueden ser calificados
de “contratos onerosos’, interpretando exegética y restrictivamente el
N? 1 del articulo 2.468. Fue el recurrente de casacion quien planted como
infringido, especificamente, el articulo 2468 N° 1; es decir, ¢l se encuadrd,
derechamente, en este nitmero; la Corte estimd que no habia infraccién
al considerarlo inaplicable al pacto y liquidacion porque éstos no son
contratos onerosos (i contratos ni onerosos)®. Tampoco se preocupd de
pronunciarse directamente sobre la posibilidad de incluirlos en el N?¢ Z;
no lo hizo, quizds, porque no fue mencionado por el recurse, Pero, en
general, termina resolviendo que la accion Pauliana no es la via para
que el tercero logre proteccion. (No fue aludida la argumentacién de don
Manuel Somarriva).®*

29  Accion de simulacion o de nulidad absoluta configurada por
acto simulado.

Comao todo acto que se celebra, conscientemente, sin la voluntad de
realizarlo, ¢l pacto de separacidn y la siguiente particion, si es del caso,
son atacables por la via de la simulacién. Si ha habido simulacion, lo mas
probable es que se trate de la denominada absoluta”™ (tras el acto osten-
sible no se oculta ninguno). 56Io §¢ habria aparentado una separacion y
Wwamm . pero se tiene la intencidn de continuar en el mismo_estado

e cosas (la continpaciin de 1a vida economica de Tos conyuges, en la misma
sITUAcioT e antes, especialiiente, en la tenencia material de los bienes
liguidados, seria uno de los elementos de prueba que tiende a configu-
rarla).

En cuanto al modo de actuar en concreto, aqui sblo es pertinente
recordar que, si bien hay sentencias que han admitido "una accién de
simulacién™, lo mds frecuente, en la prictica, en Chile, es que esta insti-
tucion se utiliza como medio de explicacidn de los hechos, para concluir
demandando la nulidad absoluta por falta de voluntad, y, aun de causa,

por causa ilicita, etc.®
Puede agregarse, también aqui, al estar relacionado el punto con
nuestro tema, que se ha aceptado en la doctrina la posibilidad de demandar
_simulacidén de las particiones, en general, por lo que bien podria incluirse
é&sta, con la agregacidn de incluir también el pacto de separacién.®
En todo caso, conviene puntualizar que este camino es diffcil,
como siempre lo es el de la simulacién. La prueba deberd ser bastante

Con respecle o la onsresided, lo Corte resolvid que el pacto no puede zer ecgiilicods de cpe-
foda PoarqUe o of canlrato, ¥ son dsios les calificsblos do onsrcse. Esto implico sosfensr gque
simples convensiones edcapan a la eclasificocitn en gratuitos ¥ cnetoscs, lo gque puede disculirss.
Fallea dsl Mes, v 143 oclubre de 1970; fombién publiccds en Hovisla de Derechp y Jurispre-
depcie, T. 67; secc. 1d, pdg. 401
¥. por efempls en Porea, Rloords: “Simulacién. Desttina v Jurispradengio’. Concepcién; 1975
aﬁg‘n, 211 sigupontes.

. Parra, Elm:da. O, ell.. phgs. P62 y siguisntes.
Somaomriva, Manusl. Ob. it T, e, po 433 esle auisr, colegéricomento, chlitmo gque, ''dofmo
nueslre efdigs no consogro uea occidn especicl de simulecidn, lo demoonda tendela quee jundaras
oo lz pulided obsolulo de lo porticidn por [altd de cousa o do consentimijonio™. Hoy santencias
que hon aceplade avidnomomens ung occibn da simulociin, somo s ha dicha, Cila = Iq:uar-mﬂ.
lpuru rofutario, en cucnio este autor iecluys la simulaclién dentre de lo occidn Pouwliona, en
an particlones.

B 2R B
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rigurosa, por lo que deben seleccionarse cuidadosamente los casos, por
sus antecedentes de hecho, que serian objeto de una accion de esta especie.

I'n autor ha relacionado el pacto con esta accion, pero sin ma-
yores precisiones.®-

5i prospera, queda sin efecto la separacion y liquidacion; los bienes
adjudicados a la mujer {que estarian inmovilizados con una medida pre-
cautoria) volverian al marido y, en su poder, si se tiene titulo ejecutivo,
podrian incluirse en la ejecucidn {como en la situacién anterior).”

3 Declaracion de inoponibilidad.

En esta alternativa lo que se solicita_es upa formal declaracion
del Trilfinal en orden a que el pacto de separacion y liquidacién es ino-
ponible al acreedor demandante. El Fundamento sera el perjuicio {(que
debera ser demostrado) que se le ha irrogado, con esos actos, teniendo
presente el precepta del articulg 1.723; aqui la frase, tan citada, consti-
tuird la base legal mas directa.

Esta alternativa parece ser bastante segura y, si se puede decir,

Cellta.

Al pedir la declaracion de inoponibilidad se agregard que, en
consecuencia, se mire 0 se considere, para los derechos del demandante,
como que contimua la sociedad conyugal.

T Podria surgir la interrogante acerca de la aceptacién de la utili-
zacion de la inoponibilidad como accion {porque como excepcion no hay
duda razonable). Estimamos ¢jie no hay inconveniente. Asi se ha sostenido
también. Don Alberto Baltra concibe ampliamente ejercer la inoponibilidad
como accién: menciona varios casos. Especilicamente, la inoponibilidad
por fraude la menciona como que puede hacerse valer como accinfrnl: ir}clusc-
llegar a observar que ahi, “en la gran mayoria de los casos serd indispen-
sable la accion™. Dentro de las varias categorias de inoponibilidad que

i Pérez Denoso, Fugenie: “Comenlorios @ lo Ley 7617 Impr. Grol. de Prisiones. Sontiogo, 1943
psg. 52 El Cﬁdi?a Civll italions clrece, expresomente, lo simulacidn para olecor lo convencidn
motrimanial (art. 1641]. g

31 A propésito dp esie camine, fen relocionodo con la nulided, pueds obaervarse que tombién
paric [acisle recurrir g lo nulidad abssluts por cgusa ilicita, sssteniondo que o cousa del
pacio vy liquidacida, ha sids la de sustroer bianes d:_ll painimonio dol deuwder, para U'gl'hﬂ"-' el
pogo o lss goregdores. Pere o los diliculledes propios de o pruebs do esc inlencid;, se
agregaricn ogul lou de los peclenss de cousa ¥ eousa illelle, que traen consigo toda la senerda
dizcueidn dogizinaric.

2 Aungie no en alingsnte con log acrecdores, conviene efegluar un alcance en oM 4 la situa-
cidn s los Jogltimos, Pudiers ceurric gue, luege de celebror ol pacte ¥ liguidar le com o
on que ne adjudied vollesos JZ tangibles bhienes al cényuge, folleciore el cényuge desuder. En
tal easo, como su patrimenic ho gquedode regién ompebrecide, los leglimaries pudieran sentirse
porjudizedes, Entonezes, si e cumplon los demds requisilog, podrion inteotor demostrar gque fros
ol pacto liquidacién s ccultdé ung donocién, gue, ontre conyuges, vale como revocable
[y, para uﬁg}, Ao &8 Necasarig que se efeciie on forma de feslomeonte) (aris 1358, L33 v 1.000):
¥, an tal cose, o piden que ho de cumplirae despuds del pogo de low legltimos, s cleonza ol
pairimonio del coudcnte, porque se consideran legodes, <on el art, 114}, o recurren o lo aeciin
de inelicloss donzcifn. (V. tombién, arls. 1352 v 1,363}, Asl. pedrlo combingrae bo simulacion
con los medics de delepea de las legltimos. : : : f

33 Baltre Certés, Albarte: “Ensoys do una fearla general do les actos inoponibles™. lmpr. Dhresc.
Grol. de Prisiones. Ean!i.ug'n, 1925 pag. 165, .

Racudrdess que log conceptes inoponibilidad opanibilided son opusalos y correlalivos,
La vigonziog de ung implicg lo cusencia del otbro. emés. la imposicidn de une sobre el obe
no ps mecesarioments delinitive. Lo diche pueds constalerse en uno sitvocidbn de inepenibilided
bisn Nplca. come &f la cosidn de créditos: perfeccionodo emie las partes, es inoponible al deudor
¥ @ terceros misoteas no ho sido notilicada per el essionosic ol deuder o aceptada por date;
canligurads cuglgulera do ostos dos circunstoncios. lo anoponibilidad inletol desoporecs ¥ el
ofle oo lorna cponibla ol deudor v terceros, Bhore bien, obaorvamos que lo qus gensralments
surge junle ol necimients del acto, inicialmenie, es lo inoponibilidad respectio de alguien [mion-
tras no se cumplo ung exigencio que jo ley impomel ¥ posteriorments pusds ferminor desd-
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menciona el autor recién citado, ésta perteneceria al grupo de las que él
llama “inoponibilidad por fraude”. Esto en el sentido de que la razdn
del precepto legal seria el fraude al acreedor; pero no para concluir que él
{el fraude) sea un elemento que deba probarse en el caso concreto, para
que se declare que el pacto y liquidacion son inoponibles al acreedor
demandante. Teniendo a la vista la citada expresion del articulo 1.723,
basta el perjuicio (que si deberi probarse). (Entonces, segin estimamos,
surgiria una diferencia no despreciable entre el camino de Ia accidn Pau-
liana y el de esta accion de inoponibilidad; en aquélla seria necesaria la
prueba del fraude y del perjuicio; en ésta, sélo la del perjuicio).

Respecto de este perjuicio, vale lo dicho para la accién Pauliana,
con los varios matices alli apuntados.™

Si tivamente, se_en ija_que para el acreedor
demandante, los conyuges demandados no se han separado de bienes vy,
Ios que 3¢ adjudicaron_a Ja mujer, se miraran como del marido (respecto
e terceros) ¥ sl ispone de titulo ejecutivo en su contra podran ser

incluidos en la ejecucion. i
-..\_'_-___-—-—'_-_-_.'

—  Ohservgciones comunes

a) Tratindose de las dos primeras alternativas, se producirdn
también alteraciones en el registro (de inmuebles y vehiculos), pues los
hienes registrados habian quedado inscritos a nombre de la mujer. Con

pateciondo, ol cumplitse & Tequisits, con la que el erte poma o ser oponibla. Poro es conee-
Bibls lo secusncla Inversa: el celo nsce con efeclos erga emnoen, obsoluies, y lo ley puades
pravenir gque. sl = conligura cisrla hecho o circunslencia, ¢l aclo serd inoponible reapecto
da olguisn que sescla. En ol londe, podrie decitsa que el acto es inoponible al dorcarc iome
bibn dande ol inicio, pere cemeo aqul es la inopanibilidod lo supedileda a clerto regifeite, rosulta
gue mientras su cumplimicnto ne se constate. hay gue teleter lo openibilided. que en esto
gliuaclén constibuitla e pringipie (o la regla); asl, Hempo despuds de lo vigensia del eco
{con openibilidad @ tedos) puede llegar o consiatorss lo exigencia del oupuesio dw incponibili-
dad v ontonces el se fmposme. En suma, ef hechs o elrcunsloncia, @8 el que proveco, 4 wages
{quizfe gensralmenta), lo oponibilidod, ¥ otres. lg incponibilidad. ¥ quien ha de consiotar o
axistenciad da] supuesio, cs el juez. Entopees, o & habrd que pedir que, consiotondo la exis-
tencia de ese hechs o circunsiancia, declare gque wl acte es inopenible sespecto de la detar=i-
acsds porsong (saguroments el gue lo pide) (esto dltimo por ol oleclo relslive 2a los sen-
tancizs): ohl oslaris eonligurede la situacién gque podria  densminaree  incponibilidod come
acelén. Tol ea el pose de oste pacle, Ceme principio, el pactes ssporoloric produce eloctos

respocts da fodos, desde gque es perlacciona: ¥ o, snelero lon ocereedores, ham de fsner
a los cémyuges ceme sepercdos de bienes. Pers a] ert. 1721 ordeno que no perjudicord los dete-
ches da los tercercs. Enfonces ol coreedor {que lo es desde antes dol o], ehservends quo

an vichad de ege conyencidn y liquidecidn subsiguieste o] deudor ho quedode insolvente, detecta
un ne ha configurads ol requisite de mopenibilided que 1o tey ha previsio: en tal evenio Tecurre
jusr pars gue —constglondo esz insolvencid debido al pacto ¥ Que doberd probar, junio o
mu calidod do coreedor desde anted—, declaTe que a eu respecis es inopenible y. por fonte,
- rarpacto de 40 no ocedo como si lon ofnyuges confiouoren cascdos an sociedod  conyugal.
Debe Hoicrae Gue u:lrgnl,o pacte y liquidacibn no fionsn por gué trooer, necesariomenie, el per-
juiclo de los ccreedores; podria ocurtie que o deudor sigo siendo eolventa, por tomsr bienses
PTORoS, Gun N0 GEErMcen =-y no lienen por qué apareser— &n lo liquidocidn, some yo e dio
ol sxominar el punlo del perjuicio en u]fnﬂ'n lale da lz aplicacién de lo accién Paullana (al

gu nos remiimea).

3 ra calegorla de ineponibilided que menciono el auter cilods os la denominado Uper lesldn
de derachos odquiridos™ Si surge la duda de Sneluir lo siteacién del pacle y lguidacion, en
fsta, puede responderse qua ne ee o propio. El derecho del acteedor permonece incdlume on
sus coracleres subgtontivos: su Tperfuicio™ conmigte  en fg difieulizd en obterer o] pogo del
créditn debide al deteriors del palnmenis de su deudsr, dabide, o eu wvez, al pacto ¥ liqui
dacién: ose doteriors lo pueden pufric Jo generalldod de les acreedores, en cudlguier otra
situgcién, parque, como se scbe, lo sola circunstoncio de contraet ung deuda no Vlja” las
bignas del dewder en =u patrimenie, o cual continda en s permananta movimionis, conligus
réndeas la subrogacifn real {las que enitan reomplazan o les qgue solen); al no haberss pra-
munide de ung causidn resl. ol acrasdsr gble tlene ol darecho de prends genetal: asa “pronda”
tlene sl nesgo permanenis de disminuir (¥ Jo ventajo de poeder sumentor). ¥ de “iranslormares’’
e biones de difleil persesugidn,

Asl, su ipoponibilidod estarla lundodo en lo lrass del ert 1723 (que tendria, en osle
camine, au explicacién en lo scapecho de Frowde).

Far ono ma que parocs mas opropiads considecar esia Inoponibilided como por Iraude,
anies gue como de leaidn de doereches sdguirides.
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la revocacion, o declaracién de nulidad por simulacién, deberdn cancelarse
esas inscripciones (por sentencia judicial, como esti contemplado en el
articulo 728 del Codigo Civil y, formalmente, mediante subinscripcion,
como lo tiene previsto el articulo 91 del Reglamento del Registro Conser-
vatorio).

En cuanto a la declaracion de inoponibilidad, por tratarse de
una inecficacia relativa solo al acreedor demandante, serfa improcedente
la cancelacidn; claro que, en este caso, podria producirse, posteriormente,
una ruptura en la cadena registral, si el bien se embarga: apareceria embar-
gado en una ejecucion en que el ejecutado no es la persona a cuyo nombre
estd inscrito el bien. El Conservador quizds objetaria la inscripeion; pero
el juez podria ordenarla teniendo a la vista la sentencia declarativa de
la inoponibilidad; esta objecion es, justamente, la que se plantea en la
via mds directa de embargar simplemente bienes adjudicados a la mujer,
en la ejecucion al marido, que serd mencionada mds adelante; aqui la
objecién quedarfa desvirtuada porque la inoponibilidad se obtuvo pre-
viamente, mediante el juicio declarativo. Mayor seria todavia la solucién
de continunidad en la cadena del registro cuando, a consecuencia del em-
bargo, el bien sea rematado por un tercere, y quede en definitiva inscrito
a su nomhre: en las apariencias del registro pasaria del marido a la mujer,
por adjudicacidn, y de ésta “saltaria’ al tercero subastador, La deficiencia
quedarfa subsanada si en la escritura de remate, y ya en la inscripcidn
del embargo, se deja constancia de que todo ello es debido a una sentencia
de inoponibilidad previamente obtenida (seria util esa constancia para
satisfacer a quien, posteriormente, examine los respectivos titulos).

b) En estas tres alternativas, sobre todo en las dos primeras,
se podria hacer presente al Tribunal gue ha llegado a ser frecuente, en
la practif®, Gue se uiilice el pacto y liguidacion para burlar a los acreedores,
Y aun para otros_diversos propositos ignalmente poco confesables. Por
¢ieTo, esta apreciacion _no_constituye una aventura. Aparte de ser una
comstatacion bastante divulgada, ha quedado consignada en estudios res-
petables. Asi, se ha afirmado, por ejemplo, en el conocido curso de "De-
recho de Familia™: “Finalmente, no son pocos los casos en que se estipula
la separacion a fin & TunTar Tos derechos de terceros”.™ =
~—Merece, también, destacarse las aprehensiones del Instituto Chi-
leno de Estudios Legislativos, autor de la obra legal que, observando los
desvios, publicé una declaracion en la prensa de Santiago, en septiembre
~de 1945, reprochando las distorsiones que en la practica sufria el texto
del articulo 1.723 y previniendo a las mujeres casadas de los peligros a
que se exponian. Un pasaje de esa comunicacion decia: “Se ha impuesto
el Instituto Chileno de Estudios Legislativos que hay numerosos casos
de personas que hacen uso de esa facultad (la de pactar separacion de
bienes) con #nimo ligero y para precaver intereses subalternos...”.

¢} Por wltimo, es de observar que estas tres posibilidades se con-
cretan mecliante instituciones emparentadas entre si; incluso, segun se
sabe, una de las explicaciones que se ha afrecido sobre la naturaleza de

15 Bomarriva, Manusl “Derecho de Famille”. Sdit. MNosciments. Sontiogo, 1853, pdg. 196 mds
tp wxtonde on lo cseverseidn o] mismo mules, en sw CEvolucidn dal Cédige Civil chileno™.
Edit. Maosciments, Sontiogo, 1955, pag. T84
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la accion Pauliana, es que seria una especie de inoponibilidad®. Y para
impugnar el pacto de separacién, no habria inconveniente en plantearlas,
conjuntamente, en términos subsidiarios.®

B. Accion contra la mujer por su responsabilidad en las deudas
sociales.

Otra alternativa consiste en demandar a la mujer que se ha sepa-
rado de bienes y liquidado la comunidad, y, aceptando los gananciales,
ha recibido bienes en la respectiva particion, para obtener una declara-
cion del juez en orden a que ella estd obligada al pago de determinada
deuda del marido (ello en busca del titulo ejecutive en su contra, que
serfa la sentencia),

El fundamento estd en los articulos 1.764 vy sipuientes del Codigo
Civil (especial mencidn tiene aqui el articulo 1.977), segin los cuales la
mujer, s1 ha aceptado los gananciales, es responsable de las deudas sociales,
hasta concurrencia de lo que reciba por aquel concepto).

Tal demanda equivale a hacer realidad, en un caso concreto, la

responsabilidad de la mujer, impuesta en el articulo 1L.777.

En este camino, la frase citada del articulo 1,723, practicamente,
s6lo es aprovechable como argumento de refuerzo (como el texto del
articulo 1.777 es bastante categdrico, no necesita de mayor acompafia-
miento; en definitiva, la expresidn del articule 1.723 en realidad no

serviria mayormente).
A este tiltimo proposito es oportuno recordar el comentario que

formuld don Artura Alessandri en la Comisién de Legislacion de la
Camara de Diputados, al discutirse el proyecto de lo que seria Ley N°
7.612 (seguin la sentencia del Fallo del Mes N© 143, citada), quien habria
expresado que la disposicion del articulo 1.723 “no tiene otro alcance
que el de ser una confirmacién de las reglas generales que da el Cddigo
Civil al ocuparse de la liquidacion de la sociedad conyugal; los terceros

%5 Pare gom insHiucismes diveraas, comn 1o ha resuslio un follo, respecte do lon oocionas de o Si-
mulacién ¥ Peaulima: Revisiz de Derecha y Jurisprudencla, T, 31, sec. 27, pdg. &5

97 Clr. Fasrara, Francisca: “La simulacidn de los negecics juridicos”. Trad. de Atard y Do lo Puanta.
Bgimpr. Edif. Rev. de Dereche Prvado, Madrid, 1960; 9. #4Z Diez, Fotl: “La simuldclén
do contrete on el Cédige Civil chileno’. Tmpr. Chile, Semtlogo, 1357, pdg 153

i ol ednyuge no deudor yo ha fransterlde o un tercere loe blonws odjudicodes en la
liguidaeidn, surgirdm difisullades [comflictos enfro  lerceras), guae son tratzdas e ol estudio

- da lon malerios @ que oslos occionas perlénecon ¥ Que, on cuanio no ostenton particuloridodes
of apte toma, le excedeh.

Pusden mencionorse algunas: En le eselén Poulizno, aparece la de los electoa respects
de loa ||1.|i:.u|:|,.:I|_-|-i:-n-:|-.|_|-_--~uL En la nulidad (o simulacidn econ nulided)], lo relotivoe o la  reatitusidn
da 1z csed cusnds quien acciond fue un fercere. El art. 1682 del Cédige Clvil ﬂi:ﬂ?ﬂﬂ que "la
nulided judicioimenis pronuncioda do accifn seivindicaiorio comtro lorcoros passsdores™. eselén
que corrasponderia uede agregorae— ol controlonia (come duefio ne pesesdor]. pero oo a
e do Lo Bulided lahi podriz llegar o) dabote la posibilidad de la accién ablicua), 51 se
ha declarads lo Inopanibilided podria estimarse gue, come pata &) acreador !EJqua- ohtuvo] los chn-
yuges e miran eoEe que contindsn copodos en sociedad conyuwgal, si lua lo mufer lo gus
enmjend &l bian, lp habrlo conojeneda (al menoe respocto do &61) siendo melolivemente incopaz,
por lo que el acle adoleserla de nulldod relativa; pero este plonteamients es oxcesivo: ?DI'
und parte, la inoponibilldod doclareds no pueds lleger hosto olteror la copacidad de las
porsonos, do mado gque sl la muler esiobo seporoda de bienes al enagjencr. era capon on
camo coplsasis, la inaponibilidad declaroda a fover del tercors acreodor antaric alectands al
tereats adgquirenio, lo que oo ef Mcilmwnts eseptoble: por lo demds, como la nulided seria
e relativa, o aereeder nro lendrie lo occién, pues lo diens sdle aguél sn cuye banolicie lo ha
establecida la lay, en oste coso. lo muier ¥ al marnds [(parg prefender inferponerdo, sl tercero
acresdor tendrio cup vencer, und vez mds, on ol problema do lo vigencio general. en Chile, de
la aecidn eblicus, la eual, dessstimada ol peor mayorilariamente, ogquil s lomoric mos
chisteble} {en fodas estas eventualidades, lg =huana o mola— del larcete adgulrents tlens,
on cada materia, diverse influencio, que se scnola en o leatamionts do las raspactivas instijuciones).
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se hallan en idéntica situacidn que si se disuelve la sociedad conyugal por
cualquier otra causa, y agregd que, aunque esta disposicién no hubiera
existido, los derechos de los terceros habrian estado igualmente protegidos
y que se establecié con el solo objeto de dejar en claro que los conyuges
no pueden valerse del pacto separatorio para empeorar la situacidn a que
estin sometidos los terceros segin las reglas generales’.

Ademss, en una conferencia que pronunciara ¢n torno a las refor-
mas introducidas por la citada Ley N% 7.612, manifestd: "Naturalmente,
que este pacto no altera en forma alguna los derechos vilidamente adqui-
ridos por terceros respecto del marido o de la mujer. Es decir, en virtud
de este pacto se disuelve la sociedad conyugal de pleno derecho -y asi lo
dice el N® 5 que se agrego al articule 1.764— y todo acontece al igual que
si esa sociedad se disolviere por muerte de uno de los conyuges o por
cualquiera otra de las causales que senala este articulo. Habrd, pues, que
proceder a la liguidacién de la sociedad conyugal de acuerdo con las reglas
pertinentes: los acreedores del maride o de la mujer conservarin sus dere-
chos y podrin hacerlos valer del mismo modo que cuando la sociedad se
disuelve por cualquiera de las causales que enumera el articulo 1.7647.%

Si prospera, con la sentencia como titulo se ejecutard a la mujer
por ¢l monto de la deuda, siempre hasta concurrencia de lo que haya
recibido por mitad de gananciales.

Conviene precisar que, como en la mujer no se produce una
separacion de patrimonios entre lo que recibe, por una parte, y los demas
bienes que ya tenfa y siga adquiriendo, por otra, resulta que el acreedor
podria ejecutarla recurriendo tanto a los bienes que recibid como a los
otros; su responsabilidad es hasta “por el valor” de lo recibide ¥ no “con
los hienes” recibidos. (En todo caso, una medida precautoria perjudicial
es 1til, para mayor seguridad; y, en tal caso, puede recaer tanto sobre los
que haya recibido como sobre los otros, por lo dicho}.

A este tltimo respecto se ha precisado que el valor por el que
responde la mujer es por la cifra determinada que arrojé la liquidacion,
como gananciales, dividido por dos; es decir, por lo que se indico en la
escritura como mitad de gananciales, con independencia del valor real
de los bienes con que se le enterd su haber, el cual, ademds, puede variar
con el tiempo.®

Pueden destacarse dos diferencias pricticas entre esta alternativa
y la anterior, en cualguiera de sus tres modalidades.

~a) §i se declara inoponibilidad, simulacién o revocacién por accién Pau-
liana, la mujer no tiene la eventual defensa de que se le estd exi-
giendo una contribucién mis alld de su mitad de gananciales, puesto que
st la accién prospera, no habrid separacién o se mirard como que no la hay;
por lo demds, no se seguird contra ella el cobro. 5i se le persigue en esta
segunda alternativa, es decir, con el articulo 1.777, tiene esa defensa, si
es del caso. La prueba del exceso le corresponde, sin duda
b) Por otro lado, si se elegio la primera alternativa, de inoponibilidad,
simulacion o accién Pauliana, como las cosas vuelven al estado ante-

28 Alessondsi, Arure: “Reformas intcoducidas ol Cédige Civil por lo Ley PEIZ". En Revisla de
Derache ¥ Jurlsprudencic T. 400 Prim w, pdg. 105 v siguisotes: esle frozo: pdge. 130-1,
39 Asi, Fusyp, Fernando: “'Derscho Civil”, Tmprenia y Lik. Universs, Volparalso. Santiogo, 1939,
T. V1. Derecho de Fomilig. Vel IL pag. 183,
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rior, es decir, lo que la mujer recibid vuelve al marido o se mira como
que estd aln en su poder (pudiendo, incluso, reivindicarse de manos de
terceros en ¢l caso de simulacion con nulidad y, aun, en el de la accidn
Pauliana, reuniéndose en este tltimo evento los requisitos para que afecte
a los subadquirentes), entonces, podrd recurrirse sélo a esos bienes. En
cambio, si se demanda a ella, podra recurrirse a todos sus bienes, hasta por
el valor de lo recibido por mitad de gananciales, pues, como se dijo, ella
responde de un valor, con esos bienes o con otros,

Una sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago ha acep-
tado, ampliamente, esta alternativa; y precisd que si la mujer alega que
la deuda que se le cobra fue contrafda por el marido en su personal
provecho, es decir, no era deuda social, ella debe probarlo. La lectura
de la sentencia deja claro que el juicio seguido en contra de la mujer fue
declarativo, en cuanto se pidid al juez que declarara que ella estaba obli-
gada al pago de unas lewras de cambio aceptadas por el marido durante
la vigencia de la sociedad conyugal, letras que sdlo se tuvieron a la vista,
pero sin ser utilizadas como titulos para una ejecucién en contra de la
mujer (esto se destaca por lo que se dird mas adelante).*

C. Ejecucien al marido, con embargo de bienes adjudicados a

R—

la mujer.

Se_ha pretendido una tercera alternativa: disponiéndose de un
titulo ejfcutivo contra_el marido (el que se copfiguxd al_otorgdrsele el
trédito) se Te ejecuta, ¥y en esa ejecucidn se embargan bicnes que ergn
sociales TETo  que en la liquidacion fueron adjudicados a la mujer, de
mibdo que al tiempo del embargo aparecen comp de ella. e

— Este camino se funda en la expresion del artfculo 1.723, citada,
¢ implica conferirle un potente alcance. Significa, pricticamente, sostener
que importa una suerte de inoponibilidad de pleno derecho; es decir,
que sin mds exigencias, nunca una separacion de bienes y liquidacién
(efectuadas en virtud del articulo 1.723) produce efectos contra terceros
acreedores (que lo son desde antes del pacto).

El alcance que ella confiere a la frase parece excesivo; ahora los
bienes son de la mujer; ella debe ser oida; el principio es que los bienes
que pueden embargarse en una ejecncion son los del deudor y no los ajenos,
9, al menos, los que estin apareciendo como ajenos. Debe recordarse que
el pacto, y la liquidacién que es su consecuencia, producen efectos erga
omnes, ahsolutos, practicada la subinscripcion indicada en el articulo 1.723.
Con esta alternativa se estd considerando que la frase mencionada lo que
introduce es una verdadera excepcion a esos efectos absolutos; pero,
entonces, tendria que oirse, previamente, a la mujer, contra quien en
definitiva se %a"a actuar tomo si_no existiera separacion, y debe probarse
til:hﬂpmzw—'—WMEdor: mientiras esa prueba no se rinda,
rigen los etectos absolutos del pacto. (Quien estime apropiado este camino
dird que esa prueba podria rendirse en el curso de la terceria. Si es de
dominio, es posible, dado el procedimiento en tal caso; si es de posesidn,

40 Revistg de Derscho y Jutisprudencia, T. 53, sec. 2v, pdg. 96
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es mds dificil admitir un debate y prucba sobre ese perjuicio, puesto que
ahi lo debatido serd solo la posesidn, y el procedimiento, segin se ha
impuesto, es el incidental). Debe notarse que, sea la terceria de dominio
o de paosesidn, no cabe adecuadamente ahi la discusién del perjuicio deri-
vado del pacto y separacidn. En una lo debatido es ¢l dominio y, en la
otra, la posesion; aquello seria ajeno a esto.

Recuérdese, también, las varias implicancias que trae o puede
traer consigo la prueba del perjuicio, vista a propasito de la accion Pau.
liana y que son trasladables a esta alternativa. (Lo dicho alld es aplicable
aqui; y esa aplicabilidad constituye un obsticulo en la admision de este
camino).

Por otra parte, esa posibilidad lleva consigo una limitacion no
despreciable, cual es que los bienes que la mujer recibio permanezcan
en su poder, la que no surge, por ¢jemplo, en la alternativa anterior.

' Si se trata de bienes registrados (inmuebles, vehiculos motori-
zados), la culminacién de gestiones del embargo tropezaria con la inscrip-
¢ién. El Conservador podria negarse a inscribir, lo cual tendria bastante
fundamento; el bien aparece inscrito a nombre de persona distinta del
deudor (y, seguramente, lo que el Tribunal ordend fue trabar embargo
sobre bienes del deudor si no pagare); y este funcionario vela antes que
nada por el mantenimiento de las formas y continuidad registral (no
tanto por su legalidad substantiva); debe recordarse, en fin,"que el regla-
mento le ordena negarse a inscribir cuando el titulo emana de persona
que no es duefio o actual poseedor (segin el registro) (articulo 14); es
cierto que el precepto aludido estd dado para la transferencia de dominio,
pero el principio que fluye de esa importante disposicidn es el del man-
tenimiento de la continuidad registral, controlada por el funcionario.

Un Conservador de bienes raices se negé a inscribir el embargo
de un bien raiz que figuraba inscrito a nombre de la mujer —en virtud
de una adjudicacion al separarse de bienes de su marido— en una ejecu-
cidn seguida a éste.

Fl interesado acudid al juez de primera instancia a fin de que,
con las pertinentes disposiciones del reglamento, ordenare al Conservador
inscribir. El juez no lo ordend; manifestd acuerdo con el Conservador.
El interesado apeld. La Corte de Temuco confirmd la resolucion del
juez. El interesado interpuso recurso de queja. La Corte Suprema rechazd

-1a queja por estimar que no habia falta o abuso al resolverse asi*’. {Con-
viene insistir en que lo rechazado fue la queja; quizis si mantendria su
predicamento la Corte en un recurso de casacion).

Puede ocurrir que el Conservador efectivamente inscriba un
embargo sobre bienes adjudicados ya a la mujer. En tal situacién se ha
resuclto que debe desecharse el recurso de queja interpuesto por la mujer
del ejecutado en contra del- Conservador de bienes raices, [ufidado en que
éste procedié a inscribir el embargo trabado sobre un fundo registrado a
nombre de la recurrente y que fue designado por el ejecutante en juicio
seguido contra su marido.*

41 Falles dal mes Ne 246 mayo de 1976,
42 Revizta de Derecho y Jurisprudencia, T. 29, pag, 292
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De la lectura del fallo no se desprende que el Tribunal estime
que se puede embargar el bien inscrito a nombre de otra persona que el
deudor; lo que concluye es gque si de hecho ya el Conservador inscribid,
no es lo procedente que la mujer interponga queja en su contra, pues ticne
otros medios: los que la ley confiere a terceros para hacer valer sus dere-
chos y llegar al alzamiente del embargo (tercerias); debe solicitarse al
Tribunal el alzamiento y allf se resolverd lo que corresponda (por la re-
daccion de la sentencia, parece dar a entender también que el Conservadox
no podria negarse a inscribir, pero no queda establecido en modo alguno
como afirmacidn categbrica; no era, por lo demds, punto debatido).*

Aqui, es la orasion de mencionar también una sentencia de la
Corte de Temuco, que acogio una terceria de dominio interpuesta por
la mujer. Un acreedor ejecutd a un deudor suyo; en la ejecucion embargd
bienes que ya habian sido adjudicados a la mujer (por la separacion de
bienes y liquidacion); la mujer interpuso tercerfa de dominio; el juez
de primera instancia rechazd la terceria; la Corte, revocando la sentencia,
la acogid®. El fundamento del ejecutante para pedir el rechazo de la
terceria era la frase citada del articulo 1.723. Y se agregd la circunstancia
de que en el caso no se habia practicado el inventario y la tasacion, pres
critos en los articulos 1.765 y 1.766 del Codigo Civil, y que la mera decla-
racion efectuada por los conyuges en la escritura de separacién y ligui-
dacion no es suficiente y no tiene valor en juicio, como lo sefialan esos
preceptos. El fallo resuelve que si se quiere perseguir la responsabilidad
de la mujer por el articulo 1.777, tendria que demandarse a ella, puesto
que es, plenamente, capaz. Agrega que la exigencia de inventario y tasa-
cion de los articulos 1.765 y 1.766 estaria derogada ticitamente por las
reformas introducidas al articulo 1.723 y, que, si no lo estdn, se cumplid
con ella, no siendo necesario que el inventario fuere solemne en el pre-
SENLE Caso.

Aun cuando algunas afirmaciones del fallo son muy discutibles,
la conclusion de admision de la terceria de dominio es bastante aceptable,
Si se tienen a la vista las alternativas que aqui se han planteado, habria
que estimar que estd ubicada en la posicion mas solida.

Respecto de la vigencia, para esta forma de disolver la sociedad
conyugal, de la exigencia de inventario y tasacion a que se refieren los
preceptos citados, si bien no parece apropiado considerar que, en general,
esti derogada, si es plausible la afirmacidn de que para esta disolucidn
convencional lo estaria, desde que se ha permitido la liquidacién en el
mismo pacto de separacién; no es razonable concluir que, por una parte,
se permita la liquidacién inmediata y, por otra, se pide inventario y tasa-
cion efectuados con solemnidad judicial. (Ellos si podrian adn practicarse
~¥, por tanto, pueden exigirse— en otras causales de disolucién). Ademds,
si po se practican, y se concluyere que rige la exigencia incluso aqui, la
sancién es que no pueden hacerse valer en juicio, pero ello no autorizaria

43 A esdw respactn, gquizds lz rozdn o podrin oducirss parc somloner gque el Hecsptor trabe
ambargo ¥ el Conservador inectiba, u: gque en lag préctica no es fon extraofio -——Qungue o8 pooa
leacuspie— gue uh blen oparezoa inecrile @ nombre de o mujer cushds, en reclidad, es de
la sociedod conyugal ¥, por ignto, embargable por corecdores del moride i compra ¥ Pegisfta

‘a nombre™ de la mujer, pero ea cdoquisicidn de inmuebls a tilulas oneroso duronts 1o soctedod
conyugol). Jusiomeonle porque es poco lrecucnbe, =5 que o oxplicecidn es  cdéhil,

44 De 9 de septlembre de 1981 ge ha tenido o la vista en lolocopéa; se ignora si ha side publl-
cada y ni fue objeio de recummo.
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para embargar bienes que, actualmente, son de alguien que no es el
ejecutado y cuyo dominio (o posesion) podria acreditarse por diversos
medios probatorios. En otros términos, la talta de esa exigencia —si se esti-
ma vigente para el caso—, no tiene por qué traer como consecuencia algo
bastante distinto, como serfa deducir que para todos los efectos se conti-
nuara estimando que los bienes son sociales.**

Con todo lo discutible que resulta, el camino descrito tiene, sin

embargo, notables fallos que o acogen.
e Uno es de la Corte de Apelaciones de Santiago, dictado en un
incidente (al parecer, de terceria de posesion). El caso, referido a bienes
muebles, se acerca bastante al que se ha resefiado al comienzo. El juez
de primera instancia (don lIsrael Borquez), estimando que debité deman-
darse a la mujer si se querfa perseguir su responsabilidad, acogié su
incidencia de excluir del embargo en la ejecucion al marido, los bienes
(muebles) que a ella le habian cabido en la liquidacién. La Corte revoco
\dicha sentencia y resolvid, citando el articulo 1.723 en’ cuanto al pacto
dé separacién no puede perjudicar a los derechos de los terceros, que esos
bienes, como pertenecian a la sociedad conyugal al tiempo de contraerse
la deuda, podian ser embargados; expresd que la mujer “carece de derecho
para solicitar que se excluyan del embargo los bienes muebles que fueron
objeto de esa medida en la presente ejecucién”.”

En todo caso, debe advertivse que, como hecho de la causa, estaba
el de que en la liquidacion se establecié que no habia gananciales (perque
habia deudas superiores al activo) y que, a mayor abundamiento, la mujer
renunciaba a los que pudiera haber y que, en consecuencia, ¢l marido
quedaba como tnico responsable de las deudas sociales. Y, se agrego, que a
la mujer se le adjudicaban ciertos bienes muebles (los posteriormente
embargados) en pago de la recompensa que la sociedad le debia por un
aporte, de dinero, que ella habria hecho en su oportunidad.

La Corte estimd que no se habia probado, suficientemente, el
hecho del aporte.

En general, pudiere pensarse que si se admite el embargo de lo
que recibe en recompensa por aporte, con mayor razén podria serle embar-

do lo que teciba como gananciales. Pero lo que aqui es de observar
(v puede haber sido esto de fuerte influencia en el espiritu de la Corte)
es que parece haberse disefiado por los conyuges este esquema de renuncia
- los gananciales y de adjudicacién por recompensa de aporte, para evitar
ulterior responsabilidad de la mujer; entonces, la Corte habria detectado
que, si se rechazaba el embargo, al acreedor no le quedaba ¢l camino de
recurrir a la demanda ordinaria contra la mujer por el articule 1.777,
puesto que ésta responde hasta su mitad de gananciales y aqui no los habia.
No es posible afirmar que esta situacion fue simulada; pero, al menos,
surge la duda. :

- 0 . de Apelaciones de Concepcion'’. Se re-
chazé la terceria interpuesta por la mujer, aceptandose que en la ejecucién
al marido se embarguen bienes adjudicados a la mujer,

4% Asl tombién, Aevizta de Derecho y Jursprudencia, T. 56 aee. 1. pdg. 44 mismz rovisla, lomeo
v epecelén, pdg, 4T

46 Rovisto de Dereche 'y Jurlsprudencia, T. 45 =mee. 2+ pdg. 23.

47 De 15 do ociubra deo 1976, conocido en folocopia.
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— Un tercero es de la Corte de Apelaciones de Talca*, Se llegd
a la misma resolucion, rechazindose la terceria interpuesta por la mujer,
aceptindose que en la ejecucion al marido se embargaren bienes adjudi-
cados a ella. Se tuvo en vista, fundamentalmente, la mencionada frase del
articulo 1.723. En todo caso, conviene destacar que, segin la sentencia,
“la separacidn convencional se llevo a efecto con posterioridad a la inicia-
cidn del correspondiente juicio ejecutive, lo que es abiertamente atenta-
torio de lo expresamente estatuido en el articulo L72% del Cadigo Civil...";
no precisa si ya se habfa trabade embargo sobre los referidos bienes (al
parecer, sf). (El punto de la separacién después del embargo serd tratado
pronto).*?

Hay otras sentencias que pueden mencionarse en ese acipite,
pero que carecen de fuerza de conviceion, porque no acogen esta alterna-
tiva, sino que formulan ciertas declaraciones y versan sobre ciertos hechos,
que solo indirectamente o a contrario sensu (con el peligro que encierra
este argumento) podrian apuntar a la misma tesis:

a) Un fallo resolvid que antes de la liguidacion de la sociedad conyugal

no puede ejecutarse a la mujer por deudas del marido (fallecido),
porque no se sabe la responsabilidad de la mujer conforme a los articulos
1.777 v 1454 del Godigo Civil {la deuda no es, respecto de ella, liquida
y, actualmente, exigible). Podria estimarse que da a entender que si
hubiere liquidacion, si podria ejecutdrsele.™

b) Otro, que si no hubo gananciales, la mujer no puede ser ejecutada
(después de disuelta la sociedad conyugal por sentencia judicial), por

un mutuo contraido por el marido durante la vigencia de la sﬂjcmdad con-

yugal. Podria estimarse que da a entender que si hay gananciales, si.™

¢} Y otro, que si durante la sociedad conyugal la mujer aceptd letras de
cambio con mandato del marido, el responsable es el marido mientras

no se practique liquidacién. Si fallece la mujer, sigue responsable el marido
(por el total) mientras no se practique la division de la comunidad (sin
que sea aceptable objetar que habria personas no demandadas, los here-

de diciembre e 1980, eonocids en bolsoopoo,
-?g EII=| 'I!Ehum:l Suprems da Espoiio, avoeade @ vna sijuocién semefante. dessstims la fercorla.
Lz aintesis publicada dice asl: “S¢ [nterpuss recursa de :uu-f:r:lﬁ:: on outps de juicio de tercerlo
do domlnie, por entender la tercerla recurfente que Jos biones embargades @ sy marido son
do sy exclusiva oropiedad, leda weI que clorgaron capilulociemes motrjimonioles on los gue esia-
bloclan separacién de blenes, Fecurso que [ue desestimodo, yo que lus deudas que dberen lugar
al embarge luergn contraldas eon anlerioridad al otergemiento de los Copltulos, gquedorde,
por lanip, los hisnes comunes afectos al page de dichas deadas. ) g
El lupdamenic de lo= dop sentencios de inslapeie, parg deaestimar lo pretensidn de

terceria wisrcitada per la hoy recutrente en ol juiclo ajecutive seguido conlrta su marido, na
#n olco simo el recooocimiesie heche por ombos cényuges de que hicieron ol pedide de los
giénates @ que Tespenden |ms combisles inastidfechos, recibidos o plena conlermidad. que al
nm.;-ar.in eomercial ora deol matrimonie regoniodo por el maride. que pogaba incluso los renldas
dal amondomienis g6 un Inl:ul,DI que loe mises tombién emborgodos fueron cdguirides oconidn-
doso a pombre de lg muojec, tods wlls en fecha anterior al elergemienie de los Copiiules, lo
gus permiteafimer o lea juzgodores, que |l deudas se contrgjio con antecicridad al 2 da
agosto de 1974, Jecho en que se otorgd la escritura de copilulacicnes matkimonioles con régimen
da separacibn de bienes, tenisnds hosto entoncas los bienes discutidos o] cordcter de comumes

tlanen que sespender o los dewdss coniroidga durante su wigencia, por Impesdivo de lo
'ﬂepu“h en log ors. 418 y d42-1¢ de la Compilacién de Dereche Civil de Aragén™. En Rev. da
Detecho Privado. Moded, febrers, 1380, p 181, (Lo bose logol prowenic, on el case, segin
na expresao ol final, dol Derccho loral de Aregén, cuyos textos, come se ha diche ontes agul.
admiten el pocto separalerio desde ontes de la relorma al Cddige Civil: para estog elactos,
le responsabilided par el posive de o ssciednd conyugol no diliete epencialmente de nuesito
Bislemea),
50 Hu-u-jm.::l:l.u. Derechs v Turisprudencie, T. 20, spc. 1o, pag. 172
51 Revisla de Derecho v lurieprudenciz, T. 26, mec. 1+ phg. 493
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deros de la mujer). (No se aplica, agregé, el articulo 1.337, porque aqui
el marido sigue responsable debido a las reglas de la sociedad conyugal
y no en su caricter de heredero de la mujer). Podria estimarse que da a
entender que si hubiere liquidacidn, si seria responsable la mujer, o sus
herederos.*

Este tltimo es atn mis tenue en su eventual derivacion.

Conviene, también, efectuar una referencia a otra interrogante
que puede surgir en esta ejecucién al marido ;Y, si primero se embarga
el bien, min vigente la sociedad comyugal, y, después, trabado ya el em-
bargo, se adjudica a la mujer?

Desde el punto de vista de la procedencia de la adjudicacion,
estando el bien en ese estado, bien puede sostenerse que, tal como lo ha
resuelto, reiteradamente, la jurisprudencia, la adjudicacién no importa
enajenacién y, por tanto, no hay objeto ilicito (por el articulo 1.464, N
3 del Codigo Civil) en el acto de adjudicacion.™

En cuanto al mantenimiento o alzamiento del embargo (mediante
una terceria interpuesta por la adjudicataria), un fallo dispuso: si durante
la sociedad conyugal los acreedores del marido embargan un inmueble
adquirido por éste a titulo oneroso, el embargo subsiste no obstante que,
disuelta la sociedad, se adjudique a la mujer el inmueble mencionado.™

También puede agregarse, en ¢l mismo sentido, la sentencia de la
Corte de Talca, de 1980, antes citada, si se entiende que en esos hechos
no sélo la demanda ejecutiva ya estaba interpuesta, sino, precisamente,
también el embargo ya estaba trabado sobre los bienes adjudicados des-
pués a la mujer.

Posteriormente, otro fallo ha mantenido esta solucidon.®
Aunque no surgen nuevos [extos, en esta situacidn, sin duda,

cobra vigor la posicion de rechaear la terceria de la mujer.
D. Ejecucidén a la mujer

Podria, todavia, mencionarse otra posibilidad que, si no ha sido
planteada formalmente, pudiere pretender elaborarse. Que si se dispone de
titulo ejecutivo contra el marido, pudiere ejecutarse con ¢l directamente
a la mujer y embargirsele bienes, ya de los que recibié en la liquidacidn,

52 e Dreracho judspradengia, T. 47, sec. Ir. pdg, 20
x| P-u-:li:ll.u Iig':ca‘ra do 1533, T. 1, Me L0644, pag. 1122 1921, ler. Sam., M+ 225, pdg. 951 1EES, He 20187,
=3 . 1,395 Howvisla de Derechs y Jurisprudencia, T. 35, pf&g. 424
muuu %8 ha rotuells lo mismo, més alld del embargs, sungue hoys, en genergl. prohi-
biclones: un lalle Tesolvié gque lo cicounstoncio de gque bhoya  prohibiciones o afmbargos
que alecten a la propledad  edjudicoda a  la mujer en  la liguidacién  de
1a soclodod conyugal, mo cheta @ lo inscripcidn de o odjudicacion en ol Congervadar de
Bisoss Relces: Hevizla de Derecho y Juslaprudencio, T. 32, ses. 2 pdg. 32, Sin embargo,
jrotimdoss de qua lo gue pess sobra ol bion es una peobibicion de celebrar acles ¥ conlfales,
#s ha resualto, o confrerio, que procede incorrecicmonts, cometende ung lalla gue debo sor
an mde par lo wia de la guele, vl Consarvader gque Inscribe g nombro do la mujer la
cdjudicacién do un hien rofz que pertenecla a la disualic pociedod cenyugal ¥ qQue sa le hize
oo lg liquidosién de lao misme, prescindfendo del hecho de que lo Fropledod o quo esa adju-
dicacidn g8 roliore cataba alecta o uno prehibieién de colebrar octos v conlbroles decrelada en
un juizio sobre cumplimients da un coalrale do promesa de venta segquide on centra del
meorids: Hevigle de Dorecho ¥ Jurlsprudencia, T. 48, pdg. 415, Porece logico lo solucidn; exis-
tiendo prohibioifn amplia, se iniringe con Iz adjudicaeidn, pues ella, sl bien bo es spgjenssién,
sl o8 un oclo.
Gaceta de los Tribunoles de 155 Br sem. Ne 85, pdag. 200.
Yo dodm hoce cien anss. Fallos del mes, N7 218, enero do 1977, Esto zentencia rechazd la
torcarla aludiends g lo cxprosién del art. 172 en ordan o que no pusds perjudicar Jos de-
rachea de tarcercs —al sloculonio== ¥ u1:'mcn;dn aue e conflguraba upa inoponibilidod o &1
que soda, puede ogregorse, da pleno Dereche, Debe i, insistirse que, en el coso, el em-
#a irabd axistionds afn ssstedad conyugal [se agregd ung explloacién  referonts ol
olocts declorclive d@e la partlcién, rozén por lo cual este [alle e velverd o menclonor proais).

bl



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

Articulo: El pacto de separacion de bienes y el perjuicio a los acreedores REVISTA DE DERECHO
Revista: N°173, afio LI (En-Jun, 1983) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Daniel Pefailillo Arévalo ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

Ei pacto de separacidn de bienes y el perjuicio de los acreedores. 169

va de los demds que pudiere tener; en el primer caso, basado en la inopo-
nibilidad (de pleno derecho, se diria) contenida en el articulo 1.723, y en
el segundo, en la responsabilidad que le atribuye el articulo 1.777.

Fsta alternativa tendrfa la ventaja, frente a la anterior, de que
no rompe el principio de que se deben embargar bienes del ejecutado y
no de otro. Pero, en cambio, ofrece la dificultad de que se estd ejecutando
a una persona con un titulo ejecutivo en que el deudor es otro. Y este
defecto es suficientemente grave como para ser desechado. Parece muy
clara la falta de requisitos del titulo para que tenga fuerza ejecutiva
respecto del ejecutado. Y serian, ademsds, muchos los inconvenientes que
se derivarian de estar ejecutando a una persona con un titelo relativo a
otro, en cuanto a las excepciones que podrian y no podrian oponerse, etc.

6.— REFERENCIA AL EFECTO DECLARATIVO

Por tiltimo, resta una referencia a un punto que puede surgir
en cualquier etapa del debate sobre el problema y, quizds, con varias de
las alternativas de solucidn aqui descritas. El relativo al efecto declarativo
{y, por lo tanto, retroactivo) de la particidn.

Como se sabe, en general, la particion, en Chile, es un acto de
cardcter declarativo, segin se consagra bdsicamente en los articulos 718
y 1.344 del Cddigo Civil. En su virtud, se considera que cada objeto adju-
dicado ha pertenecido, exclusivamente, al respectivo adjudicatario desde
el dia en que se origind la comunidad. Es claro que este efecto declara-
tivo alcanza a la particion de la comunidad quedada al disolverse la socie-
dad conyugal {por el pacto o por otra causa) (articulo 1.776), como a cual-
quier indivisién. Y la regla general es que el efecto declarativo se aplica
retroactivamente hasta el dia del origen de la indivision.®®

Ahora bien, si se pretende intentar el camino de embargar direc-
tamente bienes a la mujer, en la ejecucion seguida al marido (que en los
pasajes anteriores puede identificarse como aquella alternativa que supone
que el articulo 1.723 contiene una inoponibilidad de pleno derecho a los
acreedores) la mujer, en la terceria o en otra actuacion, podria alegar
que como la particién tiene efecto declarativo, ha de entenderse que ella
es duefia del respectivo objeto desde... y podria sostener que desde el
dia en que el bien fue adquirido, afirmando que alli se origind la indi-
visién.,

’ Aun cuando el aludido camino no se estima aqui muy adecuado,
esa alegacion de la mujer si no es correcta y para ser desvirtuada es que
se ha relacionado.

En el Derecho chileno debe recordarse que la sociedad conyugal
no puede‘estar_cquiparada a una comunidad ordinaria. Mds aun, durante
$u vigencia es el marido el duefio de los bienes sociales. Al menos respecto
de terceros. Comunidad, propiamente, existe desde que la sociedad se
disuelve; por tanto, a sélo ese dia es que se retrotrae el efecto declarativo
de la particién de esa comunidad. Puede observarse los graves incon-
venientes que se generarian si se llegare a retrotraer el efecto declarativo
hasta el dia de la adquisicion del bien adjudicado; los actos, cargas y otros

56 Procepton cilodos; también Revisla de Dereche ¥ Jurisprudsocia, T. 5, sec. 1w, pdg. 33
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derechos celebrados y contraidos por el marido relativo a los bienes adju-
dicados a la mujer serian desconocidos por ésta; desde luego, ello entraria
en contradiccion con aquel precepto que tiene al marido, respecto de
terceros, como duefio de los bienes sociales {articulo 1.750)3

En términos claros y directos lo resolvid asi un fallo, en que se
dispuso que el efecto declarativo sélo puede retrotraerse, tratindose de la
sociedad conyugal, hasta el dia en que se disolvid, pues es ahi cuando
adquiere realidad y vigencia el estado de indivisidon.™

T= FINAL

Concluida la exposicion de alternativas para concretar aquella
prevencion general del precepto, en orden a que el pacto de separacidn
de bienes no perjudicard los derechos adquirides por terceros, y el anilisis
de su procedencia y electos, con sus matices mds fdcilmente detectables,
¢s posible formular una Gltima observacion:

5i se concuerda en que el texto legal traduce una afirmacidn
de indudable justicia —que el pacto no debe perjudicar los derechos de
los terceros—, surgen de ahi, al menos, estas tres derivaciones:

a) Que el texto es insuficiente y se requiere mayores precisiones para
la realizacion de su propdsito;
b} Que, mientras persista su parquedad, los criterios interpretativos
del juzgador deben flexibilizarse para su efectivo cumplimiento si del
mérito de los antecedentes aprecia que se estd vulnerando; ello sin per-
juicio de mantenerse alerta para cuidar los efectos normales del pacto que,
en principio, deben respetarse; para esto, los elementos técnicos constituyen
su auxilio habitual; y
¢} El asomo al Derecho extranjero, en el afin de ampliar la perspectiva
del andlisis y obtener elementos de solucién, ha permitido comprobar,
entre nosotros, una notable y quizds temeraria facilidad para llevar ade-
lante el cambio de régimen. Estin ofrecidas algunas precauciones, ya
inauguradas por la legislacidn, como el control judicial preventivo con
citacion de terceros interesados, y un plazo previo a la produccion de
efectos, que bien podrian adoptarse en Chile, con el debido cuidado en
su reglamentacién. A este respecto, si bien la atencidén se dirige ficilmente
hacia la proteccién de los acreedores, tampoco debe olvidarse el interés
de la familia, que los conyuges, azuzados por otros objetivos, pudieren

preterir.

57 En este mismo sentido, Semarriva, H-unur."l. Indivasidn . . - ¢l_1-lT- ﬂg- 125'59 m:dlﬂgﬂ-bﬂh Mﬂl-lmdll.
- "Tratads préclice de los eapitulociones moirimoniales, de | sociedod conyugal ¥
.]F;rlluﬂm" rllaﬂﬂﬁ-n\l de g mujer cosada”. Edit. Uniwersitorie. Sontiogo, 1535 He ‘3‘53 pag. 578
& Fallog dol Mes Me 208, sent. 6, o4g, HI En términcs impllcites, Revisle de Deroche y Juris-
prudensla, T. 51, sec. 1o pdg. 21, lo dochting drancesa ne do solucidn uldbime, pefd, GUn
cuands hoy aulored gQue en principic admilen al efecto elroaclive durants lo wigencia de
I sociedad =—tal vezr, coms dice un aulor um:DL;:mnl. desivade de que considerom a Iu]:snt;:ul;!.ud
coms wna lorma des copropiedad-—, =blo la aplicon porg cierlos SonssduenRsids muy lEitoaos,
y no para que ol edjudicolario desconszca los aclos colebrades por el edminlstrador de lo
ascledad, lo gque imporis dejor inoplicoble el elects retroective durcnte esa tiempo. Asl, por
gjompla, Colin, Ambrosis y Capitont, H.: *“'Curso slomental de Derecho Civil™, ad. du lo
Hedae, de ia Mev. Gral do Legisl. y [urispru. Reimpr. de la M edic. Edit. Rews. Maodrid, 1582
T. WI, p. 416 Ripert, Georges v Boulonger, leen: “Trolade de Desecho Civil segiin ol ratade
de Ploniel’. Trad, de Dalic Garela. Edil. Lo Ley. Buonos Aires, 1565 T, IX; pag. 568, Segin
dofos: Jo comunidad cenyugal, o dilerencia de la heroditoria, eotd orgonizado, y determinados
por la ley log poderes do los conyuges. "En consecuencia, oo cabe poper en cusslibn la suerte
octos realizodes™.
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