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DE LOS BIENES FAMILIARES

RENE RAMOS PAZOS
Profesor de Derecho Civil
Universidad de Concepcion

1. Generalidades. La Institucion de los bienes familiares fue incorpora-
da por la ley 19.335, publicada en el Diario Oficial del 23 de septiembre de
1994, mediante una modificacion al Cadigo Civil, en cuya virmud agregd un pa-
rrafo, que paso a ser el parrafo 2° al Titulo VI del Libro I del Cadigo Civil,
compuesto de 9 articulos, 141 al 149 inclusive.

Si bien la ley entrdé en vigencia 3 meses después de su publicacion,
en lo que respecta a los bienes familiares comenz6 a regir de inmediato, por dis-
ponerlo asi su articulo 37.

2. Fuentes. Los antecedentes de esta institucion los encontramos en
el Cadigo Civil espafol, después de la reforma introducida el 1981, y en el Co-
~digo de Quehec. En el primero, el articulo 1320 establece que "para disponer de
los derechos sabre la vivienda habitual y los muebles de uso ordinario de la fami-
lia, aunque tales derechos pertenezcan a uno solo de los conyuges, se réquerird
el consentimiento de ambos 0, en su caso, autorizacion judicial” (inc. I). La se-
mejanza de esta norma con los bienes familiares creados por la  ley 19.335 es
manifiesta.

Por su parte el articulo 449 del Codigo de Quebec dispone que la vi-
vienda familiar vy su mobiliario no pueden ser enajenados sine con el consenti-
miento de ambos conyuges. A falta de acuerdo, la autorizacion debe darla la jus-
ticia. Como podrd observarse lo mismo ocurre en Chile.

Esta claro que la ley 19.335 se inspiro en estos ordenamientos positi-
vos extranjeros. S6lo nos resta agregar que varios anos antes, algunos profeso-
res, en nuestro pais, ya se habian preocupado de la situacion de la vivienda fa-
miliar , especialmente de lo que ocurria después de la disolucion del matrimo-
nio. Asi Fernando Fueyo en un Proyecto de Ley sobre Divorcio Vincular, elabo-
rado el afio 1972, sefialaba que "al regularse la obligacién alimenticia, €l juez de-
cidird sobre el uso y goce del hogar familiar, si lo hubiere, y en lo posible, se
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concederd al conyuge que obtenga la tuicidn de los hijos: v si no fueren todos
los hijos, aquellos que mis necesiten de la continuacion en el mismo hogar
(Fernando Fueyo Laneri, "Hacia una primera ley de Divorcio ¢n Chile”, pags.
46 y 47, Centro de Estudios "Ratio Juris', 1972, citado por Mario Andrés Rome-
ro Kries, "Analisis de la Institucion de los Bienes familiares” —Seminario de Ti-
tulacian, Universidad de Concepcion, 1996, pags. 30-3D). También debe citarse
la opinion de don Sergio Fernandez contenida en el encuentro de profesores
de Derecho Civil, organizado por el Instituto de Docencia ¢ Investigaciones Ju-
ridicas, celebrado el afio 1972, en Jahuel, que vertié a propdsito del provecto
de ley de divorcio presentado por Fueyo. Segilin su parecer, las especies que
componen ¢l hogar comiin deben determinarse en la misma sentencia de di-
wvorcio ¥ deben atribuirse a aquel de los ex conyuges —o al tercero en su caso—
a quien se confie la tuicion de los hijos menores, (Mario Romero K., ob. cit.
pags 32 a 35).

3. Fundamento de la institicién. Con esta institucion  se persigue
ascgurar a la familia un hogar fisico estable donde sus integrantes puedan desa-
rrollar Ia vida con normalidad, aun después de disuclto el matrimonio. Como se-
fiala un autor: "La introduccion del patrimonio familiar es una fucrte garantia pa-
ra el conyuge que tenga el cuidado de los hijos, en casos de separacién de hecho
o de disolucion del matrimonio, y para ¢l conyuge sobreviviente, en caso de
muerte. Evita que las disputas patrimoniales entre los conyuges o entre €l sobre-
viviente y los herederos del otro cdnyuge concluyan con el desarraigo de [a resi-
dencia habitual de la familia y es una garantia minima de estabilidad para el cén-
yuge patrimonialmente mis débil" (Enrique Barros Bourie, "Proyecto para intro-
ducir en Chile Ia participacion en los gananciales como régimen de bienes nor-
mal del matrimonio®, contenido en la obra Famifia y Personas, Edit. Juridica
1991, pag. 130).

Constituyen una manifestacion de lo que la doctrina del Derecho Civil
denomina "Régimen Matrimonial Primario”, que se define como el "conjunto
de normas de orden piblico matrimonial, aplicables incluso a los conyuges casa-
dos bajo separacion de bienes y que no pueden ser dejados sin efecto en las ca-
pitulaciones matrimoniales™ (Barros, ob. cit. pig. 129).

4. Estdn destinados a proteger la familia matrimonial. Asi lo ha en-
tendido la doctrina (Eduardo Court Murasso: "Los bienes Familiares en el Codigo
Civil", Cuadernos Juridicos, Facultad de Derecho, Universidad Adolfo Ibifez,
pdg. 9). Ello parece indiscutible, si se considera, en primer lugar, que los Bienes
Familiares estin tratados en el cédigo como un parrafo del Titulo VI del Libro
Primero,"Obligaciones y Derechos entre los Conyuges” v, en seguida, que pric-
ticamente todas las disposiciones del pirrafo (141, 142, 143, 144, 145 y 146) hacen
referencia a los "conyuges”.

Consecuencia de lo anterior ¢s que la declaracién de bienes familia-
res presupone la existencia del matrimonio. Si no hay matrimonio, no phede ha-
ber bienes familiares y, por la misma mzon, disuelto el matrimonio ya no se po-
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dri pedir que se declare un bien como familiar. $in embargo, si vigente el matri-
monio se declard un bien como familiar, el solo hecho de que el matrimonio se
extinga no produce la desafectacion de pleno derecho, sino que deberd solicitar-
se judicialmente (art. 145 inciso final).

Ademas, el cadigo acepra —articulo 147— que si durante el matrimonio
hubo bienes familiares, a su disolucidn se puedan constituir sobre esos bienes
derechos de usufructo, uso o habitacion, en favor del cényuge no propictario.
En este sentido  Eduardo Court M, {ob. cit. pigs 18-19).

3. Ambito de aplicacidn. Los bicnes familiares tienen cabida cual-
quiera sea ¢l régimen matrimonial a que se encuentre sometido el matrimonio,
Lo declara asi, en forma expresa, la parte final del inciso 1° del articulo 141 del
Cddigo Civil, Por lo demds, si nada se hubiere dicho, de todas formas asi resul-
taria por formar parte este nuevo parrafo —"De los Bienes Familiares'= del Titu-
lo VI del Codigo Civil "Obligaciones y Derechos entre los conyuges”,

Lo que se viene explicando demuestra que constituyen una verda-
dera carga impuesta por la ley en razdn del matrimonio. De ello deriva que
sus normas sean de orden piblico, por lo que la voluntad de los conyuges no
las pueda derogar, alterar o maodificar, idea ésta recogida en el articulo 149:"Es
nula cuzlquiera estipulacion que contravenga las disposiciones de este parra-
fa".

Si bien pueden darse en cualquier régimen matrimonial, ¢s vitil con-
signar que su establecimiento vino a ser una consecuencia de la incorporacion a
nuestro ordenamiento positivo, del régimen de participacién en los gananciales.
En efecto, uno de los inconvenientes que la doctrina ha hecho valer en contra
de ese régimen es que durante su vigencia opera como separacion de bienes, no
dando origen a un patrimonio familiar. "Con el objeto de paliar esta desventaja,
en ¢l proyecto se introduce, con prescindencia del régimen de bienes que entre
los conyuges rija, la institucion de los bienes familiares,...” (Informe de la Comi-
5ion de Constitucion, Legislacion y Justicia sobre el Proyecto que dio lugar 2 la
ley 19.335, Boletin de la Camara de Diputados 432-07-1).

6. Bienes que pueden ser declarados familiares. En conformidad a lo
que disponen los articulos 141 y 146 del Cadigo Civil, la declaracion de familiar
puede recaer Unicamente sobre los bienes siguientes:

a) El inmueble de propiedad de uno o de ambos cényuges, que sirva
de residencia principal a Ia familia (art. 141). Luego, el inmueble puede ser pro-
pio de un canyuge, de ambos, social o bien reservado de la mujer.

Por otra parte, los autores concuerdan en que, como es requisito que
€l inmueble tenga que servir de residencia principal a la familia, ello implica
que tiene que ser uno solo; ¥ que no quedan comprendidos en el concepto las
casas de veranco, de descanso o recreo. (Leslie Tomasello Hart, E! réginmen de
participacion en los gananciales, Editorial Juridica ConoSur Ltda., 1994, pag.
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147; César Frigerio Castaldi, Regimenes Matrimoniales, Editorial ConoSur Ltda.
1995, pag. 149). '

b} Los bienes muebles que guarnecen el hogar  art. 141), entendiéndo-
s¢ por tales los que forman el ajuar de una casa, no comprendiéndose el "dine-
ro, documentos v papeles, colecciones cientificas o artisticas, los libros y sus es-
tantes, las medallas, las armas, los instrumentos de artes y oficios, las joyas, laro-
pa de vestir y de cama, los carruajes o caballerias o sus arreos, los granos, caldos,
merciancias,.." etc. (art. 574 del Codigo Civil).

Se preguntan los autores, si es necesario inventariar los bienes mue-
bles que quedan afectados por la declaracion de bien familiar. Court opina que
deben individualizarse tanto en la solicitud como en la sentencia que se dicte al
efecto (ob. cit. pag. ). Y Frigerio afirma que "en todo caso serd ttil presentar
conjuntamente con la peticion un inventario auténtico y fidedigno de los bienes
muebles que guarnecen el hogar a fin de objetivizarlos debidamente”. Y agrega
El jucz al acoger la demanda deberi precisar en la sentencia respectiva la indivi-
dualizacion de tales bienes muebles que scan declarados familiares, de acuerdo
con el mérito de autos, para lo cual la presentacion del referido inventario Serd
un antecedente de importancia a considerar” (ob. cit. pag. 152).

Por mi parte, antes de resolver lo del inventario, creo pertinente for-
mular una pregunta previa. Cuando el articulo 141 habla de los bienes que
guarnccen el hogar, ¢se estd refiriendo a bienes muebles perfectamente indivi-
dualizados, existentes en el momento en que se pide la declaracion o, estd pen-
sando en una universalidad de hecho, de wal suerte, que si los bienes muchles
originarios se enajenan, puedan ser reemplazados por los que el conyuge pro-
pietario vaya adquiriendo en su reemplazo? Personalmente, me parece mejor
solucion l1a segunda, pues, lo contrario implicaria hacer un inventario al mo-
mento de producirse la afectacion y posteriormente tener que estar concu-
rriendo a los tribunales cada vez que se adquiriera un nuevo bien, para pedir
que se le considerare bien familiar. El mismo hecho que la ley no haya estableci-
do la obligacién de inventariar, resulta sugestivo, y hace pensar que €l codigo
toma la expresion "mucbles que guarnecen ¢l hogar' como una universalidad
de hecho. Por lo demas, esta interpretacion es la que mis favorece al conyuge
no propietario v a la familia, que es a quicnes se pretendid proteger con el
establecimiento de los bienes familiares. Y, finalmente, guarda armonia con el
sistema del cddigo que reiteradamente admite la subrogacion real (1504, 1672,
1727 M= 1y 2, etc.).

§i no estuviera en lo cierto, parece absoluimente mazonable entender
que los bienes tienen que ser inventariados, aunque la ley no lo exija.

Aun cuando no estd claramente dicho en el articulo 141, en el caso de
los bienes muehbles pueden ser declarados como familiares, siempre gue scan de
propiedad de uno o de ambos conyvuges y que guarnezcan el hogar, aunque esta
familia tenga su hogar en un inmueble arrendado.

¢} Los derechos o acciones que los conyuges tengan en sociedades
propietarias del inmueble que sea residencia principal de la familia (art, 146). Pa-



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

Articulo: De los bienes familiares REVIRSS-II-QA\EDEE %g&%gcll_'o(a
Revista: N°198, afio LXIII (Jul-Dic, 1995) UNIVE

: 4 Pazos ISSN 0303-9986 (versi_Qn imp(esa)
Ator: Rene Ramos Pa ISSN 0718-591X (version en linea)

Do los blenes famiftines. 11

Fd que nos encontremos en este caso, tienen que cumplirse los siguientes requi-
sitos: a) que la familia tenga su residencia principal en un inmueble o en parte
de un inmueble, que sea de propiedad de una sociedad; y b) que uno o ambos
conyuges tengan acciones o derechos en esa sociedad. Si bien el articulo 146 ha-
bla de los derechos y acciones que los "conyuges” (en plural) tengan en socieda-
des, entendemos que basta que uno solo tenga esas acciones. Asi también 1o en-
tiende la doctrina, Frigerio. (ob. cit. pag. 1493, Court (ob. cit. pig, 44).

7. Farma de constituir un bien como familiar En cuanto a la forma
de constituir un bien como familiar, debemos hacer una distincién, segin que
el biecn en que incide la declaracifn sea de propiedad de uno de los conyuges
o de una sociedad en la que uno o ambos conyuges tengan acciones o dere-
chos. En el primer caso, rige la norma del articulo 141: ¥ en el segundo, la del
articulo 144.

8. Constitucion de familiar de un bien inmueble de Dropiedad de
uno de los conyuges. En conformidad al articulo 141 inciso 2° esta declaracion
“seri hecha por el juez en procedimiento breve Y sumario, con conocimiento
de causa y citacion  del conyuge". La accién para demandar la constitucion de
un bien como familiar la tiene el cényuge no propictario, exclusivamente.

Cabe tener presente que el proyecto original establecia que esta de-
claracion podia hacerla cualquiera de los conyuges, mediante escritura piiblica,
anotada al margen de la inscripcion de dominio respectiva. Posteriormente se
cambio a la forma actual, por cuanto el Senado considerd que "por razones de
prudencia era conveniente entregar la declaracién de bien familiar a la decisidn
de un drgano jurisdiccional,..” v asi fue finalmente aprobado.

Lo anterior explica ¢l inciso final del articulo 141. En efecto, esta dis-
posicién expresa que "el conyuge que hiciere fraudulentamente la declaracion
@ que se reficre este articulo —entiéndase de bien familiar— deberi indemnizar
los perjuicios causados”. Tal precepto tenia sentido en el proyecto original, pe-
ro dejd de tenerlo cuando se aprobd que Ia declaracion de familiar la hacia la
justicia, pues al ocurrir asi, mal puede hablarse de declaracion fraudulenta de
un conyuge,

9. Constitucidn provisoria. $i bien, como se acaba de explicar, la de-
claracién como bien familiar la hace la justicia , el inciso 3" del articulo Il dispo-
ne que "con todo, la sola presentacion de la demanda transformard provisoria-
mente en familiar ¢l bien de que se trate”, Después contimiia la norma sefialan-
do que "en su primera resolucion el juez dispondri que se anote al margen de la
inscripcion respectiva la precedente circunstancia” ¥ termina expresando que
"el Conservador practicari la subinseri pcion con el solo mérito del decreto que,
de oficio, le notificari el tribunal”.

De manera que basta que se presente la demanda al tribunal para que
provisoriamente quede transformado el bien en familiar Este aspecto de la ley
ha sido ¢l mds controvertido. El profesor Hernin Corral Talciani escribit en el
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diario Bl Mercurio del dia | de julio de 1995, un articulo que titulé "Bienes Fami-
liares: desconcierto legal”. Alli sostiene, en relacidon con ¢l aspecto que estamos
estudiando, lo siguiente: "El articulo 141 del Codigo Civil dispone, para asombro
de todos quicnes tienen algin grado de conocimiento juridico, que ‘la sola pre-
sentacién de la demanda transformard provisoriamente en familiar el bien de
que se trate’, Esto, lisa y llanamente, quiere decir que con solo dejar una deman-
da en ¢l meson del tribunal, v sin que siquiera se haya proveido o notificado al
cényuge propictario, los bienes pasan a la categoria de familiares, y como resul-
tado, cualquier enajenacion, gravamen, hipoteca e incluso arrendamiento o sim-
ples préstamos de uso (comodatos), son anulables si no cuenta con el consenti-
miento también del cényuge no propietario demandante™

El profesor Carlgs Pena Gongzilez, uno de los autores intelectuales de
la ley 19.335, afirma que la interpretacion anterior es equivocada, si bien admi-
te que ¢l grticulo 141 no quedo redactado adecuadamente. Su posicion ¢s que la
inscripcion en ¢l Conservatorio tiene por objeto justamente hacer oponibles al
tercero la declaraciéon de familiar del bien, de tal suerte que mientras tal inscrip-
citn no se practique el tercero no se puede ver afectado (articulo publicado en
el Diario £l Mercurio "Constitucion de los Bienes Familiares", 2 de junio de
1995). "Entender las cosas de otra manera, sefiala, transgrede la voluntad explici-
ta del legislador, que no pretendio en el articulo 41 establecer la administracion
conjunta del patrimonio propio una vez que ¢l titular contrae matrimonic”. Ade-
mas, tal interpretacion seria inconstitucional, por vulnerar el articulo 19 N* 24
de la Constitucion. Por otra parte, con ¢sa interpretacion se transgrediria una de
las bases fundamentales del Derecho Privado: la proteccion de Ia confianza. Fi-
nalmente, sostiene que con la interpretacion que se viene comentando, dejaria
de tener sentido la obligacion de practicar Ia inscripeion.

Asi las cosas, v considerando que la opinidn del profesor Pena es va-
liosa, por su participacion en la preparacion del proyecto que condujo a la ley
19.335, tenemos que entender que lo que ¢l articulo 141 ine. 3" ha querido decir
es que para que el bien sea familiar, no €s necesario esperar 4 que exista sen-
tencia firme, teniendo provisoriamente tal caricter, respecto del cinyuige profie-
tario, cuando le sea notificada personalmente la resolucion que tuvo por pre-
sentada la demanda y que ordend anotar esta circunstancia en el registro Conser-
vatorio —cllo por aplicacion de las reglas generales, articulos 38 y 40 del Codigo
de Procedimiento Civil- v respecto de los terceros, desde que se practique la co-
rrespondiente subinscripeion en el Registro Conservatorio.

El articulo 14l inc. 3° establece que "el juez dispondri que se anote al
margen de la inscripeién respectiva la procedente circunstancia’. La ley no dice
cuil es esa "inscripcion respectiva, pero parece razonable entender que lo serd
la inscripcion del inmueble en €l Registro de Propiedad, de manera que al mar-
gen de csa inscripeion deberd practicarse la anotacion. Por esta razon, estamos
de acuerdo con César Frigerio, cuando afirma que "la declaracion de bien fami-
liar de un inmueble no constituye un gravamen gue deba necesariamente inscri-
birse ¢n el Registro de Hipotecas y Gravamenes del Conservador de Bienes Rai-
ces: no obstante lo cual no existe inconveniente, agrega, en que se inscriba en
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ese Registro, de acuerdo con lo dispuesto en el N* 3 del articulo 53 del citado
Reglamento" {se refiere al Reglamenta del Conservatorio de Bienes Raices) ( ob.
cit. pag. 15D,

Si bien el cddigo establece Ia obligacion de subinscribir tratindose
tnicamente de la declaracion provisoria, parece obvio que ejecutoriada la sen-
tencia definitiva que declare ¢l bien como familiar, deberd practicarse una nueva
subinscripcion. En este sentido Court, ob. cit. pags. 15 y 16.

Estimo que habria sido preferible que el legislador hubiere estableci-
do, como solemnidad, que la resolucion judicial (provisoria o definitiva) que dé
a un bien el caricter de familiar, o en el caso del articulo 146 la respectiva escri-
tura pablica, se anotare al margen de la inscripcion matrimonial dentro de un
plazo prudencial, que creo podria ser de 30 dias. De esa forma se daria a los ter-
ceros plena seguridad para contratar.

g

10, Constitucion de familiar de los bienes muebles que guarnecen el
hogar. La ley no se ha puesto en este caso, en que la declaracion de familiar va a
recaer exclusivamente sobre los bienes muebles que guarnecen ¢l hogar, Nos
parece obvio que tal declaracion tendri que hacerse por la justicia, en juicio su-
mario, en conformidad al articulo Ml inc. 2°, Sin embargo, en este caso, atendi-
da la naturaleza de los bienes, no procede hacer inscripeion de ningan tipo, no
siendo aplicable el inciso 3° de la misma disposicion. Asi lo entiende también
Tomasello (ob. cit. pags. 149 y 151).

11. Titular de la acclon para demandar la constitucion de un bien
coma familiar. La accion para demandar la constitucidn de un bien como fami-
liar solo compete al conyuge no propietario. Los hijos, en consecuencia, no son
titulares de la accion aun cuando puedan resultar beneficiados con la declara-
cion. Asi fluye de los arts. 14l inciso final, 142, 143 v |44, que hablan de conyuges.
En este sentido Eduardo Court (ob. cit. pig. 199 y Claudia Schmidt ("Nuevo Ré-
gimen Matrimonial®, Edit. ConoSur, 1995, pig. 55).

12, Constitucidn cono bien familiar de las acciones y derechos del
conyuge en la soctedad propietaria del bien ralz en que tiene la residencia
Principal la familia, En conformidad al articulo 146 inc. 3° "la afectacion (de de-
rechos o acciones) se hard por declaracidn de cualquiera de los conyuges conter
nida en escritura publica. En el caso de una socicdad de personas, deberd ano-
tarse al margen de la inscripcion social respectiva, si la hubiere. Tratindose de
sociedades andnimas, se inscribird en el registro de accionistas”.

Como puede observarse, esta declaracion es solemne, siendo la so-
lemnidad doble: escritura pablica y, tratindose de sociedades de personas,
anotacion al margen de la inscripcion social, En el caso de sociedades andni-
mas, escritura publica e inscripeidn en Registro de Accionistas. Si la sociedad
fuere colectiva civil, como no estin sujetas al régimen de inscripcion, no serd
posible cumplir con esta segunda solemnidad. A ello se refiere la frase "si la
hubiere”.
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En todo caso conviene insistir que la "anotacion” o “inscripcidn”, se-
gun proceda, no es un requisito de openibilidad, sino una solemnidad del acto
de afectacion.

13. Efectos de la declaracion de bien familiar La declaracion de fami-
liar de un bien no lo transforma en inembargable, por lo que no se causa perjui-
cio a terceros; solo limita la facultad de disposicion de su propietario (que ya no
lo podri enajenar o gravar ni prometer enajenar o gravar, ni ceder la tenencia,
sin la autorizacion de su ednyuge) y otorga al conyuge en cuyo favor se hace la
declaracion, un beneficio de excusion, con el objeto de que si es embargado por
un tercero, pueda exigir que antes de procederse en contra del bien familiar se
persiga ¢l crédito en otros bienes del deudor.

14, Limitacién a la facultad de disposicion. Esta limitacion serd dife-
rente segun: a) el bien que se declara familiar sea el inmucble fque sirva de resi-
dencia principal a la familia, o los bienes muebles que guarnecen el hogar, o b)
se trate de  las acciones o derechos que los conyuges tengan en una sociedad
propictaria del bien raiz que sirve de residencia principal a la familia.

En el primer caso, el efecto estd consignado en el articulo 142 inciso 1°
"No sc podran enajenar ni gravar voluntariamente, ni prometer gravar o enaje-
nar, los bienes familiares, sino concurriendo la voluntad de ambos ¢ényuges. Lo
mismo regird para la celebracion de contratos que concedan derechos persona-
les de uso o goce sobre algin bien familiar" (arrendamiento, comodato).

En el segundo, el efecto estd indicado en el articulo 146 inc. 2% "Pro-
ducida la afectacion de derechos o acciones, se requerird asimismo la voluntad
de ambos conyuges para realizar cualquier acto como socio o accionista de la
sociedad respectiva, que tenga relacién con el bien familiar”, (La expresién bien
familiar en este inciso es impropia, desde que el bien no es de ninguno de los
conyuges sino de la sociedad en que los cényuges son socios). Luego, el conyu-
B propietario, ¢n este caso, queda sujeto a una doble limitacion: 1. No puede
disponer de los derechos o acciones en la sociedad, sino con autorizacion del
otro conyuge o de la justicia en subsidio y 2. requiere de la voluntad del otro
conyuge para realizar los actos que deba hacer como socio o accionista, siem-
pre gque recaigan sobre el bien familiar. _

No cabe ninguna duda que el conyuge propietario, en ¢l caso que es-
timos comentando, queda sujeto a la doble limitacion indicada. Ello lo prueba la
expresion "asimismo", contenida en el articulo 146 inciso 2%, v lo confirma la his-
toria fidedigna de la ley, pues al aprobarse en el Senado, se incorpord esta ex-
presion pari dejar en claro justamente que la limitacion comprendia los dos as-
pectos.

15. Constitucionalidad de la instituciin de Ios blenes familiares. Du-
rante la discusion del proyecto que dio lugar a la ley 19.335 se plantearon, en el
Senado (senador Sergio Fernidndez), dudas sobre la constitucionalidad de algu-
nos aspectos. Asi, se objetd que la declaracion de familiar 1a pudiera hacer ¢l
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conyuge no propietario, lo que quedé solucionade, medificando el proyecto en
el sentido de entregar  la declaracion a la justicia.

Se sefald también, que al limitarse la facultad de disponer de un bien
propio, se vulneraba el derecho de propiedad consagrado en el articulo 19 N°
24, y se atentaba en contra del principio, de no entrabar la circulacion de los
bienes, idea central de nuestro ordenamiento positivo desde la dictacion del Cé-
digo Civil. El Senado tuvo a la vista un informe del profesor Carlos Pena, defen-
dicndo la constitucionalidad del proyecto, en que se expresa que "la instimcion
importa un desmedro de la autonomia de la voluntad, puesto que su facultad de
disposicion deja de ser omnimoda. Pero para que ello constituya una razon de in-
constitucionalidad seria necesario que equivaliera a una privacion de dominio, o
a una limitacion del mismo por justificaciones distintas a las autorizadas por el
inciso 2° del mimero 24 del articulo 19 de la Constitucion, agregando que "nues-
tro ordenamicnto  juridico contiene diversas instituciones relativas a la propie-
dad, que se fundan en ¢l interés mediato o inmediato de [a familia, cuya naturale-
za es igual a la que el proyecto denomina bienes familiares: €l derecho de ali-
mentos, que puede pagarse mediante derechos reales limitativos del dominio
(art. Il de la ley 14.908); ¢l usufructo legal del marido y ¢l padre de familia (art,
810, en relacion con los articulos 243 y 1.753 del Codigo Civil), etc.” (Boletin del
Senado 423.07).

Se dejo en claro que "desde el punto de vista del conyuge no propic-
tario, su voluntad es puramente declarativa, y ademis no es un acto de autotu-
tela, sino que de tutela de los intereses familiares. El derecho a intervenir en la
administracidn del bien es, para este conyuge, un derecho personal de base le-
gal concedido en interés de la familia, que solo le permite asentir o disentir
fundadamente, enfrente a las decisiones dispositivas del propietario”. (Boletin
423-07)

Se critico también al proyecio Ia posible lesion al derecho de pren-
da general de los terceros, concluyéndose que la declaracion de bien familiar
no afectaba a los acreedores anteriores v, respecto de los posteriores, la posi-
bilidad de excusion es una circunstancia que conoceran o podrin saber me-
diante el sistema registral v en tutela de sus propios intereses. (Boletin del Sena-
do 423-07).

16. Forma como el cdnyuge no propieidrio presta su autorizacion.
El articulo 142 inciso 2" prescribe que "la voluntad del conyuge no propictario
gue no intervenga directa y expresamente en €l acto, podril hacerse constar por
escrito, o por escritura publica si el acto requiere esta solemnidad, También po-
dri prestarse esa voluntad por medio de mandato especial que conste por escri-
to o por escritura piblica, segiin sea el caso".

El profesor Court llama la atencidn que la redaccion de este inciso’es
diferente a lIa establecida en ¢l articulo 1.749, en que se dice que 13 autorizacion
debe ser "especifica” y que se entiende dada concurriendo la mujer expresa ¥
directamente "de cualquier modo” en el acto. No se establecio en este caso Ia
especificidad, seguramente porque tratindose de bienes familiares, la autoriza-
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cion tiene que ser necesariamente especifica. Y en cuanto a la supresion de la
frase "de cualquier modo”, debe llevar a Ia conclusion de que en el caso de los
bienes familiares, la autorizacion deba ser necesariamente expresa (ob. cit.
pig. 24).

17. Awtorizacion fudicial subsidiaria. El articulo 144 establece que
"en los casos del articulo 142, la voluntad del conyuge no propietario de un bien
familiar podrii ser suplida por el juez en caso de imposibilidad o negativa que no
se funde en el interds de la fmilia. El juez procederi con conocimiento de cau-
sa, ¥ con citacion del conyuge, en caso de negativa de éste”.

iPuede darse la autorizacion judicial supletoria en €l caso del articulo
1467 El problema se presenta porque ¢l articulo 144 solo establece tal autoriza-
cion "en los casos del articulo 142", A nuesira jmicio, al no estar expresamente
establecida para el caso que nos ocupa, la autorizacion judicial, ella no es proce-
dente. Al parecer, tiene una opinidn contraria Tomasello, ya que al tratar el
articulo 146 expresa gue "en cuanto a la forma de manifestarse la voluntad del
conyuge no socio o accionista de la sociedad respectiva, son aplicables los arti-
culos 142 ¥ 144 v, en cuanto a la sancion, el articulo 143" (ob. cit. pag. 1553

I18. Sancion para el caso de que se realicen estos dctos sin la autori-
zactén del comyuige no propiefarin. La sancidon es la nulidad relativa, correspon-
diendo la accion rescisoria al conyuge no propietario, Asi lo dice el articulo 143
inciso 1", En el caso del articulo 146, también la sancidn es la nulidad relativa, pe-
ro no por aplicacion del articulo 143 (que sdlo hace referencia al articulo ante-
rior), sing de las reglas generales, por haberse omitido un reguisito establecido
en atencion al estado o calidad de las partes. i :

No senala la ley desde cuindo se debe contar ¢l cuadrienio para ale-
gar la nulidad relativa. Pensamos que ¢l plazo debe comenzar a correr desde la
celebracion del acto o contrato. En ese sentido Claudia Schmidt (ob. cit, pig.
60). Court, en cambio, es de opinién que en esta materia deberia seguirse la
misma férmula que el articulo 4° de la ley sefala en el régimen de participacidn,
esto 5, que ¢l cuadrienio se cuente desde el dia en que el conyuge que alega la
nulidad tomo conocimiento del acto. Ello siempre que se aplique también la li-
mitacion de los 10 afios, que ese articulo contempla (ob. cit. pig. 28).

19 Efectos de la nulidad respecto de los terceros adguirerntes de un
bien famiifiar. El articulo 143 en su inciso a%flltsmblccc que “los adquirentes de
derechos sobre un inmueble que es bien seetal, estarin de mala fe a los efectos
de las obligaciones restitutorias que la declaracién de nulidad origine”.

Respecto de esta regla, queremos formular un par de comentarios, El
primero, que nos encontramos frente a una presuncion de derecho. En seguida,
que la presuncidn rige Gnicamente para la enajenacion de bienes inmuchles. No
para los muehles, por no encontracse sujetos 4 registro. Para ellos manticnen su
vigencia el articulo 1.687 y la presuncion de buena fe del articulo 707.

En relacion con la buena o mala fe del tercero, Frigerio sefiala que
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"durante la discusion de este articulo surgié la duda acerea de la situacién de los
terceros adquirentes de bienes muebles no sometidos a registro, entendiéndose
que ¢llos deben regirse por las reglas del articulo 1490 del Codigo Civil (Diario
de Sesiones del Senado, pig. 286)".( César Frigerio, ob. cit. pag. 155).

20. Derechos de usufructo, uso o habitacion constitiidos Judicial-
mente sobre un bien familiar El articulo 147 inciso I° prescribe que "durante el
matrimonio o disuelto éste, el juez podrd constituir, prudencialmente, a favor
del conyuge no propictario, derechos de usufructo, uso .o habitacion sobre los
biengs familiares®. Agrega la norma que "en la constitucién de estos derechos y
en la fjacion del plazo que les pone término, el juez tomari especialmente en
cuenta el interés de los hijos, cuando los haya, y las fuerzas patrimoniales de los
conyuges” y termina sefialando que "el tribunal podrd, en estos casos, fijar otras
obligaciones o modalidades si asi pareciere equitative”,

En relacion con la constitucidn de estos gravimenes, es importante te-
ner en cuenta los siguientes aspectos:

2} que el titulo de estos derechos reales lo constituye la resolucién ju
dicial. Asi lo consigna el inciso 2° del articulo 147: "La declaracion judicial a que
se refiere el inciso anterior serviri como titulo para todos los efectos legales”. Es-
ta sentencia debera inscribirse en el Registro de Hipotecas y Gravaimenes respec-
tivo (articulos 32 inciso 2° y 52 N° 1 del Reglamento del Conservatorio de Bienes
Raices),

b) estos gravimenes pueden constituirse incluso una vez disuelto el

- matrimenio, lo que tiene mucha importancia pues es justamente al término  del

matrimonio cuando sobrevienen las disputas entre los conyuges o entre-el con-

yuge sobreviviente y los herederos del fallecido. Esta narma tiende a evitar que

el conyuge sobreviviente o los hijos del fallecido, sean desarraigados de la resi-

dencia habitual de esa familia. Constituye, como va lo hemos sefalado, una real
- proteccion al conyuge econdmicamente débil y a los hijos menores;

c) la sentencia judicial que constituya estos derechos determinari ¢l
plazo de término. No pueden tener el cardcter de vitalicios. Cumplido ¢l plazo
se extinguen (arts. 804 y 812 del Cadigo CiviD);

d} La sentencia judicial puede establecer otras obligaciones v modali-
dades si asi pareciere equitativo. Ello lo hard teniendo presente el interés del
conyuge no propietario y de los hijos y la fuerza de los patrimonios. Court sefia-
la que en uso de esta facultad el juez podria establecer, por ejemplo, que el ¢on-
yuge beneficiario pague una renta al conyuge propietario o a sus herederos {ob.
cit. pdg, 34);

d) estos gravimenes no podrin afectar los derechos de los acreedores
‘que el conyuge propietario tenia a la fecha de su constitucion (art. 147 inc. 3%);
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e) no aprovechan a los acreedores del conyuge en cuyo favor se cons-
tituyen estos derechos. Ello lleva a Tomasello a concluir que “estos derechos de
usufructo, uso o habitacidn tienen un caricter personalisimo, no son embarga-
bles v los acreedores no pueden subrogarse en su ejercicio” (ob. cit. pag. 159).
Por nuestra parte, estamos de acuerdo en la inembargabilidad (confirmada, por
lo demis, en el caso de los derechos de uso y habitacion, por el articulo 1618
N® 9 del Cadigo Civil y 445 N° 15 del Codigo de Procedimiento Civily y en que
no opere la subrogacion, sin embargo, discrepamos que tratindose del usufruc-
to, constituya un derecho personalisimo, pues de ser asi no podria cederse y, al
no prohibir la ley esta cesidn, estimamos que se puede hacer por aplicacion de
las reglas generales. No pasa lo mismo con el uso y la habitacion que si son
derechos personalisimos, por disponerlo de ese modo, €l articulo 819 del Codi-
go Civil,

21. Estos derechos jtienen cardcler alimenticio? No es claro el
articulo 147, en relacion con este punto,

Tomasello considera (ob. cit. pag. 158) que “el fundamento de la cons-
titucion de los derechos de usufructo, uso o habitacion a que alude el articulo
147 del Cadigo Civil no ¢s puramente alimenticio, pueste gue no se ha derogado
el articulo Il de la ley 14,908, v tales derechos pueden constituirse, en favor del
conyuge no propietario, incluso una vez disuelto el matrimonio...", caso este ulti-
mo —precisamos nosotros— en que no hay obligacion legal de proporcionar ali-
mentos,

Por su parte, Frigerio expresa gue a pesar de la similitud de ambas si-
tuaciones (articulo 147 y articulo 1l de la ley 14.908), se inclina "por estimarlas di-
ferentes v, en consecuencia, los derechos reales mencionados no tienen el carie-
ter de derecho de alimentos con todas las consecuencias juridicas que ello con-
Ieva". Y agrega: "En efecto, tales derechos los puede constituir el juez solamente
sobre los bienes familiares y a favor del conyuge no propietario, Ademas -acla-
rA- $i s¢ pueden constituir después de disuelto ¢l matrimonio, los conyuges han
dejado de ser tales y, en tal caso, no habri titulo para requerir una pension ali-
menticia® (ob. cit. pag. 157).

Claudia Schmidt H. se limita a sefialar que "la constitucién de estos
derechos tiene un caricter esencialmente alimenticio, pues en la fijacion del
plaze que les pone término, €l juez tomard especialmente en cuenta el interés
de los hijos, cuando los haya, y las fucrzas patrimoniales de los conyuges™ (ob.
cit. pig. 63).

Por nuestra parte, pensamos que si bien en el caso de los matrimonios
disueltos no puede hablarse de obligacion alimenticia, tampoco se pucde des
conocer que estos gravamenes tienen "naturaleza alimenticia®, como lo demues-
tra el hecho gue el tribunal para su constitucion debe considerar las fuerzas pa-
trimoniales de los conyuges, v lo confirma el que los acreedores del conyvuge be-
neficiado no los puedan embargar, segiin acabamos de ver. Consecuencia de ello
€5 —a nuestro juicio— que el conyuge afectado, invocando el articulo 332 del Co-
digo Civil, podrd solicitar el cese de estos gravimenes en cualquier tiempo que
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el cambio en las condiciones econdmicas de los conyuges no justifique su man-
tencion.

22, Tribunal competente y procedimiento para constituir estos dere-
chos. La ley no ha resuelto estos aspectos. En cuanto al tribunal competente, se
ha estimado que en todo caso el juez llamado a conocer del juicio de alimentos
entre los conyuges tiene competencia para constituir estos derechos (Tomasello,
ob. cit. pag. 1593,

Respecto del procedimiento, cuando se  pida en el juicio de alimen-
tos, sera el que corresponda a ese juicio; y si se demanda fuera de un juicio de
alimentos, nos parece que debe aplicarse el procedimiento sumario, en confor-
midad a lo estatuido en el articulo 680 inciso 1" del Codigo de Procedimiento
Civil.

23. EH usufructuario, usuario o babitador, no estd exento de las obli-
gociones esfablecidas en fos articulos 775 a 813 del Cédigo Civil. Ello, porque
nada dijo el articulo 147 sobre el particular. S¢ echa de menos aqui una norma
semejante al articulo Il de la Ley sobre Abandono de Familia, en que clarmmente
se consignd la exencidn de estas obligaciones, estableciéndose dnicamente Ia
de confeccionar un inventario simple.

24, Si los conyuges estuvieren casados en régimen de participacion
en los gananciales, la constitucion de estos gravdmenes deberd considerarse
al fijarse el crédito de participacion. Asi lo sefiala el articulo 23 de la ley
19.335: "Para determinar los créditos de participacion en los gananciales, las atri-
buciones y derechos sobre bienes familiares, efectuadas a uno de los CONyuges
en conformidad al articulo 147 del Codigo Civil, serin valoradas prudencialmen-
te por el juez",

La norma resulta absolutamente justificada, pues en caso contrario, el
conyuge beneficiado con estos derechos reales estaria recibiendo un doble be-
neticio.

25. Beneficio de excusidn en favor del conyuge beneficiado con la
declaracién de bien familiar la constitucion de un bien, como familiar, no le
da el caricter de inembargable. Sin embargo, ¥ con el objeto de proteger al con- -
yuge beneficiado con tal declaracion, se le otorga un beneficio de excusidn,
para que pueda "exigir que antes de proceder contra los bienes familiares se
persiga el crédito en otros bienes del deudor”.

Este bencficio, no obstante su nombre, es diferente al que se contem-
pla para el contrato de fianza si bien se rige, en cuanto corresponda, por las dis-
posiciones del Titulo XXXV1 del Libro Cuarto, articulos 2357 y siguientes del Co-
digo Civil sobre fianza (art. 148 inc, I° del Cddigo Civil). Y decimos que es dife-
rente, pues en la fianza consiste en que ¢l fiador pueda exigir que antes de pro-
ceder en contra de €l "se persiga la deuda en los bienes del deudor principal, v
en las hipotecas o prendas prestadas por éste para la seguridad de la misma deu-
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da" (2357). Acd, en cambio, lo que se establece es que ¢l cényuge favorecido
con la declaracion de bien familiar puede exigir que s¢ persiga el crédito en
otros bienes del mismo deudor. (art. 148 inc. ).

26. Notificacion al conyuge no propietario del mandamiento de eje-
crecton. El articulo 148 en su inciso 2° establece que "cada vez que en virtud de
una accion ejecutiva deducida por un tercero acreedor, se disponga el embargo
de alguin bien familiar de propiedad del conyuge deudor, el juez dispondra se no-
tifique personalmente ¢ mandamiento correspondiente al conyuge no propicta-
rio. Esta notificacion no afectard los derechos y acciones del conyuge no propie-
tario sobre dichos bienes".

La finalidad de esta notificacion es que el conyuge no propietario pue-
da plantear ¢l beneficio de excusion, mediante la correspondiente excepceion di-
latoria (articulos 303 N° 5 y 464 N° 5 del Codigo de Procedimiento Civil).

27. Desafectacidn de un bien familiar Regla esta materia el articulo
145, estableciendo tres formas de desafectacion:

a) por €l comin acuerdo de los conyuges, caso en que, cuando se re-
fiera a un inmueble debe constar en escritura puiblica que debe anotarse al mar-
gen de la inscripcion respectiva. ( art. 45 inc. 1%).

No resuelve la ley si del mismo modo se hace la desafectacion en ¢l ca-
so de las acciones o derechos en sociedades propietarias del inmueble donde
ticne residencia principal la familia. Claudia Schmidt, considera que deberi
cumplirse con las mismas formalidades. (ob. cit. pig. 65)

b) por resolucidn judicial, recaida en juicio seguido por el conyuge
propietario en contra del no propietario, fundado en que ¢l bien no esta destina-
do a los fines que indica el articulo 141, esto es que no sirve de residencia princi-
pal a la familia si se trata de un inmueble o, tratindose de muebles, que no guar-
necen €l hogar comiin, lo que debera probar. Esa peticién se tramita en juicio
sumario. (145 inc. 2°, en relacion con ¢l articulo 141 inc. 27 y

©) por resolucion judicial cuando el matrimonio ha sido declarado nu-
lo o ha terminado por la muerte de alguno de los conyuges. En este caso, el
contrayente del matrimonio actualmente nulo o los causahabientes del fallecido
deberin formular la peticion correspondiente fundados en que el bien no cum-
ple los fines senalados en el articulo 14]. Luego, la simple extincién del matrimo-
nio no produce de pleno derecho la desafectacion del bien, pues aun disuelto el
matrimonio, el bien puede continuar siendo la residencia principal de la familia,
caso en gue no cabe la desafectacion.
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