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RESUMEN
La presente investigacion tiene por finalidad determinar desde cuando la

declaracion de bien familiar es oponible al tercero adquirente, en especial,
respecto de la afectacion de derechos o acciones que los conyuges tengan

"Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Central de Chile. Magister
en Economia y Direccion Internacional de la Empresa, MEDI, Universidad Auténoma
de Madrid, 1997. European Master in Law and Economics, Complutense und Hamburg
Universitit, 1998. Doctor en Derecho Privado, Universidad Complutense de Madrid,
2002. Profesor de Derecho Civil, Universidad Finis Terrae. Direccién postal: Avenida
Pedro de Valdivia 1509, Providencia, Santiago de Chile. Correo electrénico: rbarcia@uift.cl

" Abogado. Licenciado en ciencias juridicas y sociales de la Universidad de Chile y
magister en derecho, con mencién en derecho privado por la Universidad de Chile. Master
universitario en derecho privado por la Universidad Complutense de Madrid. Doctor en
derecho civil por la Universidad Complutense de Madrid. Profesor de derecho civil en la
Universidad San Sebastian. Bellavista n.° 7, piso 7, Recoleta, Santiago de Chile. Correo
electrénico: jose.rivera@uss.cl. Articulo recibido el 25 de enero de 2018 y aceptado para
su publicacion el 25 de octubre de 2019.

BULIIO0P 3p SO|NJIUY

97



Articulos de doctrina

98

Rodrigo Barcia Lehmann - José Rivera Restrepo RChDP N’ 33

en sociedades propietarias de un inmueble que sea residencia principal
(supuesto contemplado en el art. 146.3° del CC).

PALABRAS CLAVES: Bien familiar, inoponibilidad, terceros, sociedades,
acciones.

ABSTRACT

The present investigation aims to determine from when the declaration
of good family is opposable to third party purchaser, especially with res-
pect of the rights or actions that the spouses have in companies owning
a property that be the primary residence (case referred to in art. 146.3°

Qo).

KEY woRrDS: Family property, inoponibility, third parties, societies, actions.

INTRODUCCION

El presente trabajo aborda desde cuando la declaracion de bien familiar es
oponible a terceros, es decir, hasta cuando el conyuge propietario puede
enajenar a tercero'. En concreto, se pretende responder a la siguiente
pregunta: des adecuada la regulaciéon contenida en el art. 146, inc. 3°
del Codigo Civil? De este modo, se analizaran ciertas cuestiones juridicas
a que da lugar la inteligencia e interpretacion del art. 146.3° del Codigo
Civil, que dispone:

“la afectacion de derechos se hara por declaraciéon de cualquiera
de los conyuges contenida en escritura publica. En el caso de una
sociedad de personas, debera anotarse al margen de la inscripcién
social respectiva, si la hubiere. Tratdindose de sociedades an6nimas,
se inscribira en el registro de accionistas”.

Este supuesto pretende evitar que el conyuge propietario, a través de una
sociedad, pueda sustraerse de la aplicacién de las normas que regulan el
estatuto juridico de los bienes familiares. Para que opere esta hipotesis

! Lo que se senala respecto del conyuge propietario, mutatis mutandi, conforme al inciso
final del art. 15 de la LAUC, se aplica al conviviente civil. En este sentido la referida norma
es del siguiente tenor: “cualquiera sea el régimen de bienes que exista entre los convivientes
civiles, tendra aplicacion lo dispuesto en los articulos 141 a 149 del Cédigo Civil”.
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normativa, la familia debe residir en el bien inmueble objeto del objeto
del contrato de sociedad”.

Sin perjuicio de los requisitos exigidos para declarar un bien como
familiar, a diferencia de la situaciéon general prevista en el art. 141 del Co-
digo Civil®, la constitucion de bien familiar sobre los derechos o acciones
que los conyuges tengan en sociedades propietarias de un inmueble que
sea residencia principal de la familia*, procede por simple declaracién de
cualquiera de los conyuges efectuada por escritura publica’. De este modo
lo establece el art. 146.3° del Codigo Civil, antes citado®.

En sintesis, tanto para que un bien inmueble como para que los de-
rechos o acciones que los conyuges tengan en sociedades propietarias de
un inmueble, que sea residencia principal de la familia, sea considerado
como bien familiar, planteamos que se debe cumplir con los requisitos de
publicidad respecto de las limitaciones del dominio, o las reglas de publi-
cidad para que la afectacion de la facultad de disposicion afecte a tercero
de buena fe. Para ello no basta con una simple anotacién al margen de
la constitucion de la sociedad tradente, sino que se requiere, a lo menos,
una anotacion marginal en la inscripcién de la propiedad raiz contenida
en el respectivo registro de propiedad del Conservador de Bienes Raices.

2 BRANTT & VIDAL (2017), p. 40; CORTES & SEGURA (s/f), p. 82 y ss.; Courrt (1995), pp.

1-47; HUBNER (1998), pp. 101-145; ScHMIDT (2004), p. 229 vy ss.

¢ En esta materia, seguimos la posicién de Hernan Corral, que estima que la diferencia
de tratamiento en las dos situaciones anteriores —la declaracion que recae sobre el derecho
de propiedad sobre el bien raiz— y el de los derechos sociales sobre el bien raiz, se debe a
un simple error del Congreso. La forma general de constitucién de un bien como familiar,
en el Proyecto de Ley de Participacion en los Gananciales, era la declaracion unilateral de
uno de los conyuges —al igual como acontece en la actualidad en el art. 146.3° del Codigo
Civil-; sin embargo, las aprensiones de inconstitucionalidad de esta forma de constitucion
llevaron a que se optara por exigir la intervencion judicial. Y, en este sentido, se exige
sentencia judicial para la declaracion de un bien como familiar, pero se omitié hacer
la reforma correspondiente a los derechos sociales. Por ello, en el proyecto de LPG, la
constitucién de derechos sociales, como bien familiar, seguia la regla general; pero en la
actualidad seria una forma excepcional de constitucion, que pueda plantear problemas de
constitucionalidad. CORRAL (1996), p. 77. Al respecto, véase también: CORTES (s/f), p. 82
y ss.; COUurT (1995), pp. 1-47; HUBNER (1998), pp. 101-145; ScuMIDT (2004), p. 229 y ss.

* Véase NINO (1995), p. 285 y ss.

% En este sentido, Cristian Lepin senala: “el problema se puede presentar en las so-
ciedades civiles que no estan sujetas a registro, de manera que no existe forma de inscribir
o subinscribir el bien como familiar”. LEpiN (2015), p. 237.

% En este sentido, BRANTT & VIDAL sefialan: “la norma tiene por objeto, como lo sos-
tiene parte de la doctrina —asi lo explicaremos—, la afectacién de una especie de propiedad
indirecta del conyuge socio sobre el inmueble. Se interpone entre aquella y este, la
sociedad, que es formalmente la propietaria. El conyuge es titular ~dueno—- de derechos
y acciones sociales en esa sociedad, no asi, al menos directamente, de tal inmueble”.

BRANTT & VIDAL (2017), p. 40.
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Lo contrario supondria una facultad expropiatoria no tanto sobre los
derechos del tradente, sociedad en que participa el conyuge propietario,
sino respecto del tercero adquirente. Y ello atenta contra la forma en que
se ha concebido la declaracion del bien familiar, como contra el derecho
de propiedad. En este trabajo se intentara justificar la premisa anterior.

I. CUESTIONES A ANALIZAR RESPECTO
DEL ART 146.3° DEL Copico CrviL

Con el fin de precisar con claridad el objeto y alcance de nuestro estudio,
es dable consignar que tiene por objetivo tratar de responder las siguientes
cuestiones o preguntas.

I1. {POR QUE LA REDACCION DEL ART. 146 DEL Copico CviL
SE HA CALIFICADO POR LA DOCTRINA COMO INADECUADO?

La declaraciéon de un bien inmueble como familiar, respecto de la afec-
tacion de derechos o acciones que los conyuges tengan en sociedades
propietarias de un inmueble que sea residencia principal de la familia,
no requiere de sentencia judicial. Asi, en este supuesto basta la declara-
cién del bien como familiar por parte de cualquiera de los conyuges. La
diferencia de tratamiento entre esta situacion y las anteriores —exigen
respecto de los inmuebles inscripcién conservatoria— salta a la vista y tiene
una explicacion bastante simple: un error del legislador. En esta materia
seguimos la posicién de Hernan Corral, que estima que la diferencia de
tratamiento en las dos situaciones anteriores —sentencia judicial para los
efectos de declarar un bien raiz como familiar y simple declaracién de
uno de los conyuges respecto de los derechos o acciones que los conyuges
tengan sobre sociedades propietarias de un inmueble, que sea residencia
principal de la familia— se debe a un simple error del Congreso Nacio-
nal.

Ello se debe a que en el proyecto de ley de participacion en los ga-
nanciales, la forma general de constitucion de un bien como familiar era
precisamente la declaracion unilateral de uno de los conyuges —al igual
como acontece en la actualidad en el art. 146, inc. 3° del Codigo Civil-;
sin embargo, las objeciones de constitucionalidad de esta forma de cons-
titucion llevaron a que se optara por exigir la intervencion judicial. Y el
problema se gener6 por cuanto, si bien se exigié sentencia judicial para
la constitucion del bien familiar en los dos primeros supuestos, no se co-
rrigi6 el art. 141 Codigo Civil por lo que en la primera situacion se exigia
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sentencia —e inscripcion conservatoria, como se vera—y en el segundo la
sola declaracion de uno de los conyuges’. Asi, la normativa del proyecto
de ley de participacion en los gananciales se modifico exigiéndose —como
se plasmo en el art. 141 del Codigo Civil- sentencia judicial para la de-
claracion de un bien como familiar; pero el legislador omiti6 realizar la
respectiva adecuacion de la declaracion respecto de los derechos sociales.
En este sentido, no se puede dejar de lado que en el proyecto de ley de
participacion en los gananciales, la constitucion de derechos sociales, como
bien familiar, seguia la regla general; pero en la actualidad seria una forma
excepcional de constitucion, que plantea problemas de constitucionalidad®.

1II. DADO EL PROBLEMA PRECEDENTE:
¢COMO SE DEBE APLICAR EL ART. 146 DEL Coprco Cvir?

La declaracion de un bien como familiar afecta la libre circulacion de los
bienes, en cuanto a que limita las facultades de la sociedad propietaria,
particularmente afecta la facultad de disposicion (ius abutendi) que tiene
el duenio de una cosa; pero en este supuesto su alcance podria ir atin mas
lejos desde que la declaracion podria afectar los derechos validamente
adquiridos por un tercero de buena fe.

Toda la logica del sistema de los derechos reales sobre inmuebles,
radica en una premisa basica que no se puede soslayar: los terceros adqui-
rentes solo se ven alcanzados en la medida que hayan podido tener
conocimiento de la limitacién a la facultad de disposicion del titular de
los derechos (aun respecto de la declaracion del bien familiar)’. Lamen-
tablemente, la regla general de la afectacion de la declaracion de un bien
familiar respecto de tercero no es explicita. Por lo que se ha optado por
mantener dicha regla a través de una interpretacion de la regulacion de
la declaracion provisoria de bien familiar.

El art. 141.3° del Codigo Civildispone que la declaracion provisoria del
inmueble, como bien familiar, se produce por: “la sola interposicion de
la demanda”; lo que nos lleva a preguntarnos: {como es posible afectar
los derechos de tercero, si es que este no tiene noticia de la declaracion
del bien como familiar? La redaccion poco feliz de la norma precedente
—sobre todo de la primera parte se refiere a: “...]a sola presentacién de
la demanda [...]”- ha dado lugar a discutir si se debe considerar como
familiar, de forma provisoria, a un bien inmueble respecto de tercero,

7 Al respecto, véase Rosso (1996), p. 227.
8 CorraL (2007), p. 77.
9 ALESANDRI (2016), p. 221.
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desde la presentacion de la solicitud de declaracion o desde la respectiva
inscripci6n marginal®.

La primera posicion es sostenida por Hernan Corral y la segunda por
Carlos Pena''. Notese que este tema es especialmente relevante, en torno
alos derechos validamente adquiridos por parte de terceros, después de la
declaracion provisoria, y antes de la inscripcion. Aligual como lo ha venido
haciendo la jurisprudencia, nos inclinamos, a pesar de los problemas de
redaccion de la norma, a favor de la posicién sostenida por Carlos Pena.
Indudablemente esta medida, que busca oponerse a tercero, no puede
producir este importante efecto solo con la presentaciéon de la demanda de
declaracion de bien familiar. Los principales argumentos de Carlos Pena
para sostener su posicién son que la interpretacion de Hernan Corral va
contra el espiritu de la ley o, en otras palabras, contra el sistema articulado
por el Codigo Civilrespecto de la afectacion de los derechos reales respecto
de terceros. Ello se debe a que la obligacién de inscribir no puede tener
otro sentido que hacer oponible la declaracién respecto de tercero.

Asi las cosas, la exigencia de inscripciéon marginal tiene como tnico
objetivo hacer oponible el derecho a tercero. El inconveniente de la posi-
ci6n de Hernan Corral es que no justifica la funciéon de la inscripciéon si es
que el efecto, respecto de terceros, se alcanza mediante la sola presenta-
ci6n de la demanda o mediante una resolucion judicial. Por otra parte, la
interpretacion sostenida por Hernan Corral infringe el art. 19, n® 24 de la
CPR, desde que se afecta al derecho de propiedad por el simple expediente

1 Lamentablemente, la LTT no resolvié este problema, limitandose a modificar el
art. 141.3° del Codigo Civil, sustituyendo en dicha norma la expresion ‘presentacién’ por
‘interposicion’. La oportunidad para declarar provisoriamente al bien como familiar, de
acuerdo con el art. 141, inc. 3° del Codigo Civil, es la audiencia preparatoria. En este sentido,
los incisos 2° y 3° de la norma precedente establecen: “el juez citara a los interesados
a la audiencia preparatoria. Si no se dedujese oposicion, el juez resolvera en la misma
audiencia. En caso contrario, o si el juez considerase que faltan antecedentes para resolver,
citard a la audiencia de juicio.

Con todo, la sola interposicion de la demanda transformara provisoriamente en
familiar el bien de que se trate. En su primera resolucion el juez dispondra que se anote al
margen de la inscripcion respectiva la precedente circunstancia. El Conservador practicara
la subscripcion con el solo mérito del decreto que, de oficio, le notificara el tribunal”.

La LTF le dio la actual redaccion al art. 141.2° del Codigo Civil. Esta norma, antes
de la reforma, establecia: “esta declaracion se hara por el juez en procedimiento breve
y sumario, con conocimiento de causa, a peticion de cualquiera de los conyuges y con
citacion del otro”.

1 PENA (1994), pp. 199-200.

Esta posicion también es adoptada por René Ramos Pazos. Asi, este autor sostiene:
“una cosa parece evidente, y es que los terceros no se pueden ver afectados por la
declaracion de familiar de un inmueble —ni la provisoria ni la definitiva— mientras no se
practique la anotacion indicada en el inciso 3° del articulo 141”. Ramos (2007), p. 359.



DiciemBRrE 2019 LA INOPONIBILIDAD DE LA DECLARACION DE BIEN FAMILIAR FRENTE A TERCEROS...

de la referida solicitud, que no seria necesario inscribir. Es mas, en el caso
que estamos analizando, ni siquiera se requiere de la resoluciéon judicial
de declaraciéon provisoria. De este modo, la interpretacién de Carlos
Pefia concuerda de mejor forma con la teoria de la posesion inscrita®.
La propiedad ingresa al patrimonio del tercero adquirente, siguiendo la
logica de la teoria de la posesion inscrita, y ello solo se puede impedir si
existe una anotacién marginal que lo impida. Sostener lo contrario seria
especialmente grave en lo que respecta al tercero adquirente®.

En el mismo sentido se inclina René Ramos Pazos cuando senala,
respecto del art. 146 del Codigo Civil: “[...| una mayor reflexion nos lleva
a estimar que se trata simplemente de requisitos de oponibilidad para que
la declaracion afecte a la sociedad y a los terceros que contraten con ella.
Y ello, porque ese es el rol que normalmente cumplen las anotaciones
(no digo inscripciones) registrales”'*. Pero, en este punto, nos separamos

12 Al respecto, véase RIQUELME & VENEGAS (2011), p. 38.

¥ En un controvertido fallo, la jurisprudencia argentina ha resuelto: “[...] IV. La
interpretacion pro bien de familia como recuerda en su fallo el Tribunal, el alcance del
bien de familia no puede ser interpretado en forma estricta. Hemos dicho hace poco, desde
estas mismas hospitalarias paginas, que tanto el firmamento constitucional, que en su art.
14 bis consagra ‘la defensa del bien de familia’ y ‘el acceso a una vivienda digna’, como
una congruente interpretacion de corte jusnaturalista, tendiente a preservar el derecho de
toda familia a una vivienda suficiente, imponen jerarquizar los intereses en pugna, donde
sin sacrificar mas de lo necesario los legitimos intereses de los acreedores, se proteja la
vivienda familiar, como un minimo indispensable para el auténtico y completo desarrollo
de todo ser humano [...]”. CASTELLS y otros (2003).

" Ademas, el referido autor sefiala: “si bien, como se acaba de explicar, la declaracion
como bien familiar la hace la justicia, el inciso 3° del articulo 141 dispone que ‘Con todo,
la sola interposicion de la demanda transformara provisoriamente en familiar el bien de
que se trate’. Después continta la norma sefialando que ‘En su primera resolucion el juez
dispondra que se anote al margen de la inscripcion respectiva la precedente circunstancia’,
y termina expresando que ‘El Conservador practicara la subinscripcion con el solo mérito
del decreto que, de oficio, le notificara el tribunal’”. La ley no dice cual es esa “inscripcién
respectiva”, pero lo razonable es entender que lo sera la inscripcion del inmueble en el
Registro de Propiedad, de manera que al margen de esa inscripcion debera practicarse la
anotacion. Por esta razon, estamos de acuerdo con FRIGERIO (1995), p. 151- cuando afirma:
“la declaracién de bien familiar de un inmueble no constituye un gravamen que deba
necesariamente inscribirse en el registro de Hipotecas y Gravamenes del Conservador de
Bienes Raices; no obstante lo cual no existe inconveniente, agrega, en que se inscriba en ese
Registro, de acuerdo con lo dispuesto en el N° 3 del articulo 53 del citado Reglamento” (se
refiere al Reglamento del Conservatorio de Bienes Raices). Una cosa nos parece evidente
y es que los terceros no se pueden ver afectados por la declaracion de familiar de un inmueble —ni
la provisoria ni la definitiva— mientras no se practique la anotacion indicada en el inc. 3°
del art. 141. Asi lo ha entendido también la jurisprudencia, al resolver que “conforme a
lo dispuesto en el articulo 142 del Codigo Civil, la declaracion de bien familiar impide la
enajenacion o gravamen del inmueble objeto de tal declaracion y la promesa de dichos
actos relativa a ese inmueble, efectuada voluntariamente por uno de los cényuges,
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de René Ramos Pazos y sostenemos que estas anotaciones tienen una
funcion de publicidad, pero respecto de las inscripciones que por ella se
ven afectas.

Ahora, estamos en condiciones de poder abordar el caso que nos ocu-
pa, es decir, de la afectacion de los derechos o acciones que los conyuges
tengan en sociedades propietarias de un inmueble que sean residencia
principal de la familia respecto de terceros. Podria estimarse que la ley ha
recurrido a un mecanismo bastante irregular, como lo es una anotacion
“al margen de la inscripcién social respectiva” para afectar a los terceros
(art. 146.3° del Codigo Civil). Notese que esta norma genera un problema
porque no exige una inscripcién marginal que afecte al titulo inscrito en
el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices, sino que
basta una simple anotacién al margen del titulo inscrito en el Registro
de Comercio de la sociedad propietaria respectiva. Asi, el art. 141.3° del
Codigo Civil, a diferencia del art. 146.3° del Codigo Civil, exige inscripcion
marginal de la inscripcion del derecho de propiedad para afectar los
derechos de la sociedad propietaria de forma definitiva. A su vez, existe
cierto consenso en la doctrina en torno a que esta anotacion tiene una
funcién de oponibilidad de los derechos frente a tercero®.

En contrario, se podria sostener que la anotacién marginal —al mar-
gen de la constitucion social- no es suficiente para que el derecho sea
oponible al tercero adquirente. Ello se deberia a que para poder afectar
derechos validamente adquiridos de tercero se exigiria la afectacion de
dichos derechos a través de una anotacién o subinscripcién al margen de la
inscripcién conservatoria que afecte a su titulo inscrito. A este argumento

prohibicion que surte todos sus efectos desde que se practica, provisoriamente en el
Conservador de Bienes Raices competente, una vez presentada la demanda que persigue
dicha declaracion de bien familiar”. Véase Gaceta Juridica, n.® 223, Santiago, 1999, p. 109;
Fallos del Mes, n.° 469, Santiago, 1997, sentencia 15, p. 2240. Si bien el Cddigo establece
la obligacion de subinscribir tratandose unicamente de la declaracion provisoria, parece
obvio que ejecutoriada la sentencia definitiva que declare el bien como familiar, debera
practicarse una nueva subinscripcion (lo destacado en cursiva es nuestro). Ramos (2007),
pp- 367 y 368; MELILLAN (1994), p. 386.

1> Respecto del derecho argentino, Luis Moisset de Espanés indica: “hablamos
de ‘grado’ de oponibilidad, porque aunque los titulares de derechos siempre tienen la
pretension de poder hacerlos valer frente a cualquiera, hay casos en los cuales esa oponi-
bilidad no es absoluta, sino que sus derechos s6lo pueden esgrimirse frente a algunos, y
carecen de proteccion frente a otros a quienes les resultan ‘inoponibles’. Nos limitamos a
enunciar esta caracteristica, que adquiere singular importancia cuando la legislacion vigente
procura reconocer el derecho de todo ser humano a gozar de una vivienda digna, y para
hacerlo efectivo concede a ese derecho ‘oponibilidad’ frente a los acreedores, sustrayéndolo
en alguna medida del patrimonio como ‘prenda comun’”. Mo1sseT DE EspaNEs (2009), p. 3.
Véase también BRANTT (2015), p. 65 y ss.; LoPEZ (1998), p. 367 y ss.
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se debe agregar que, al afectarse la facultad de disposicion, estariamos
frente a un titulo que debe inscribirse (art. 52, n.° 2 del Reglamento del
Conservador de Bienes Raices). Este argumento es debatible por cuanto
el tenor literal de la referida norma no permite llegar a esta conclusion. Su
aplicacion exigiria la aceptacién de una tesis funcionalista de las formali-
dades, que choca con la hermenéutica clasica en materia de integracion
e interpretacion de la ley. Asi, el art. 52, n.° 2 del Reglamento dispone:

“deberan inscribirse en el Registro Conservatorio: N°2.1: La cons-
titucion de los fideicomisos que comprendan o afecten bienes rai-
ces; la del usufructo, uso y habitacién que hayan de recaer sobre
inmuebles por acto entre vivos; la constitucién, division, reduc-
cion y redencion del censo; la constitucion de censo vitalicio, y la
constituciéon de la hipoteca”.

Ademas, como se vera, las limitaciones al dominio no contempladas en
esta norma se entiende que son titulos que pueden inscribirse. Asi, a lo
menos estimamos que para afectar derechos de terceros se requiere de
una anotacion al margen de la inscripcion del dominio de la propiedad,
recurriendo a lo prevenido en los arts. 53, n.° 3 y 59 del Reglamento del
Conservador de Bienes Raices, 297 y 453 del CPC', normas que, no
obstante, hablan de “inscripcién”.

16 El art. 53 del Reglamento del Conservador de Bienes Raices, dispone: “pueden
inscribirse: [...] 3°. Todo impedimento o prohibicion referente a inmuebles, sea conven-
cional, legal o judicial, que embarace o limite de cualquier modo el libre ejercicio del
derecho de enajenar. Son de la segunda clase el embargo, cesién de bienes, secuestro,
litigio, etc.”. Es verdad que la referida norma es facultativa, pero para afectar a los terceros
se debe requerir de la referida inscripcion. Ello es independiente de los efectos de la
declaracion de bien familiar para la sociedad propietaria.

Por su parte, el art. 59 de dicho cuerpo normativo, establece: “la inscripcion de un
embargo, secuestro, cesion de bienes y cualquiera otro impedimento legal para enajenar
un inmueble, no podra hacerse sin previo decreto del juez competente”.

Asimismo, el art. 297 del CPC dispone: “cuando la prohibicién recaiga sobre bienes
raices se inscribira en el registro del Conservador respectivo, y sin este requisito no
producird efecto respecto de terceros. Cuando verse sobre cosas muebles, s6lo producira
efecto respecto de los terceros que tengan conocimiento de ella al tiempo del contrato;
pero el demandado sera en todo caso responsable de fraude, si ha procedido a sabiendas”.

Por altimo, el art. 453 del CPCreza: “si el embargo recae sobre bienes raices o derechos
reales constituidos en ellos, no producira efecto alguno legal respecto de terceros, sino
desde la fecha en que se inscriba en el respectivo registro conservatorio en donde estén
situados los situados los inmuebles. El ministro de fe que practique el embargo, requerira
inmediatamente su inscripcion y firmara con el conservador respectivo y retirara la
diligencia en el plazo de veinticuatro horas”.
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IV. {DESDE CUANDO SE AFECTAN LOS EFECTOS TRASLATICIOS
RESPECTO DEL TERCERO ADQUIRENTE DE BUENA FE
MEDIANTE LA DECLARACION DE BIEN FAMILIAR?:
¢DESDE LA ESCRITURA QUE DA LUGAR AL BIEN FAMILIAR
O DESDE EL MOMENTO DE LA ANOTACION MARGINAL
EN EL REGISTRO DE PROPIEDAD DEL BIEN Raiz
OBJETO DE LA DECLARACION DEL BIEN FAMILIAR?

Es importante destacar que, en la especie, se deben compatibilizar dos
estatutos regulatorios, como lo son: el de la propiedad y el de la pro-
teccion de la familia. La proteccion de la familia no puede afectar los
derechos legitimamente adquiridos por un tercero adquirente, sino
mediante la adecuada medida de publicidad. Ello es evidente desde
que lo contrario supondria que se hace “justicia social” o distributiva
con bienes ajenos. No se puede afectar, por ejemplo, al comprador de
un bien raiz, sin la debida publicidad, desde que la compradora pagé
el precio de la compraventa. Podria sostenerse una interpretacién con-
traria, planteandose que no hay conflicto entre ambos estatutos, toda
vez que el tercero solo puede verse afectado mediante una publicidad
adecuada, de la declaracion del bien como familiar, en la adquisicién
del derecho real.

En el presente trabajo vamos mas lejos y sostenemos que el estatuto
que rige dicha publicidad no es solo el art. 146.3° del Cddigo Civil, sino,
principalmente, por las disposiciones que rigen los bienes. En lo concre-
to, el Conservador de Bienes Raices solo una vez realizada la anotacion
al margen del titulo inscrito, en el respectivo Registro de Propiedad,
puede rechazar la inscripcion de la escritura publica de compraventa,
que intente la sociedad propietaria como tradente y el comprador como
adquirente. La adquirente cumpliendo los requisitos de la tradicion, y
estando de buena fe, en los términos que se lo exige el art. 706.1° del
Codigo Civil, es decir, teniendo: “la conciencia de haberse adquirido el
dominio de la cosa por medios legitimos, exentos de fraude y de todo
otro vicio”, no puede verse afectada por la declaracién del bien como
familiar, sino mediante una declaraciéon previa en tal sentido inscrita
al margen del respectivo titulo de propiedad. Un sistema moderno de
inscripcion exige que sea el propio Conservador de Bienes Raices el
que rechace la tradicion por declaracién de bien familiar; pero para
ello es fundamental que se hubiese inscrito o a lo menos anotado la
declaracion al margen de la inscripcién de la propiedad. Lo contrario
llevaria a una situacién anémala en que el Conservador de Bienes Raices
inscriba titulos que sean considerados nulos, y que dicha nulidad afecte
a terceros respecto de vicios no constitutivos de los respectivos titu-
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los”. Notese que la posicién contraria, a la sostenida en este trabajo, lleva
a que el Conservador de Bienes Raices, ante la ignorancia que el bien haya
sido declarado como familiar, inscriba la tradicion efectuada por el con-
yuge propietario.

En un sentido muy similar al planteado, la sentencia de la Ilustre Corte
de Apelaciones de Valdivia, de 2 de septiembre de 2005, rol n.® 642-
2005, resolvié que la declaracion provisoria de bien familiar no es oponi-
ble al tercero, que ya habia adquirido mediante publica subasta. El fallo
precedente es del siguiente tenor:

“[...] Primero: que, el incidentista adquiri6 el dominio del inmueble
en subasta publica forzosa decretada en juicio, segun emana de la
inscripcion de dominio de fojas 27 y 27 vuelta. Segundo: Que a
la fecha de la subasta publica el inmueble se hallaba constituido
provisoriamente como bien familiar a solicitud del conyuge no
propietario presentada el 6 de abril de 2001, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 141 del Codigo Civil. Tercero: Que, con motivo
de la subasta publica forzosa el bien dejo de pertenecer a alguno de los con-
yuges y, en consecuencia, no puede subsistir la calificacion de bien familiar
al haber desaparecido uno de los presupuestos para que proceda, como lo
exige el articulo 141, inciso 1° del Codigo antes citado, produciéndose asi una
desafectacion tdcita. Cuarto: Que, ademas, debe tenerse en conside-
racion que el articulo 147, inciso final del Codigo Civil, establece que
‘la constitucién de derechos sobre bienes familiares no perjudicara
a los acreedores que el conyuge propietario tenia a la fecha de su
constitucion’, disposicién concordante con lo prescrito en el inciso
2° del articulo 1723 del cuerpo legal citado precedentemente que
sefiala que los actos de substitucion del régimen de sociedad de
bienes por participacién en los gananciales o por el de separacién
total deben otorgarse por escritura publica que se subinscribira al
margen de la respectiva inscripcién matrimonial y agrega, que el
pacto que en ella conste no perjudicara en caso alguno, lo derechos
validamente adquiridos por terceros, respecto del marido o la mu-
jer y una vez celebrado, no podra dejarse sin efecto por el mutuo
consentimiento de los conyuges. Por estas consideraciones y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 186 y siguientes, del
Codigo de Procedimiento Civil, SE REVOCA la resolucién en alzada pre-
cedentemente individualizada y en su lugar se declara que respecto

7 Este tema abordado, desde el prisma de los efectos de la nulidad respecto de tercero,
es discutible por cuanto no existen en Chile estudios que compatibilicen los arts. 1689 y
1690 Coddigo Civil chileno.
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al bien raiz, materia de autos, se ha producido una desafectacién
tacita al adquirir el dominio el incidentista, Banco Santander-Chile,
que debe cancelarse la anotacién marginal de la resolucion de 8 de
Mayo de 2001, practicada al margen de la inscripcién de propiedad a
nombre de Helen Solange Oyarzo Appel, rolante a fojas 1574 vuelta,
N° 1985 del Registro de Propiedad del afio 2000 del Conservador
de Bienes Raices de Osorno [...] Redaccion de la Ministra sefiorita
Ruby Alvear Miranda” [lo destacado en cursiva es nuestro|®.

Esta solucion es plenamente aplicable al caso en que el tercero ad-
quirente esta de buena fe y la transferencia ha cumplido las exigencias
que el estatuto real exige para la transferencia del dominio. La sentencia
precedente aplica la l6gica de la teoria de los bienes al caso que nos ocupa.
Asi, la sentencia considera que al haber salido el bien del patrimonio de
la sociedad propietaria no existiendo limitacién registral alguna, la simple
declaracion de bien familiar no es oponible a tercero. Para el tribunal se
generaria una desafectacion tacita, pero no estamos de acuerdo con el
referido razonamiento. Lo anterior se debe a que la sentencia presupone
que hay declaracién de bien familiar —-no podria ser de otra forma desde
que se produce una desafectacion—, y estimamos que no hay bien fami-
liar respecto de tercero. Y ello es, ademas, de toda l6gica desde que la
anotaciéon marginal es un requisito de inoponibilidad respecto de tercero.

V. POSIBLE APLICACION ANALOGICA DEL ART. 11, INC. 1°
DE LA LEY SOBRE ABANDONO DE FAMILIA
Y PAGO DE PENSIONES ALIMENTICIAS

Para Hernan Corral la institucién de los bienes familiares no: “[...] deben
anadirse requisitos no establecidos en las normas propias y que provienen
del estatuto de los alimentos legales”. Esta posicion ha sido seguida por
algunos fallos de tribunales, que han entendido que dicha declaracion
procede siempre que los conyuges estén casados y que el inmueble sea la
residencia principal de la familia. Sin perjuicio de lo anterior, esta técnica
de aplicacion del derecho de familia e infancia, como un derecho en el
que se aplican las normas, conforme a su tenor literal, debe revisarse. Ello
no solo se debe a la lamentable técnica legislativa, como se aprecia de la
historia fidedigna de la LPG y del art. 146.3° del Codigo Civil, sino porque

esta rama del derecho privado se aplica conforme a principios. Por tanto,

18 Banco Santander-Chile con Oyarzo Appel (2005).
19 CorraL (2007), p. 57.
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surgen las siguientes preguntas: {cudl es la naturaleza de la declaracion
del bien como familiar? y écomo incide la naturaleza del bien familiar?
La respuesta a estas interrogantes es fundamental, toda vez que de ellas
depende muchas veces la concesion o denegacion de las demandas de
declaracién de bien familiar, que se interponen ante tribunales. Estas re-
glas deben aplicarse conforme a una logica sistémica propia del derecho
de familia. De este modo, el art. 9.5° de la LAFPPA pone en evidencia
la necesidad de aplicar funcionalmente las reglas de la declaracion de un
bien como familiar con relacién a la normativa que rige los alimentos®.
Esta norma, aunque no le concedi6 la calidad de alimentos a la declara-
cién del bien familiar, le dio preferencia a la constitucién del derecho de
alimentos sobre la declaraciéon de un bien como familiar en el caso que
ambas figuras confluyan?.

La LAFPPA impide la declaracién de un bien como familiar, en la
medida que se pueda solicitar un usufructo, uso o habitacién sobre bienes
del alimentante, como derecho de alimentos (art. 9.2° de la LAFPPA). El
art. 9.5° de la LAFPPA dispone:

“cuando el conyuge alimentario tenga derecho a solicitar, para si
o para sus hijos menores, la constituciéon de un usufructo, uso o
habitacion en conformidad a este articulo, no podra pedir la que
establece el articulo 147 del Codigo Civil respecto de los mismos
bienes”.

Esta regla solo se explica por la relacion que existe entre ambas figuras, por
cuanto el conyuge no propietario debe optar por solicitar la constitucion
de un usufructo, uso o habitacion, antes de solicitar la declaracion del
bien como familiar. No es del caso analizar este aspecto, desde que varias
sentencias le han negado la categoria de alimentos a la declaracién del
bien familiar, permitiendo solo que se solicite la rebaja de los alimentos
por cambio de circunstancias cuando se produce el problema de la doble
consideracion de la vivienda en sede de declaracion de bien familiar, por
una parte, y alimentos, por la otra*’. Para terminar, debemos destacar que
en el fondo no es posible responder estas cuestiones de forma absoluta,
como se hace respecto del derecho patrimonial, mas ain la tendencia

?% La aplicacion funcional de las reglas de familia se hace cada vez mas comun. Asi,
algunas sentencias han extendido la declaracion de bien familiar a los casos en que uno de
los conyuges sea titular de una cuota sobre un bien raiz (sentencia Corte de Apelaciones
de La Serena, 29 de noviembre del 2010, rol n.° 218-2010). Confrontese BARRIENTOS
(2015), p. 159.

2 Al respecto, véase Ramos Pazos (1995), pp. 18-19.

22 BARRIENTOS (2011), p. 262.
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del derecho de familia, infancia y adolescencia, en Chile y en el derecho
comparado, es a articularse como un derecho que se sustenta en principios
precisamente para enfrentar dicha imposibilidad®. La estructuracion de
un derecho de principios no es caprichosa por cuanto se ha evidenciado
en el derecho de familia y de la infancia, que las situaciones que se pre-
sentan, en el seno de la familia, son resueltas de mejor forma conforme a
principios. Un derecho basado en principios nos permite ir distinguiendo
las distintas situaciones, alejandose de soluciones regulatorias estaticas,
propias del derecho patrimonial clasico. En otras palabras, los supuestos
de hecho que sirven para aplicar las normas son tan variados y complejos,
que el derecho tradicional no satisface las mas minimas exigencias de
justicia material, ni de proteccion y desarrollo de la familia.

El analisis precedente nos parece esencial para hacer una aplicacion
funcional de los requisitos que exige la ley para la declaracién de un bien
como familiar. Por lo que se debe analizar la posicién juridica de la ac-
tora y de la parte demandada “en concreto”. Al respecto, la declaracion
de bien familiar se sustenta en la proteccion de la familia. Sin perjuicio
de lo anterior, lo que evidencia la norma precedente es una preferencia
de la regulacion de los alimentos sobre la declaracion del bien familiar.
Y, por ello las reglas del usufructo en los alimentos sirven para llenar el
vacio regulatorio respecto de la oponibilidad de los derechos respecto
de tercero. Y como el usufructo exige de un acto constitutivo, ya sea
judicial o un acuerdo con el padre propietario, que debe inscribirse en el
Conservador de Bienes Raices, igual solucién debe aplicarse respecto de
la declaracién del bien familiar en el supuesto analizado. En este sentido,
el art. 11.1° de la Ley n° 14908 sobre Abandono de Familia y Pago de
Pensiones Alimenticias dispone expresamente:

“el juez podra fijar también como pension alimenticia un derecho
de usufructo, uso o habitacién sobre bienes del alimentante, quien
no podra enajenarlos sin autorizaciéon del juez. Si se tratare de un
bien raiz, dicha prohibicién debera inscribirse en el Conservador
de Bienes Raices”;

lo que nos lleva a definitivamente inclinarnos a favor de la anotacion
marginal para los efectos de afectar los derechos de tercero.

En resumen, tanto para que un bien inmueble como para que los dere-
chos o acciones que los conyuges tengan en sociedades propietarias de un
inmueble, que sea residencia principal de la familia, sea considerado como

2% Al respecto, véase DOMINGUEZ (2005), p. 205 y ss.; LASARTE (2017), p. 4 y ss.; RIVERO
(2009), pp. 243-263.
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bien familiar, se debe cumplir con los requisitos de publicidad respecto
de la limitacién de los bienes inmuebles para alcanzar a terceros. Y para
ello no basta con una simple anotacién al margen de la constitucion de la
sociedad tradente, sino que se requiere, a lo menos, una anotacion marginal
en la inscripcion de la propiedad raiz. Lo contrario supondria una facultad
expropiatoria no tanto sobre los derechos del tradente, sociedad en que
participa el conyuge propietario, sino respecto del tercero adquirente. Y
ello atenta contra la forma en que se ha concebido la declaracion del bien
familiar como contra el derecho de propiedad.

V1. ARGUMENTOS A FAVOR DE LA POSICION PRECEDENTE

Los argumentos a favor de la posicién precedente, a saber: aquella con-
forme a la cual la declaracion de bien familiar en la hipoétesis contenida
en el art. 146.3° solo sera oponible a terceros, con la debida inscripcion
conservatoria, serian los siguientes:

a. Elart. 146.3° del Codigo Civil dispone expresamente:

“la afectacion de derechos se hara por declaracion de cualquiera
de los conyuges contenida en escritura publica. En el caso de una
sociedad de personas, deberd anotarse al margen de la inscripcion social
respectiva, si la hubiere. Tratandose de sociedades anonimas, se
inscribira en el registro de accionistas” (lo destacado en cursiva
es nuestro).

La parte de la norma que hemos destacado en cursiva regula
los efectos de la declaraciéon como bien familiar, respecto de la
sociedad duena, pero no respecto de tercero. De este modo, para
que los derechos sean oponibles a tercero se debe seguir la 16gica
del estatuto regulatorio de los bienes, es decir, la establecida en
los arts. 53, n.° 3 y 59 del Reglamento del Conservador de Bienes
Raices, 297 y 453 del CPC.

b. Es evidente que estamos frente a un vacio regulatorio que debe
ser integrado por una analogia legis, siguiendo las mismas reglas
que rigen la declaracién del bien familiar sobre inmuebles. Y ello
se manifiesta también en torno a la discusion de los efectos de la
declaracion del bien familiar, respecto del tercero adquirente, re-
producida precedentemente. Para que la declaracién de bien fami-
liar afectan a terceros se requiere de una anotacion conservatoria,
que recaiga sobre el bien raiz afectado por la declaracién. Dicho
de otra forma, la publicidad que se exige para que la declaracion
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de un bien familiar afecte los derechos sociales sobre inmuebles
debe ser la misma que la establecida para que la declaracion de
un bien familiar afecte a un inmueble. Y el fundamento de ello
no es la oponibilidad respecto de la sociedad propietaria —que
como hemos visto se rige por el art. 146.3° del Codigo Civil-, sino
la oponibilidad respecto del tercero adquirente.

Esta posicion se basa en las mas basicas premisas de justicia ma-
terial por cuanto no puede ser que para dos situaciones idénticas
se establezcan soluciones diferentes, sin que exista una norma ni
argumento que justifique la diferencia. Es mas, como se analiz6 el
tratamiento dual simplemente se debe a un error del legislador.
En torno a una sociedad colectiva civil, que es una sociedad de
personas, no se debe cumplir con el requisito de inscripcién u
anotacion de la declaracion del bien como familiar en la medida
que la constitucion de la sociedad no se haya inscrito, en los tér-
minos planteados en el art. 146.3° del Cddigo Civil. Ello es lo6gico
por cuanto no hay inscripcion del pacto de sociedad con relacion
ala cual llevar a cabo la anotacion de la declaracion del bien como
familiar. Esto se desprende de la utilizacion de la expresién “si la
hubiere” del art. 146.3° del Codigo Civil.

La norma precedente se estaria refiriendo también a una socie-

dad, que produce efectos juridicos, pero que aun no esta consti-
tuida, es decir, se remite, ademas, a la sociedad de hecho?!. Es preci-
samente aca donde se puede apreciar todo el sentido de la interpre-
tacion que se sostiene, en el presente trabajo, por cuanto el tercero
no tendria forma de enterarse de la declaracién del bien como
familiar. Por ello en estos casos es indispensable realizar una
inscripcion en el respectivo Registro de Propiedad del Inmue-
ble objeto de la declaracion de bien familiar para los efectos de
afectar a tercero. Asi, se debera realizar una anotacion al margen
de la inscripcion de la propiedad (de la inscripcion de dominio y
vigencia del inmueble).
Como se desprende del art. 143.2° del CC, la referida subinscrip-
cién conservatoria constituye tiene consecuencias graves para el
adquirente, al considerarlo como poseedor de mala fe. Asi, con-
forme a la norma precedente:

¢ Recordemos que la sociedad de hecho es aquella a que falta alguno de los elementos
de la esencia particulares del contrato de sociedad y que a pesar de ser una sociedad nula
produce todos sus efectos respecto de terceros de buena fe (arts. 2058 del Cidigo Civil'y
357 y 359 del CPC).
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“los adquirentes de derechos sobre un inmueble que es bien fami-
liar, estaran de mala fe a los efectos de las obligaciones restitutorias
que la declaraciéon de nulidad origine”.

Pero la mala fe sobre bienes inmuebles solo se puede construir
sobre una inscripcion que afecte al bien raiz y no solo a la socie-
dad tradente®. Ello se debe a que la mala fe, a que se refiere la
norma precedente, no se puede descontextualizar de la teoria de
los bienes.

f.  Finalmente, la interpretacion precedente, aplicada ex ante, hara
que el sistema registral opere de la forma en que normalmente
lo hace, impidiendo la tradicién de un derecho en los casos que
exista a una limitacion del dominio, como lo seria la declaraciéon
de un bien como familiar, ya sea sobre el bien mismo o los dere-
chos sociales sobre el bien. Y para estos efectos se debe recurrir
por aplicacion analégica al art. 11.1° de la Ley n.® 14.908 sobre
Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias, en los
términos precedentemente planteados.

La principal conclusion del presente trabajo es que mientras no se

anote al margen de la inscripciéon de dominio y vigencia del inmueble la
afectacion de este, como bien familiar, es inoponible a terceros.
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