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En Gutiérrez con Rosas y otro, el actor
dedujo demanda de nulidad absoluta
de un contrato de compraventa celebra-
do por su mujer con un tercero. El fun-
damento de la accion impetrada estrib6
en el hecho que la demandada vendio6 a
nombre propio un inmueble adquirido
a titulo oneroso durante la vigencia del
régimen de sociedad conyugal, diez
anos después de la separacion de hecho.
El actor aleg6 que en el contrato debio
haber intervenido el marido, hecho que
no ocurrid, aun cuando se estimara que
el inmueble ingreso al haber propio de
la mujer en virtud del art. 41 de la ley
N° 18.196. De esta manera, se habria
vulnerado la prohibicién establecida
en el art. 1752 y, por tanto, el contrato
adoleceria de nulidad absoluta. Se
demandé, adicional a la nulidad, la
restitucion del inmueble, los frutos y
una indemnizacioén de perjuicios.

Por su parte, la demandada se
excepcion6 alegando que la referida
ley se aplica con preferencia al Codigo
Civil, por lo que aleg6 que el contrato
es valido (y su posterior enajenacion),
invocando, ademas, el art. 150 del
Codigo del mismo ramo.

En primera instancia (6° Juzgado
Civil de Santiago, 9 de septiembre de
2011, rol C-13039-2006) solo la accion
de nulidad absoluta fue acogida, re-
chazando otras acciones deducidas.
En segunda instancia (Corte de Ape-
laciones de Santiago, 15 de noviembre
de 2013, rol N° 9450-2011), se revoca
la sentencia de primera, rechazando
la accién de nulidad. El demandante
vencido dedujo recurso de casacion
en el fondo, el que fue rechazado por
el tribunal maximo.

Como puede apreciarse, el pleito
tiene aristas en al menos dos areas
del Derecho Civil con tratamiento
separado en los comentarios de juris-
prudencia de esta revista. Por un lado,
hay aspectos de la parte general de las
obligaciones y contratos, en especial
en lo relativo a la eventual nulidad
del contrato por la omisién de forma-
lidades habilitantes. Y por otro, en el
plano del Derecho de Familia, pues
tiene relacion con la capacidad de
la mujer contratante cuando ella se
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encuentra casada bajo el régimen de
sociedad conyugal. Incluso, es posible
sostener que es materia de contratos
especiales, ya que colinda con una
compraventa y la capacidad de la
mujer para celebrar y ejecutar dicho
contrato. Comentaremos este fallo,
aprovechando esta dimension multi-
disciplinaria civil del fallo, entrome-
tiéndonos, en parte, en la seccién de
comentarios de sentencias de Derecho
de Familia y de Contratos Especiales.
Se justifica el comentario en esta
seccion de la revista, pues, tal como
se senald, hay aspectos de la parte
general de las obligaciones y contra-
tos, en especial frente a la omision
de formalidades habilitantes, que nos
parece interesante de analizar. Y, por
otro lado, la problematica es interesante
puesto que el régimen del art. 41 de la
Ley N° 18.196 no es analizada en los
textos generales de Derecho de Familia.
En consecuencia, para los efectos
del presente comentario, revisaremos,
primero, el régimen especial del art.
41 de la ley N° 18.196 y, luego, des-
cribiremos la sentencia de la Corte
Suprema, haciendo presente nuestras
observaciones sobre la misma en
los puntos que creemos resultan de
interés para la parte general de las
obligaciones y contratos.

EL REGIMEN ESPECIAL DEL ART. 41
DE LA LEY N° 18.196
PARA LA ADQUISICION DE INMUEBLES
CON SUBSIDIO HABITACIONAL

El art. 41 de laley N° 18.196 de 29 de
diciembre de 1982, regula la adquisi-
cion por compraventa, y compraventa
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con mutuo hipotecario de inmuebles
bajo subsidio habitacional.

Para los efectos del comentario,
solo nos interesan los incisos primero
y segundo de la norma que estimamos
conveniente reproducir:

“No regiran las autorizaciones
del conyuge o de la justicia
ordinaria, exigidas por la le-
gislacion vigente, respecto de
la constitucion de hipotecas y
prohibiciones para caucionar
créditos complementarios pa-
ra la adquisicion de viviendas
mediante el subsidio habita-
cional otorgado por el Estado.

La mujer casada benefi-
ciaria del subsidio habitacio-
nal del Estado, se presumira
separada de bienes para la
celebracion de los contratos
de compraventa, mutuo e hi-
potecas relacionados exclusi-
vamente con la adquisicion de
la vivienda para la cual se les
haya otorgado dicho subsidio”.

Dada la fecha de la ley es necesa-
rio hacer dos precisiones, en atencién
a la dispensa de formalidades habili-
tantes establecidas en ellos.

En primer lugar, la norma esta
pensada para el régimen de sociedad
conyugal, ya que en tal fecha no exis-
tia el régimen de participacion en los
gananciales que viene a introducirse
por la ley N° 19.335 de 23 de sep-

tiembre de 1994. De esta manera las

“autorizaciones del conyuge o
de lajusticia ordinaria” “exigi-
das por lalegislacion vigente”,
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se refieren a las establecidas en el art.
1749 del Codigo Civil.

Y en segundo lugar, respecto del
inciso segundo transcrito, la regla
tenia particular interés antes de la
ley N° 18.802, puesto que la mujer
casada en sociedad conyugal era rela-
tivamente incapaz'. Por ello, como la
mujer era incapaz, no podia celebrar
contratos validos sin la voluntad o la
autorizacion de su marido. Como se
vera, la situacion del art. 41 de la ley
N° 18.196 se alter6 de forma parcial
con la dictacion de la ley N° 18.802
que configura el escenario sobre el
cual se desarrolla el pleito.

De esta manera, lo que el art. 41
de la ley N° 18.196 estableci6 fue la
derogacion parcial de algunas normas
del Codigo Civil que establecian la ne-
cesidad que los conyuges requieran de
la voluntad del otro para la ejecucion
de ciertos actos o participen en los
mismos mediante el otorgamiento de
formalidades habilitantes.

Asi, en el inciso primero del art.
41 de la referida ley, se permite al
marido caucionar, sin la voluntad de
la mujer, el inmueble que se intenta
adquirir mediante subsidio habitacio-
nal del Estado cuando sea necesario
tomar un crédito que permita comple-
mentar el subsidio. Con ello, se evita
la autorizacion prescrita en el inciso

! Cabe anotar que laley N°© 18.802 a pesar
de derogar la potestad marital del antiguo
art. 132, tuvo importancia en lo relativo a la
relacion personal entre los conyuges, mas que
alo patrimonial. Esto se debe a que el marido
mantuvo la administracion del haber propio de
la mujer, aun en términos mas desfavorables
para ella. Cfr. ToMASELLO (1989), p. 40; COURT
(2006), pp. 18-19. Como se tendra oportunidad
de analizar, el régimen esto tiene importancia
parala situacion del art. 41 de laley N© 18.196.
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tercero del art. 1749, en relacion con el
inciso peniltimo de la misma norma.
La sanci6n a esta falta de autorizacién,
que constituye la formalidad habi-
litante, es la nulidad relativa, segin
dispone el art. 1757. Si la mujer se
niega en forma injustificada, el marido
podria requerir la autorizacion de la
justicia en subsidio, de acuerdo con
el inciso final del art. 1749. Pero en
virtud del mismo inciso primero del
art. 41 de laley N° 19.196, aun cuando
la mujer se oponga y no se obtenga
la autorizacion del juez, las hipotecas
y prohibiciones (que son gravamenes
que pesan sobre la propiedad), son
validas. Asi, la mujer no podria ejer-
cer la accion de nulidad relativa para
dejar sin efecto el gravamen.

Por su parte, el inciso segundo,
de una redaccién mas complicada, se
coloca en el caso en que la mujer sea
beneficiaria del subsidio habitacional,
a diferencia del inciso primero que
trata la situaciéon del marido. Senala

la ley:

“parala celebracion de los con-
tratos de compraventa, mutuo
e hipotecas relacionados exclu-
sivamente con la adquisicion de
la vivienda para la cual se les
haya otorgado dicho subsidio”
[el destacado es nuestro],

la mujer se entendera como separada
de bienes. Es decir, para celebrar estos
contratos, la mujer puede obrar por
si sola sin el ministerio de su marido.

Cabe preguntarse entonces, ¢cual
es la utilidad de la norma? Pues bien,
antes de la ley N° 18.802, como la
mujer era relativamente incapaz (art.
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1447), para actuar en la vida contrac-
tual debia hacerlo como cualquier
incapaz relativo, es decir, autorizado
o representado por su representante
legal, quien era el marido (art. 43) o,
bien, en caso de negativa injustificada
del mismo o impedimento accidental
del marido, podia suplirse esta for-
malidad habilitante a través del juez,
de acuerdo con el antiguo art. 143
del mismo cuerpo legal®. Entonces,
lo que hizo la ley N° 18.196 fue dis-
pensar la formalidad habilitante. El
mecanismo fue senalar que que para
esas operaciones

(“paralacelebracion delos con-
tratos de compraventa, mu-
tuo e hipotecas relacionados
exclusivamente con la adqui-
sicion de la vivienda”)

la mujer se entendia separada de bienes
y, por tanto, gozaba de plena capacidad.
Como ya el lector puede intuir,
la formula ocupada por el legislador
es similar a la del art. 150, que regula
el denominado “patrimonio reserva-
do” de la mujer casada en sociedad
conyugal. Sin embargo, como ya
veremos, la laconica redaccion del
inciso produce el problema al que se
ve enfrentado la Corte Suprema.
Ahora, luego de la derogacion de
la incapacidad relativa de la mujer,
cabe determinar como debe inter-
pretarse dicho inciso segundo. Esto,
porque la actual plena capacidad de
la mujer, aunque mas bien formal,
produjo, entre otras consecuencias,
la supresion de las formalidades ha-

2 Un breve repaso de la situacion puede

verse en COURT (2006), p. 13 y ss.
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bilitantes propias del incapaz y de la
representacion legal del marido; pero,
en general, la mujer no puede actuar
por si misma. Y, ademas, en un con-
junto de actos el marido debe actuar
por ella, como administrador de los
bienes propios de la mujer®.

Por ello, resulta conveniente des-
cribir cudl es la situacion de la capa-
cidad legal de la mujar para comprar,
adquirir, vender y enajenar bienes
bajo el Codigo Civil, y a continuacion
ver las alteraciones que produce el
art. 41 de laley N° 18.196 luego de la
reforma de la ley N© 18.802.

Bajo la actual normativa del Codi-
go Civil, es decir, sin mediar subsidio
habitacional y, por ello, fuera del al-
cance del art. 41 de laley N°© 18.196, la
mujer puede asumir el papel de com-
pradora porque es plenamente capaz.
En otras palabras, la mujer puede
celebrar de forma valida contratos de
compraventa sin la autorizacion del
marido. Pero se produce la paradoja
que no puede pagar el precio, pues
este es un bien social (es dinero, art.
1725) y debe solucionarlo el marido*.
Si pagara el precio, dispondria de
dinero ajeno.

Por otra parte, respecto a su capa-
cidad como vendedora de sus bienes
propios, de conformidad al vigente
art. 1754, si bien es discutible que pue-
da venderlos por si sola’, esta claro es
que no puede enajenarlos en sentido
estricto ni tampoco hiptecarlos®.

Respecto de los bienes sociales,
el tema es discutido, y las opiniones

# Courr (2006), pp. 67-70.
+ 0p. cit., p. 103.

5 Op. cit., pp. 104-106.

5 Op. cit., p. 148.
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pasan desde la nulidad relativa, hasta
la inoponibilidad como veremos con
posterioridad.

Volviendo al mentado art. 41 de la
ley N°© 18.196, frente a la nueva situa-
cién producida por la ley N° 18.802,
cabe determinar qué significa que la
mujer se encuentra separada de bienes
para la celebracion de los contratos
relacionados exclusivamente con la ad-
quisicion del bien (compraventa, mu-
tuo, hipoteca).

Para ir despejando la cuestion,
quiza sea pertinente partir por lo
mas basico. En virtud de esta norma,
la mujer puede celebrar de manera
valida todas las operaciones descritas
sin autorizacion alguna del marido.
Es decir, puede celebrar el contrato
de compraventa por si sola, que en
todo caso ya lo podia hacer después
de la reforma de la ley N° 18.802.
Puede celebrar el contrato y traspa-
sar el derecho real de hipoteca que
constituye un acto de enajenacion’.
Y, por dltimo, celebrar un contrato de
mutuo (que al ser plenamente capaz
también yalo podia hacer), y disponer
de esos dineros, aunque podrian de
forma enventual ingresar al haber de
la sociedad conyugal, cuestion que
también se discutira al final de este
comentario. En suma, lo primero que
puede concluirse es que no se necesita
intervencion del marido para ninguno
de los actos y, en consecuencia, todas
las actuaciones de la mujer en relacion
con la adquisicién son validas. Ello,
porque tiene la capacidad de la mujer

7 El tema se discute en la sociedad con-
yugal, derivada de la polémica doctrinal y
jurisprudencial sobre la hipoteca sobre cosa
ajena. Véase COURT (2011), pp. 152-254.
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separada de bienes, que no necesita la
voluntad del marido para ningun acto.
Después de la reforma, la norma guar-
da mas interés para la hipoteca y para
disponer de los eventuales contratos
que permitan el financiamiento de la
propiedad, mas que a la capacidad de
la mujer para celebrar el contrato de
compraventa.

En consecuencia, lo que trat6 de
hacerlaley N° 18.196 fue simplificar y
favorecer la adquisicion de viviendas
con subisidio habitacional otorgado
por el Estado. Los conyuges, marido
y mujer, no necesitan permiso alguno
para adquirir inmuebles bajo esta
modalidad.

La pregunta que surge ahora es,
{qué sucede si la mujer los quiere
enajenar?

Lo primero que es necesario sefia-
lar es que la adquisicion en realidad
es del marido a titulo oneroso, aun
cuando la mujer lo haya comprado
e, incluso, pagado. Es decir, inde-
pendiente de que ella comparezca
en la escritura y posterior inscripcion,
como compradora y duefia, el inmue-
ble ingresa al haber absoluto de la
sociedad conyugal, por lo que es del
marido frente a terceros. En principio,
entonces, deberia actuar el marido
autorizado por la mujer (art. 1749).

{Y si la mujer en virtud de la
inscripcién a su nombre enajena el
inmueble adquirido bajo el régimen
del art. 41 delaley N° 18.196? La nor-
ma no se pronuncia de forma expresa
sobre la materia. Lo tinico que senala
laley es que la mujer actuara como se-
parada de bienes tinicamente respecto
de los contratos de compraventa,
hipoteca y mutuo, relacionados con
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dicha adquisicion. Pero no se mencio-
na como debe actuarse frente a una
eventual enajenacion.

El problema al que se abocala Cor-
te, es precisamente, la situaciéon de una
venta y posterior enajenacion por parte
de la mujer, sin la voluntad del marido,
respecto de un inmueble adquirido
bajo el art. 41 de la ley N° 19.196.

LA SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA

A nuestro entender, aca hay dos pro-
blemas que cabe solucionar. Primero,
cual fue el destino del inmueble una
vez adquirido conservatoriamente a
nombre de la mujer: si el haber social
absoluto, si el patrimonio propio de
la mujer, su patrimonio reservado, o
un patrimonio de naturaleza especial
distinto al del art. 150. Lo segundo es
el régimen de nulidad, lo que tiene
importancia solo si se dan los dos
primeros supuestos.

Vamos por partes.

La sentencia de la Corte Supre-
ma estim6 que el inmueble ingreso
al haber de la sociedad conyugal. Se
trat6 de una adquisiciéon onerosa, y
en virtud del art. 1725 N° 5 del Codigo
Civil, ingresa al activo absoluto, ya que
su adquisicién no genera recompensa.
De esta manera, la Corte Suprema
estim6 que la enajenacion de los bie-
nes sociales debe efectuarse de con-
formidad al régimen del art. 1757, y
ello no se habria cumplido en el caso.
Se trataria de un bien del marido vy,
por ende, estaria sujeto al régimen de
enajenacion de los bienes sociales, aun
cuando la inscripcion se encuentre a
nombre de la mujer. Esta norma pres-
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cribiria un régimen de nulidad relativa
para sancionar dichos actos, accion
que no fue ejercida. Por esta razén
fue rechazado el recurso y también la
demanda de nulidad absoluta, toda
vez que se estim6 que no se ejercid
la accién correspondiene. En esto, el
tribunal maximo comparte los funda-
mentos del fallo de segunda instancia,
que estos mismos fundamentos revoca
el fallo de primera instancia que ha-
bia acogido la nulidad absoluta (aun
cuando el fallo del tribunal supremo
estable que no comparte la totalidad
de los razonamientos del fallo de la
Corte de Apelaciones de Santiago).

El fallo de primera instancia dio
lugar a la accion de nulidad absoluta
entendiendo que:

(1) por tratarse de una adquisi-
cién con causa onerosa (art.
1725 N° 5) el inmueble ingre-
sa al haber social absoluto;
el art. 41 de la ley N° 18.196
no establece un régimen es-
pecial distinto de la sociedad
conyugal y, por tanto, la mu-
jer no puede entenderse como
separada de bienes respecto
de ese mismo bien;
menos aun puede entenderse
que ingreso a su activo reser-
vado del art. 150;
por consiguiente, con la venta
y enajenacion se vulner6 el
art. 1752 que establece que la
mujer no tiene derecho algu-
no sobre los bienes sociales;
por ultimo,
el art. 1752 seria prohibitivo y,
por tanto, la venta adoleceria
de objeto ilicito (art. 10, 1466
y 1682 del Cddigo Civil).

3)

(4)
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Por su parte, la Corte de Apela-
ciones de Santiago, para revocar el
fallo, de manera escueta, sostuvo que
la norma aplicable no es el art. 1752,
sino el art. 1754. De esta manera, la
Corte estim6 que se trataba de un
inmueble de la mujer, es decir, perte-
neciente a su haber propio. Y luego,
estim6 que se infringi6 el art. 1757,
que recordemos de nuevo, establece
como sancion la nulidad relativa por
omision de la formalidad habilitante.

Del resumen que hemos efectua-
do de los distintos fallos queda por lo
menos claro dos cosas. Por un lado,
la adquisicién onerosa de la mujer en
virtud del art. 41 de la ley N 18.196,
no permite el ingreso del bien a su
patrimonio reservado, y menos a un
patrimonio especial. Es decir, segun
todos los fallos de los tribunales, la
expresion

“...se presumira separada de
bienes para la celebracion de
los contratos...”

debe interpretarse restrictivamente,
solo como un medio de validar la
actuacion auténoma de la mujer en
lo relacionado con la sola adquisicion
del inmueble.

Y, en segundo lugar, el problema de
fondo es si el inmueble ingresé al
haber propio de la mujer o al haber
absoluto de la sociedad. Para todos
los tribunales, aqui parace estar el
punto central del pleito. Es interesante
el analisis de la cuestion puesto que
el tribunal de primera instancia y la
Corte Suprema a pesar de que razo-
nan bajo la misma base, esto es, que
el inmueble ingresa al haber absoluto,
llegan a soluciones distintas. Para

OBLIGACIONES Y RESPONSABILIDAD CIVIL

el primero, la sanciéon es la nulidad
absoluta; en cambio para el segundo,
la nulidad relativa.

Mas alla del analisis técnico sobre
la aplicacion del art. 1752 o del art.
1757 (respectivamente), y que llevaria
a soluciones distintas (lo que en todo
caso no estamos de acuerdo), la Corte
Suprema agrega un argumento adicio-
nal sobre la naturaleza propia de la
accion de nulidad relativa. Y esto es
lo que nos ha llevado a comentar el
fallo en esta seccion de la revista y no
ha derivarlo a la seccion de Derecho
de Familia.

Dice el considerando séptimo de
la sentencia de casacion:

“Enseguida, los articulos 1681
y 1682 del mismo estatuto
preceptuan que la nulidad re-
lativa ha de entenderse como
la sancion que el compendio
civil prevé para el caso de
constatarse la omision de re-
quisitos legales entronizados
en consideracion a la calidad o
estado de las personas que los
ejecutan o acuerdan. De alli
su denominacion de ‘relativa’,
pues, a diferencia de la nulidad
absoluta, que mira al interés
publico o de la colectividad,
por su cautela a la moral y la
ley, aquélla adquiere vigor en
el ambito de los intereses par-
ticulares o subjetivos”.

La primera apreciacion de la Cor-
te sobre la nulidad relativa nos parece
correcta y no nos extrana. En esto,
sigue la doctrina del profesor de la
Universidad de los Andes Jorge Ba-
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raona, quien integraba la sala (aunque
no redact6 el fallo), y que se habia
pronunciado en tal sentido con ante-
rioridad al fallo en un articulo®, y en
un libro que tuvimos la oportunidad
de comentar en un numero anterior
de esta revista’.

NULIDAD RELATIVA POR OMISION
DE FORMALIDADES HABILITANTES
Y LOS INTERESES PROTEGIDOS POR ELLA

Sin embargo, si este es el criterio de la
Corte sobre la naturaleza de la accion
de nulidad relativa, entonces debemos
cuestionarnos sobre cudl es el interés
que protege la nulidad relativa pres-
crita en el art. 1757. Y aqui creemos
que la Corte incurre en un error.
Para fundamentar nuestra posi-
cion, creemos que es conveniente

reproducir el art. 1757 del Codigo Civil:

“Los actos ejecutados sin cum-
plir con los requisitos prescri-
tos en los articulos 1749, 1754
y 1755 adoleceran de nulidad
relativa. En el caso del arren-
damiento o de la cesion de la
tenencia, el contrato regird so-
lo por el tiempo sefnalado en
los articulos 1749 y 1756.

La nulidad o inoponibi-
lidad anteriores podran hacer-
las valer la mujer, sus herede-
ros o cesionarios.

8 BARAONA (2007), pp. 539-538.

9 BARAONA (2012), pp. 65-72. Nuestro co-
mentario al libro se encuentra en: CONTARDO
GONZALEZ, Juan Ignacio (2013). “Jorge Baraona
Gonzalez, La nulidad de los actos juridicos, Bogota,
Pontificia Universidad Javeriana-Ibafiez, 2012,
184 pp.”. Revista Chilena de Derecho Privado. N° 20.
Santiago. 2013. pp. 333-339.
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El cuadrienio para impe-
trar la nulidad se contara des-
de la disolucién de la sociedad
conyugal, o desde que cese la
incapacidad de la mujer o de
sus herederos.

En ningtn caso se podra
pedir la declaraciéon de nu-
lidad pasados diez anos des-
de la celebracion del acto o
contrato”.

Si nos detenemos en la legitima-
cion activa de la accion de nulidad
concedida por el art. 1757, ella es
conferida a la mujer, no al marido
como lo establece de manera expresa
el articulo (y a diferencia de lo que
opina la Corte). ¢Por qué?

La nulidad relativa esta llamada a
proteger los intereses de ciertas perso-
nas, quienes en razon de su especial
posicion no estan en condiciones de
resguardar sus intereses, y por ello
la ley les concede la posibilidad de
buscar la rescision del acto.

En el caso de la mujer, puede
pedir la nulidad relativa cuando el
marido ejecuta actos sobre los bienes
sociales sin su voluntad, que es la
formalidad habilitante, y no al revés.
Es necesario reconocer que existe
una cierta cogestion de los bienes, al
estilo de lo que también sucede con los
bienes familiares (art. 143), pero en el
caso de la sociedad conyugal los bie-
nes son administrados por el marido.

Por ello, la parte del matrimonio
protegida es la mujer y por esta mis-
ma razon solo a ella se le confiere la
accion de nulidad y no al marido.
Por cierto, la diferencia con los bie-
nes familiares es que en esta ultima
institucion la parte protegida es el
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conyuge no propietario (marido o
mujer), quien puede pedir la rescision
del acto.

Teniendo en consideracion lo
expuesto recién atras, desde otra pers-
pectiva, también puede analizarse el
problema propuesto. Si observamos
los demas casos de omision de for-
malidades habilitantes, tenemos los
siguientes:

(1) el menor adulto que contrata

por si solo;

(2) eldisipador interdicto que ac-

tua por si solo.
En estas situaciones, la nulidad re-
lativa puede ser pedida por el propio
incapaz relativo, cuando deje de serlo
0, bien, por el representante en interés
del incapaz. Por tanto, el protegido es
el incapaz, no el representante legal.
Estos escenarios tienen en comun
que en el acto que adolece de nulidad
relativa el incapaz actia por si solo,
sin tener la capacidad para hacerlo. Se
diferencian de la situacion de la mujer,
puesto que hoy dia la mujer es capaz.
Hay, sin embargo, otros casos de
omision de formalidades habitantes:
(3) venta de bienes raices o de
los derechos hereditarios del
hijo por el padre o madre que
ejerce la patria potestad sin
autorizacion judicial (art. 254)
y

(4) ventade bienesraices o de bie-
nes muebles preciosos o con
valor de afeccion del pupilo,
sin autorizacion judicial (art.

394)1,

10 Fabian Elorriaga agrega que frente a
esta situacion hay una segunda formalidad
habilitante, cual es la venta en publica subasta:
ELORRIAGA (2014), p. 125 y ss.
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Nos detendremos en estos con un
poco mas de detalle, puesto que es el
administrador de bienes ajenos quien
ejecuta los actos sin las formalidades
habilitantes requeridas por ley, y no
el incapaz. Aqui las normas no son
prohibitivas, sino imperativas, ya que
permiten el acto luego del cumpli-
miento de la formalidad habilitante.
Podemos pensar aca que la omisién
de estas formalidades habilitantes
deberia acarrear la nulidad relativa
del acto, y no la absoluta, por cuanto
se protege nuevamente el interés
particular del hijo y del pupilo, en
atencion a su calidad y estado'’. Es-
tos casos se asemejan mas a los de la
sociedad conyugal, puesto que aquila
formalidad habilitante, la autorizacién
judicial, se justifica porque se refieren
a actos patrimoniales importantes del
administrador de bienes ajenos. Estos
casos se asemejan mas a la situacién
de la mujer, aunque, con la impor-
tante diferencia que la mujer hoy es
capaz.

Luego, entonces, cabe preguntar-
se si estos ejemplos se condicen con el

! En estas normas hay dos elementos que
podrian configurar la sancion aplicable. Des-
de luego, lo mas basico es entender que nos
encontramos frente a un acto del representante
legal sin la formalidad habilitante, que comple-
mentaria su voluntad. En este sentido: Ramos
(2014), pp. 478 y 598-599. Sin embargo, el
segundo elemento es quiza el mas interesante.
Estas dos situaciones establecen limitaciones a
la administracion del representante legal, pues
con sus actos pueden producirse conflictos
de interés sobre bienes de importancia del
hijo o pupilo. El representante puede obrar a
favor propio, aduciendo el interés del pupilo,
y es esto lo que el juez debiera revisar con su
intervencion. Por ello, el art. 394, incluso, exige
la venta de cualquiera parte de los bienes del
pupilo en publica subasta.
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de la mujer casada que vende y luego
transfiere bienes de la sociedad conyu-
gal, que son, en realidad, del marido.

Nuestra impresion es que los
ejemplos no son asimilables al de la
mujer que vende y enajena bienes de
la sociedad. Y la razén es mas bien
simple. En todas estas situaciones des-
critas el administrador es capaz, pero
el duefio no lo es. Por consiguiente,
la nulidad protege el interés particular
del incapaz.

Y, en la sociedad conyugal, el
escenario por regla general (salvo los
casos de administracién extraordina-
ria), es distinto. Es el marido quien es
capaz de ejecutar los actos, y también
la mujer. Solo que ella no tiene la fa-
cultad de disposicion de los mismos. Y
esta gran diferencia se produjo luego
de la reforma de la ley N° 18.802 en
que la mujer pasa a ser capaz y puede
ejecutar actos por si sola, aun cuando
no pueda disponer de sus bienes pro-
pios, pues es el marido quien debe ha-
cerlo con su voluntad.

Por ello, a nuestro entender, el art.
1757 del Codigo Civil debe interpre-
tarse restrictivamente, es decir, solo
consagra la accion de nulidad relativa
de la mujer cuando el marido no ha
actuado con la voluntad de la mujer,
y no viceversa. Por ello, creemos que
la sentencia de la Corte en este punto
no es correcta.

Los ACTOS DE LA MUJER SOBRE
LOS BIENES SOCIALES NO ADOLECEN
DE NULIDAD ABSOLUTA NI RELATIVA:

SON ACTOS VALIDOS SOBRE COSA AJENA

Es necesario también abocarnos sobre
los argumentos que propugnan la
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nulidad absoluta al caso. Con su fallo,
la Corte Suprema, de alguna manera
confirma que la sancién no es la nuli-
dad absoluta, pero no da argumentos
precisos de ello.

El fundamento de la nulidad abso-
luta radica en que la sancién esta des-
tinada a velar por la legalidad de los
actos™. Es decir, que el acto se ejecute
dentro de ciertos margenes admitidos
por el ordenamiento juridico, de tal
suerte que si el acto se aleja de ellos, no
se le puede admitir alguna eficacia. La
diferencia con la nulidad relativa, estri-
ba en que cuando el contrato adolece
de un vicio de anulabilidad, el acto
puede ser exigible, pero solo respecto
de una de las partes: la que no incurrié
en el vicio. Por eso es relativa. Por el
contrario, como el acto absolutamen-
te nulo no puede tener eficacia bajo
ningun respecto, las causales que dan
lugar a €l también son las mas graves:
incapacidad absoluta, objeto y causa
ilicitos y omision de solemnidades (no
discutiremos aqui si las causales de
inexistencia deben ser consideradas
como de nulidad absoluta).

Una de estas causales de nulidad
absoluta, de objeto ilicito, es la de
los contratos prohibidos por la ley
(art. 10, 1466 y 1682). El fallo de
primera instancia sostuvo que le es
prohibido a la mujer disponer de los
bienes sociales en virtud del art. 1752.
Recordemos que la norma establece:

“La mujer por si sola no tie-
ne derecho alguno sobre los
bienes sociales durante la so-
ciedad, salvo en los casos del
articulo 145”.

12 BARAONA (2012), p. 45.
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A nuestro entender, la norma
no es prohibitiva como lo estim¢ el
tribunal de primera instancia. Si fuera
prohibitiva el legislador hubiera se-
nalado expresamente la inhabilidad
de la mujer para celebrar contratos
sobre los bienes sociales, que frente
a terceros, son de propiedad del ma-
rido. Lo tnico que se limita a sefalar
la norma es que la mujer no tiene
derechos sobre los bienes sociales,
mientras subsista la administracion
ordinaria de la sociedad conyugal por
el marido. Esto lo confirma la historia
del precepto.

Bajo el solo Codigo Civil,1a norma
establecia lo siguiente:

“La mujer por si sola no tiene
derecho alguno sobre los bie-
nes sociales durante la socie-
dad. La autorizacion de la jus-
ticia en subsidio no produce
otros efectos que los decla-
rados en el articulo 146”.

Luego de la reforma por la ley N°
19.335, este art. 146 esta referido a
los bienes familiares, pero la antigua
norma fue redirigida al actual art. 138.

El antiguo art. 146, hoy 138, regu-
lalos casos de administracion extraor-
dinaria de la sociedad conyugal. Se
trata de situaciones en que el marido
no puede ejercer la administracién
ordinaria, y, por tanto, ella pasa a la
mujer. De esta suerte, el sentido apa-
rentemente prohibitivo del art. 1752
(por su redaccion) en realidad se re-
conduce a una cuestion distinta: la mu-
jer no administra los bienes de la so-
ciedad conyugal, salvo en los casos que
la habilitan para ella. La referencia
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actual del art. 1752 al art. 145, es un
error del legislador, pues no se cambio
al art. 138, que es el sentido original
de la ley.

De aqui, y sobre todo después de
la reforma de la ley N° 18.802, los
actos de la mujer sobre bienes sociales
durante la administracion ordinaria
no adolecen de nulidad ni absoluta
ni relativa, sino deben considerarse
plenamente validos. Siendo los bie-
nes sociales del marido, los actos de
la mujer sobre los bienes del marido,
incluyendo los sociales, son actos so-
bre cosa ajena. Y estos actos no son
prohibidos por el legislador®.

Muy por el contrario, son permiti-
dosy, tratandose de una compraventa,
como sucedio en el caso, se le confiere
el efecto de la inoponibilidad frente al
dueno de conformidad al art. 1815:

“La venta de cosa ajena vale,
sin perjuicio de los derechos
del dueno de la cosa vendida,
mientras no se extingan por el
lapso de tiempo”.

Esta norma no establece un régimen
de nulidad del contrato, pues la ven-
ta de cosa ajena vale. En el mismo
sentido se pronuncia Eduardo Court,
autor que en nuestra doctrina se ha
preocupado con mayor detencion del
asunto', pero podemos dar alguna
razon adicional desde los intereses
que protege la nulidad.

Tal como se habia hecho presente,
aqui el interés es privado exclusiva-

15 En el mismo sentido Courr (2011), p. 149
y ss.

Y 0p. cit., p. 149y ss.; quien cita numerosos
fallos de los tribunales superiores.
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mente: el del marido. No hay razones
de orden publico (incapacidad abso-
luta, objeto, causa ilicita u omisién de
solemnidades) como para estimar que
la nulidad es absoluta. Es el marido
quien controla la administracion de
los bienes sociales y, por ello, debe
estar al tanto de lo que sucede con
ellos. La ley no tiene por qué prote-
gerlo por sobre la mujer.

Pero lo mismo no se da a la in-
versa. Nos referimos a ciertos actos
sobre bienes sociales, ejecutados por
el marido, pero que no cuenten con la
voluntad de la mujer (art. 1749). Como
ella no administra, y el régimen tiene
una especial sensibilidad (y en esto
hay una elevacion de la normativa del
matrimonio cercana al orden publico,
lo que es una opcion legislativa), se
requiere de su voluntad para ejecutar
dichos actos. En consecuencia, resulta
justificable, de acuerdo con el marco
legal, que ciertos actos del marido sin
la voluntad de la mujer puedan ser
rescindibles por incumplimiento de
la formalidad habilitante prescrita en
el mismo art. 1749.

Si nuestras apreciaciones son co-
rrectas, las acciones que debi6 ejercer
el marido son las de inoponibilidad y
reivindicacion. Y aqui hay otra arista
interesante con la solucién establecida
por la Corte Suprema.

Si la acciones a deducir son las
mencionadas, el marido tendria un
plazo para reivindicar de diez afos
desde la fecha de la inscripcion con-
servatoria. Ello, porque desde el mo-
mento de la inscripcion el comprador
adquiri6 la posesion del inmueble (art.
724).Y esta posesion debe calificarse
como irregular, puesto que solo cabria
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estimar que el comprador estaba de
mala fe (art. 704). El titulo de dominio,
la inscripcién, deberia ser considera-
do como putativo o aparente (art. 704
N°4), porque nos encontrariamos en
la situacién en que la mujer con su
inscripcion aparenta un dominio que
no ostenta. De esta manera, el com-
prador deberia revisar al momento de
celebrar el contrato cual es el régimen
de bienes de la mujer y la causa de la
adquisicion aun cuando la inscripcién
conservatoria se encuentre bajo su
nombre, porque el inmueble ingreso
ala sociedad conyugal independiente
que role a favor de la mujer.

REFLEXIONES CONCLUSIVAS

Si bien el resultado practico e inme-
diato del fallo nos parece correcto (la
accion de nulidad absoluta debia ser
rechazada), no compartimos su deci-
sion final. En efecto, una reflexién en
funcion de los intereses protegidos
por la nulidad absoluta y relativa,
nos ha llevado a resultados teéricos
distintos. En el caso, nosotros creemos
que la mujer vendi6 validamente un
inmueble social y, por lo tanto, habia
realmente un problema de venta de
cosa ajena y no de nulidad relativa.
En esta situacion, no hay formalidad
habilitante alguna que cumplir y el
contrato y su posterior tradiciéon debe-
rian haber sido considerados como
validos.

Ahora bien, todo este cuestiona-
miento tedrico parte de la base que el
inmueble ingreso al haber social y no
al patrimonio reservado de la mujer
del art. 150, y menos a un patrimonio
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especial. La expresion ‘exclusiva-
mente’ del inciso 2° del art. 41 de la
ley N° 18.196 fue interpretada por la
Corte Suprema de manera restrictiva,
es decir, solo como la dispensa de
cumplimiento de formalidades habi-
litantes para celebrar y ejecutar los
contratos y actos establecidos en la
misma norma relacionados solo con
la adquisicion del inmueble mediante
el subsidio.

Sin embargo, debemos reconocer
que, alo menos, es poco intuitivo que
un inmueble comprado a nombre
propio de la mujer, inscrito en el
registro conservatorio a su nombre
e hipotecado por su parte a favor de
un tercero (un banco, por ejemplo) no
ingrese a su patrimonio reservado del
art. 150 o, incluso, a un eventual pa-
trimonio especial (no al haber propio,
pues no es una adquisicion gratuita).
Y, por el contrario, que si ingrese a la
sociedad conyugal como lo determin6
el tribunal maximo. En esto dltimo, la
Corte sigui6 la autorizada doctrina de
nuestros autores”.

No reprochamos esta argumen-
tacion. Lo que queremos dejar en
evidencia es que se produce una di-
sociacion entre la realidad contractual
que permite la actuacién de la mujer
casada, hoy plenamente capaz, con
la forma de disposicién de los bie-
nes adquiridos por ella y la realidad
registral. Un ciudadano que no es
especialista en Derecho Civil y que lee
una inscripcién conservatoria a favor
de una mujer casada tiende a pensar
que son bienes propios de ella y, por
tanto, o que por lo menos tiene facul-

¥ Un repaso sobre la materia puede en-
contrase en COURT (2011), pp. 149-150.
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tades para enajenarlo, como sucede
con los bienes adquiridos en virtud
de su patrimonio reservado del art.
150. Con todo, el complejo sistema de
la sociedad conyugal nos lleva a la
solucién contraria: debe comparecer
el marido porque el inmueble es so-
cial, y si no lo hace tiene medios de
impugnacion del contrato.

De esta manera, nos parece que
seria conveniente repensar el status
quo legal sobre la materia, y buscar
una solucién que permita clarificar
de mejor manera la situacién juridica
del inmueble adquirido conservatoria-
mente por la mujer.
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