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1 Fecha de última modificación: 26 de diciembre de 2024.2 La misma Ley creó el régimen matrimonial de participación en los gananciales.

LOS BIENES FAMILIARES1

S	mario:1.- Concepto2.- Características-3.- Bienes q	e p	eden declararse familiares3.1. El inm	eble q	e sirve de residencia principal de la familia3.2. Los m	ebles q	e g	arnecen la residencia principal de la familia3.3. Derechos o acciones en 	na sociedad propietaria del inm	eble q	e sirva deresidencia principal a la familia4.- Declaración de afectación de 	n bien como familiar4.1. Afectación por declaración j	dicial4.2. Afectación por declaración 	nilateral solemne4.3. El fra	de en la afectación5.- Efectos de la declaración de 	n bien como familiar5.1. Cogestión de los bienes familiares5.2. Constit	ción de derechos reales de goce6.- Limitaciones a la ejec	ción. Beneficio de exc	sión7.- Desafectación de 	n bien como familiar7.1. Formas de desafectación.7.2. Desafectación convencional.7.3. Desafectación j	dicial.7.4. Desafectación legal por enajenación.7.5. Posibilidad de reafectación.8.- C	estionario.
La Ley número 19.3352, del año 1994, introd	jo en n	estra legislación lainstit	ción denominada “BIENES FAMILIARES”, reg	lándola en los artíc	los 141 al 149del Código Civil, q	e analizaremos seg	idamente. Por s	 parte, el inc. final del art. 15de la Ley N° 20.830, sobre el ac	erdo de 	nión civil, dispone q	e “C	alq	iera sea elrégimen de bienes q	e exista entre los convivientes civiles, tendrá aplicación lodisp	esto en los artíc	los 141 a 149 del Código Civil”. Los arts. 141 a 149, disc	rrensobre la base de q	e exista matrimonio. La Ley N° 20.830, q	e se haya celebrado elcontrato de ac	erdo de 	nión civil.

1.- Concepto.
No define el Código Civil lo q	e se entiende por “bienes familiares”, pero deltenor de las normas q	e reg	lan la instit	ción, podríamos definirlos como aq	ellosbienes corporales o incorporales, de propiedad de 	no o de ambos cóny	ges oconvivientes civiles, q	e en ciertas circ	nstancias, p	eden ser considerados esencialespara la adec	ada s	bsistencia de la familia, restringiéndose los derechos q	e sobreellos corresponden a s	 tit	lar, sea por 	na resol	ción j	dicial, sea por 	n acto	nilateral de 	no de los cóny	ges o convivientes civiles.El concepto s	giere las sig	ientes observaciones:



2Los Bienes Familiares – Juan Andrés Orrego Acuña

3 Corral Talciani, Hernán, Bienes familiares y participación en l�s gananciales. La ref�rma de la Ley Nº19.335, de 1994, a las relaci�nes pers�nales y al régimen ec�nómic� del matrim�ni�, Editorial J	rídica deChile, Santiago, año1996, p. 47.

a) Los bienes q	e se p	eden afectar como “familiares” p	eden ser corporales eincorporales.b) Los bienes deben pertenecer a los cóny	ges o a los convivientes civiles, sean dedominio excl	sivo de 	no de ellos o sea en com	nidad, pero en el entendido q	e lacom	nidad sólo podría estar integrado por ambos cóny	ges o convivientes. No podríanpertenecer a 	no de los cóny	ges o convivientes civiles y a 	no o más terceros.c) S	 afectación como “bienes familiares” se j	stifica porq	e, en ciertas circ	nstancias,tales bienes se consideran esenciales para la adec	ada s	bsistencia de la familia.d) La afectación s	pone restringir los derechos q	e el cóny	ge o conviviente civilpropietario tiene sobre el bien q	e se declare familiar. Se limita entonces el ejercicio delas fac	ltades del dominio.e) La afectación se prod	ce, por regla general, mediante 	na sentencia j	dicial, y en	no de los casos, según se verá, sólo mediante 	n acto j	rídico 	nilateral de 	no de loscóny	ges o convivientes civiles.
2.- Características.

Sig	iendo preferentemente a Hernán Corral Talciani, cabe en	nciar lassig	ientes características de los bienes familiares3:
a) Se trata de bienes corporales o incorporales (derechos en sociedades de personas oacciones en sociedades de capital) q	e permiten o favorecen la convivencia del gr	pofamiliar.
b) P	eden existir, c	alq	iera sea el régimen de bienes q	e medie entre los cóny	ges oentre los convivientes civiles (art. 141, inc. 1º).
c) La afectación como familiar de 	n bien corporal o incorporal no opera de plenoderecho, sino q	e se req	iere 	na declaración, sea con intervención de la j	sticia omediante acto 	nilateral de 	no de los cóny	ges o conviviente civil otorgado porescrit	ra pública.
d) La afectación es revocable por ac	erdo de los cóny	ges o de los convivientes civiles.De no haberlo, la desafectación sólo procederá por resol	ción j	dicial, c	ando seacredite q	e los bienes ya no c	mplen la finalidad q	e permitió la afectación.
e) La calidad de bien familiar pres	pone la existencia de vínc	lo matrimonial o deconvivencia civil, pero s	bsiste desp	és de la disol	ción del matrimonio o de laconvivencia civil, mientras el bien no sea expresamente desafectado.Una sentencia de la Corte de Santiago de fecha 4 de enero de 2013 (7ª Sala),dictada en los a	tos Rol N° 971-2012, revoca la sentencia apelada y rechaza endefinitiva la demanda de declaración de bien familiar, p	es encontrándose pendiente elrec	rso de apelación, q	edó a s	 vez firme y ejec	toriada la sentencia q	e declaró eldivorcio de los cóny	ges. Afirma el fallo en s	 parte resol	tiva: “7°) Q	e, 	no de lospres	p	estos de la declaración de bien familiar de 	n inm	eble, es q	e sean cóny	gestanto el solicitante como el d	eño del bien raíz o q	e el cóny	ge sea d	eño dederechos en 	na sociedad d	eña del inm	eble. Por lo anterior, la instit	ción del BienFamiliar, s	pone la existencia de 	n matrimonio no dis	elto por sentencia de divorcio.Q	e estando pendiente la resol	ción de la demanda de declaración de bien familiar
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interp	esta con fecha 1° de j	lio de 2011, a la fecha en q	e la sentencia de divorcioest	vo firme y ejec	toriada, no existían derechos adq	iridos por parte de la cóny	gederivados de la sentencia de primera instancia, toda vez q	e dicha sentencia no seencontraba firme y ejec	toriada, por lo q	e la rec	rrida act	almente carece de acciónpara solicitar la declaración de bien familiar del inm	eble q	e habita, teniendo en laact	alidad el estado civil de divorciada, por lo q	e se revocará la sentencia apelada yse rechazará la demanda de declaración de bien familiar, de a	tos”.A s	 vez, 	n fallo de la Corte S	prema de fecha 18 de j	nio de 2014 (4ª Sala),a	tos Rol N° 16.052-2013, desestima 	na demanda encaminada a dejar sin efecto ladeclaración de bien familiar de 	n inm	eble, p	es la mera extinción del matrimonio noprod	ce de pleno derecho la desafectación. En la especie, el ex cóny	ge y propietariodel inm	eble declarado bien familiar demandó a s	 ex cóny	ge y a 	na hija en comúnde ambos, para dejar sin efecto la afectación. Expresa la sentencia: “TERCERO: Q	e,sobre la base de los hechos ya exp	estos, el j	ez de la instancia rechazó la demandaincoada, ya q	e a pesar de haberse acreditado la disol	ción del vínc	lo matrimonialentre las partes, el accionante no logró acreditar en j	icio 	no de los req	isitosseñalados en el artíc	lo 141 del Código Civil, en orden a q	e la propiedad en c	estiónno sirva como residencia principal de la familia. CUARTO: Q	e, en primer término, paradil	cidar la s	p	esta infracción den	nciada por el rec	rrente, es necesario determinarlos casos en q	e es procedente desafectar 	n bien q	e ha sido declarado como familiary c	áles son los req	isitos q	e la ley exige para ello, lo c	al se desprende de lodisp	esto en el artíc	lo 145 del Código de Bello, el q	e dispone (…) QUINTO: Q	e de ladisposición anteriormente señalada, se desprende q	e existen formas taxativas depoder desafectar 	n bien declarado como familiar, siendo aplicable al caso en comentola necesaria existencia de 	na resol	ción j	dicial en el caso q	e el matrimonio hayasido declarado n	lo o terminado por m	erte de 	no de los cóny	ges o por divorcio. Eneste caso el propietario debe form	lar 	na petición en tal sentido ante el j	ezcompetente, basado en q	e el bien no c	mple con los fines previstos en el artíc	lo 141del Código Civil. Lo anterior dado q	e, la mera extinción del matrimonio no prod	ce depleno derecho la desafectación del bien, toda vez q	e es perfectamente pla	sible q	eel inm	eble continúe siendo la residencia principal de la familia y en ese evento noserá posible desafectarlo”.En otro fallo de la Corte S	prema de 14 de enero de 2015, a	tos Rol N°11.865-2014 (4ª Sala), se rechaza casación en el fondo, ded	cida en contra de lasentencia de seg	nda instancia q	e revocando la de primer grado, rechazó la demandade declaración de bien familiar, por encontrarse terminado el matrimonio a la fecha des	 interposición (el matrimonio había expirado por divorcio en 2009 y la demanda seinterp	so en 2013).Una sentencia de la Corte de Valparaíso de fecha 10 de oct	bre de 2023, a	tosRol N° 226-2023, revocó el fallo del J	zgado de Familia de Limache q	e había acogidola demanda de declaración de bien familiar, atendido q	e a la fecha en q	e sepron	nció esta sentencia, el matrimonio de los litigantes ya había q	edado dis	elto aconsec	encia de 	na sentencia de divorcio.Un fallo de la Corte S	prema de fecha 15 de j	nio de 2023, a	tos Rol N°48.749-2022, establece q	e a	n c	ando el matrimonio expiró por 	na sentencia dedivorcio distada en el extranjero, dicha decisión j	dicial no prod	ce aún efectos enChile, mientras no se pida s	 reconocimiento en n	estro país y se proceda a lapertinente s	binscripción al margen de la inscripción del matrimonio. En consec	encia,debe considerarse vigente el vínc	lo matrimonial y por ende aceptarse la demanda dedeclaración de bien familiar del inm	eble de propiedad del demandado.
f) La calidad de bien familiar no altera el derecho de dominio, pero restringe o limitalas fac	ltades de administración y disposición.
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Como est	diaremos, la afectación de 	n bien no altera s	 propiedad, pero sí s	“gestión” j	rídica.
g) La afectación como familiar de 	n bien no s	pone s	 inembargabilidad einejec	ción, pero restringe la acción de los acreedores, p	diendo éstos ser obligados aejec	tar primero s	s créditos en otros bienes del de	dor.Con todo, según veremos, la constit	ción de ciertos derechos reales sobrebienes familiares, sí hace “de facto” inembargables tales bienes, respecto deacreedores c	yos créditos se h	bieren originado desp	és de la constit	ción de aq	ellosderechos (art. 147).
h) Las normas q	e reg	lan los bienes familiares son de orden público y por ende, losderechos q	e la ley concede a s	 respecto son irren	nciables (artíc	lo 149).De esta manera, por ejemplo, será n	la la clá	s	la contenida en capit	lacionesmatrimoniales previas al matrimonio, en virt	d de la c	al los f	t	ros cóny	gesren	nciaren en forma anticipada a solicitar la declaración de bien familiar de bienespertenecientes a cada 	no de ellos.
i) La instit	ción de los bienes familiares no tiene nat	raleza alimenticia.Según veremos, entre los req	isitos previstos en la ley para afectar 	n biencomo familiar, no exige la ley q	e el j	ez pondere la sit	ación patrimonial de loscóny	ges, así como s	s ingresos y necesidades económicas. Sí lo hace, en cambio,para q	e, 	na vez prod	cida la afectación de 	n bien, el cóny	ge no propietario pida,además, la constit	ción de 	n derecho real de 	s	fr	cto, 	so o habitación. Pero setrata de instit	ciones distintas. Aún más, el derecho real q	e p	ede constit	irseconforme al art. 147, según se dirá, tampoco tiene nat	raleza alimenticia, a	nq	e paradecretarlo el J	ez deba ponderar la sit	ación patrimonial de los cóny	ges.El carácter no alimenticio de los bienes familiares lo refrenda 	na sentencia dela Corte S	prema de 19 de diciembre de 2002, a	tos Rol N° 4.317-2001 (1ª Sala).4 Enla ca	sa, la cóny	ge demandó para declarar bien familiar el inm	eble q	e le sirve deresidencia y domicilio, así como también a s	s dos hijos. La sentencia de primerainstancia acogió la demanda. Sin embargo, la Corte de Santiago, por fallo de 10 deoct	bre de 2001, revocó la sentencia apelada, conforme a la sig	ientef	ndamentación: “Sexto: Q	e el artíc	lo 141 del Código Civil incorporado por la Ley19.335 dice a la letra (…) Este artíc	lo está incl	ido en el tít	lo VI del Libro I delCódigo Civil tit	lado Obligaciones y Derechos entre los Cóny	ges. En el párrafo I de lasreglas generales se establece la norma de q	e el marido y la m	jer deben proveer alas necesidades de la familia común. De esta forma entiende esta Corte q	e lainstit	ción del bien familiar tiene 	n carácter alimenticio especialmente de protecciónde la familia frente a los terceros acreedores, más q	e a las relaciones entre loscóny	ges, q	e están reg	ladas en otras disposiciones (…) Q	e en consec	encia, para	na adec	ada resol	ción de la c	estión controvertida es oport	no analizar la sit	aciónpatrimonial de los cóny	ges (…) Q	e en este mismo sentido, la circ	nstancia de q	e lademandante viva con dos hijos mayores de edad, con ingresos propios, impide calificaral inm	eble como ‘residencia principal de la familia’. En efecto, diversas opiniones de ladoctrina nacional q	e sería largo de en	merar –alg	nas de ellas citadas en estacontroversia- permiten concl	ir q	e la instit	ción del bien familiar, aparte de tener 	ncarácter alimenticio como hemos señalado, tiene por objeto aseg	rar 	n hogar físicoestable para q	e la familia p	eda desarrollarse normalmente, lo q	e no se da en laespecie atendidas las circ	nstancias especiales del gr	po familiar. Décimo.- Q	e, amayor ab	ndamiento, esta Corte en fallo de 24 de marzo de 1998 sost	vo q	e la
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acción destinada a obtener la declaración j	dicial de bien familiar de 	n inm	eble debellevar ‘implícita la condición de q	e con tal declaración se beneficiará no sólo alcóny	ge peticionario, sino también a los hijos q	e viven en el inm	eble y q	e estánconviviendo con s	 padre o madre. Es 	na acción de beneficio común y no paraprovecho individ	al de alg	no de los cóny	ges y para s	 propio y excl	sivo beneficio.Undécimo.- Q	e de todo lo anteriormente razonado esta Corte concl	ye q	e no se danen la especie los req	isitos exigidos por el artíc	lo 141 del Código Civil para declararcomo bien familiar el inm	eble (…)”. En contra de este fallo, la demandante ded	jorec	rso de casación en el fondo. En s	 rec	rso, sostiene q	e la sentencia de seg	ndogrado “… comete errores de derecho, al infringir el claro sentido y alcance del artíc	lo141 del Código Civil, el q	e indica q	e para obtener la declaración de bien familiar de	n inm	eble de propiedad de c	alq	iera de los cóny	ges y de los m	ebles q	e log	arnecen, basta q	e dicho bien sea de propiedad de alg	no de ellos y q	e sirva deresidencia principal de la familia, s	p	estos de hecho q	e en la especie se c	mplierona cabalidad, circ	nstancias q	e no bastaron para la Iltma. Corte de Apelaciones, la q	een el considerando 6° de s	 sentencia estimó q	e la instit	ción de los bienes familiarestiene 	n carácter alimenticio, oponiéndose abiertamente a la verdadera nat	raleza deella; lo infringe, además, p	esto q	e en atención a dicho carácter alimenticio, analizóla sit	ación patrimonial de los cóny	ges para pron	nciarse sobre la declaración de bienfamiliar, como lo señaló en el considerando 7° Del fallo imp	gnado, sit	ación q	e sóloes posible de ponderar en el caso del artíc	lo 147 del mismo c	erpo legal, disposiciónq	e ha sido incorrectamente aplicada en a	tos, por lo q	e también se la v	lnera; porotra parte da por infringida la norma contemplada en el artíc	lo 815 inciso 3° delCódigo Civil q	e define el concepto de familia, atendiendo sólo a los lazos deparentesco y no a s	 edad, ni menos a s	 sit	ación económica, distinción q	e sírealizan los sentenciadores de seg	ndo grado…”. La Corte S	prema acogió el rec	rso,expresado en s	 fallo invalidatorio (redactado por abogado integrante René Abeli	k):“Tercero: Q	e, el artíc	lo 141 inciso 1° del Código Civil dispone (…) L	ego, lo q	eexige esta norma para la procedencia de la declaración de bien familiar es la existenciade 	n inm	eble de propiedad de c	alq	iera de los cóny	ges, y q	e éste sirva deresidencia principal de la familia, no siendo necesario analizar la sit	ación patrimonialde los componentes de la familia, ni otros aspectos relacionados con ella, como ser laedad de los hijos q	e habitan la propiedad demandada como bien familiar. C	arto:Q	e, en cambio, en la especie los j	eces de seg	ndo grado han entendido, como loindican en el considerando 6° del fallo imp	gnado, q	e ‘… la instit	ción del bienfamiliar tiene 	n carácter alimenticio, especialmente de protección a la familia frente alos terceros acreedores’, más q	e atender a las relaciones entre los cóny	ges, yademás efectivamente han rechazado la declaración de bien familiar en consideracióna la edad de los hijos q	e habitan con s	 madre la propiedad demandada. Q	into:Q	e, al razonar en la forma antes señalada, la sentencia ha cometido errores dederecho, infringiendo el artíc	lo 141 del Código Civil, p	es ha incorporado elementosno contemplados en dicha disposición para la declaración de bien familiar, exigiendo laconc	rrencia de req	isitos q	e el legislador no estableció, y q	e son propios de otrainstit	ción como son los alimentos, con los c	ales el bien familiar tiene cierta relación ycercanía, pero sin conf	ndirse con ellos, ni m	cho menos para establecer a s	 respectoexigencias q	e la ley no ha contemplado. Tampoco permite restringir arbitrariamenteel concepto de familia q	e 	tiliza el legislador a los hijos menores, sin q	e texto legalalg	no abone semejante discriminación, olvidando el intérprete la regla de q	e nop	ede efect	ar distinciones donde la ley no lo hace, p	es si el sentido de ésta es clarono res	lta lícito prescindir de s	 texto literal a pretexto de cons	ltar s	 espírit	. Sexto:Q	e, en las condiciones indicadas el fallo imp	gnado ha inc	rrido en errores dederecho, q	e den	ncia la rec	rrente por lo q	e se acogerá el rec	rso ded	cido”.
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3.- Bienes que pueden declararse familiares.
3.1. El inm	eble q	e sirve de residencia principal de la familia.

Consigna el art, 141, inc. 1º, q	e el inm	eble de propiedad de ambos cóny	geso de alg	no de ellos, q	e sirva de residencia principal de la familia, podrá serdeclarado bien familiar.Lo mismo oc	rrirá si se trata de 	n inm	eble de propiedad de ambos o dealg	no de los convivientes civiles.Cabe hacer las sig	ientes precisiones:
a) Debe tratarse de 	n bien inm	eble por nat	raleza. P	ede tratarse de 	n predio	rbano o rústico. En este último caso, se plantean d	das en c	anto a si la afectaciónrecae sobre todo el f	ndo o parcela, o solamente sobre la casa patronal, donde lafamilia efectivamente reside. Se ha señalado q	e la ley no contempla la afectaciónparcial de 	n inm	eble, como acontecería precisamente c	ando la vivienda seenc	entra al interior de 	n predio agrícola5. Por lo demás, el inm	eble, j	rídicamente,abarca todo el terreno a q	e al	da la respectiva inscripción de dominio. Con todo, elp	nto sig	e siendo d	doso. D	rante la tramitación del proyecto de ley en la Cámara deDip	tados, se agregaron dos incisos al art. 141, c	yo tenor era el sig	iente: “si laafectación es parcial, como si la residencia formare parte de 	n predio mayordestinado a otros fines, se protocolizará, al mismo tiempo, el plano de s	bdivisiónrespectivo. Si lo anterior no f	ere posible, o no lo q	isieren los cóny	ges, la afectaciónalcanzará nada más q	e a la casa habitación y a los terrenos adyacentes de 	sofamiliar. Para ello, bastará q	e así se exprese en la escrit	ra pública de afectación(posibilidad esta q	e en definitiva la ley no contempló) o q	e así se declare por eltrib	nal a res	ltas de la imp	gnación q	e efectúe el cóny	ge propietario enconformidad con lo disp	esto en el inciso sig	iente.”6Sin embargo, en la Comisión de Constit	ción, Legislación, J	sticia y Reglamentodel Senado, “se j	zgó innecesario dar normas sobre afectaciones parciales de 	ninm	eble, por ser 	na sit	ación q	e deberá resolverse dentro de las reglas generalesaplicables a esta instit	ción.” Gian Franco Rosso, comentando este último párrafo,señala acertadamente q	e “No nos q	eda más q	e lamentar esta decisión, por c	antono observamos la existencia de ‘reglas generales’ aplicables a la instit	ción”. Concl	yesin embargo, admitiendo la posibilidad q	e se prod	zca 	na afectación parcial,arg	mentando al efecto:i.- La circ	nstancia de no haberse acogido por el Senado la indicación de la Cámara deDip	tados, no se debió a desac	erdo con s	 contenido, sino por entendersered	ndante, “reconociéndose q	e lo familiar es el espacio físico donde la familia resideprincipalmente, esto es, la casa, piso o departamento.”; de esta forma, agrega, “es lahistoria fidedigna del establecimiento de la ley, la q	e nos permite concl	ir q	e el j	ezno p	ede extender la declaración de bien familiar a todo el terreno en q	e se 	bica lacasa habitación de la familia, sino sólo a esta última.”;ii.- Además, indica Rosso, “la intención del legislador al establecer la instit	ción de losbienes familiares, f	e impedir q	e por actos del cóny	ge propietario la familia res	ltaraprivada de la vivienda, lo q	e se c	mple declarando bien familiar sólo la constr	cciónhabitada por la familia y el terreno donde ella se levanta.”;iii.- Esta sol	ción está también más conforme con la eq	idad, “p	es la extensión deterreno “no familiar”, probablemente tendrá 	n valor m	y s	perior a la edificación en
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7 El tenor original del art. 141, de ac	erdo con lo establecido en la Ley N° 19.335, decía “El inm	eble depropiedad de ambos cóny	ges o de alg	no de ellos, q	e sirva de residencia principal de la familia; y losm	ebles q	e g	arnecen el hogar, podrán ser declarados bienes familiares…”. El texto act	al, no al	de al“hogar”, sino q	e a la residencia principal de la familia.8 Rosso Elorriaga, Gian Franco, ob. cit., p. 84.

q	e vive la familia. Entonces, de declararse familiar el terreno completo, se prod	cirá	n perj	icio económico enorme al propietario, en circ	nstancias q	e ya c	mplió con s	carga de dar hogar a la familia, colocando a disposición de ésta la vivienda enclavadaen la extensión indicada.”;iv.- C	ando la ley, según veremos, permite pedir la afectación como bienes familiaresde “los m	ebles q	e g	arnecen el hogar”7, se está al	diendo a los q	e se enc	entrenal interior de la respectiva casa o departamento, y no “a los m	ebles q	e p	dieranhallarse en el resto del terreno en donde se 	bica la constr	cción q	e sirve dehabitación al gr	po familiar, p	es el concepto de hogar no p	ede ser sinónimo detierras q	e sirven a otros fines distintos a la habitación.”; el art. 141, entonces,debiera interpretarse en el mismo contexto;De esta forma, concl	ye Rosso q	e “si la habitación de la familia se enc	entra	bicada en 	na extensión mayor de terreno, sólo p	ede declararse bien familiar ell	gar específico donde tiene s	 residencia la familia. El resto del terreno q	e sirve a laagric	lt	ra, ganadería, ind	stria, etc., debe excl	irse de la afectación.”8En c	anto al resto de los a	tores q	e han escrito sobre los bienes familiares, niRené Ramos Pazos ni Pablo Rodríg	ez Grez tratan el tema.
b) Sólo p	ede tratarse de 	n inm	eble. Como es lógico, la familia sólo p	ede tener s	residencia principal en 	n predio.
c) Ambos cóny	ges o convivientes civiles o 	no de ellos, han de ser propietarios delinm	eble. Para Hernán Corral, no se c	mplirá este req	isito si se trata de 	n bien depropiedad común de 	no de los cóny	ges (o conviviente civil) y de 	n tercero. Habríaq	e descartar, entonces, como inm	eble s	sceptible de afectarse como familiar, aq	élsobre el c	ál 	no de los cóny	ges (o conviviente civil) sólo es tit	lar de 	na c	ota en eldominio, c	alq	iera f	ere el porcentaje de ella, c	ando las restantes c	otas pertenecena terceros. También debiéramos descartar la hipótesis consistente en q	e amboscóny	ges (o convivientes civiles) sean com	neros, j	nto con 	no o más terceros.Por ende, el dominio debe ser excl	sivo de 	no de los cóny	ges o convivientesciviles o ambos ser copropietarios excl	sivos del mismo.Así lo confirma 	na sentencia de la Corte S	prema de 5 de diciembre de 2011,a	tos Rol N° 6.172-2011 (4ª Sala). En la ca	sa, el J	zgado de Familia de Valparaísorechazó la demanda. Se alzó la demandante y 	na de las salas de la Corte deValparaíso, confirmó el fallo apelado. En contra de esta resol	ción, la actora interp	socasación en el fondo. En él, la rec	rrente “… den	ncia la infracción de los artíc	los 141,19 y 20 del Código Civil, arg	mentando, en síntesis, q	e los sentenciadores hanrealizado 	na errónea interpretación de la ley, al concl	ir q	e no es procedentedeclarar bien familiar al inm	eble en q	e el cóny	ge tiene derechos y dominio encom	nidad con terceros, p	es la ley no disting	e a este respecto, debiendo atendersea la finalidad de la instit	ción, c	al es la de dar protección a la familia. Señala,además, q	e debe tenerse en consideración lo disp	esto por el artíc	lo 146 del citadotexto legal, norma en la q	e el legislador ha previsto expresamente la posibilidad deq	e se declare como bien familiar 	n inm	eble de propiedad de 	na sociedad en q	e	no de los cóny	ges tenga participación, lo q	e permite concl	ir la procedencia de lapretensión form	lada en a	tos”. Los hechos de la ca	sa f	eron los sig	ientes: i.- Elinm	eble c	ya declaración de bien familiar se solicita f	e adq	irido por el demandadoestando vigente la sociedad cony	gal habida con s	 primera cóny	ge, en el año 1980;



8Los Bienes Familiares – Juan Andrés Orrego Acuña

ii.- Dicho inm	eble pasó a ser domicilio y residencia principal de ese matrimonio y s	shijos y en el año 1997, en q	e fallece la cóny	ge, continúan viviendo allí eldemandado, s	 hija y nieto; iii.- En el año 2009, el demandado contrae matrimoniocon la actora y ésta se va a vivir al referido inm	eble con s	 hijo y posteriormentenace 	n seg	ndo hijo; iv.- El actor cedió s	s derechos en dicho inm	eble a s	s hijas yantes de esto la propiedad q	e tenía sobre éste la tenía en com	nidad con s	 anteriorcóny	ge y l	ego con s	s herederos; v.- El referido bien raíz constit	ye la residenciaprincipal no sólo de la actora y s	s hijos sino también de la hija del demandado,también com	nera del inm	eble y s	 hijo. Expone seg	idamente el fallo q	e “… sobrela base de los pres	p	estos reseñados en el motivo anterior, los j	eces del fondoresolvieron desestimar la acción intentada, por considerar q	e los bienes q	e p	edenser declarados familiares corresponden al inm	eble q	e sirve de residencia principal dela familia, así como los derechos o acciones en sociedades propietarias del inm	ebleq	e c	mple esta finalidad, no siendo procedente 	na declaración en tal sentidorespecto de c	otas o derechos, p	es la ley sólo lo ha hecho expresamente posible parael caso de las acciones [y derechos en sociedades]. Asimismo, tienen en consideraciónq	e el inm	eble pertenece al demandado en com	nidad con s	s hijas de anteriormatrimonio, de las c	ales 	na de ellas y s	 gr	po familiar viven en el mismo domicilio,por lo q	e de acceder a la petición de la actora, sería en desmedro de otro gr	pofamiliar. C	arto: Q	e como p	ede apreciarse los j	eces del fondo han s	stentado s	decisión de rechazar la demanda basados por 	na parte en la improcedencia q	eadvierten de declarar como bien familiar a 	n inm	eble c	ando sólo se tiene derechossobre el mismo, pero además, se considera q	e éste se enc	entra habitado por otrogr	po familiar, constit	ido por 	na com	nera, hija del demandado y s	 nieto; estef	ndamento, sin embargo, no ha sido imp	gnado por la rec	rrente. Q	into: Q	e eneste contexto, res	lta evidente q	e los s	p	estos errores q	e se le imp	tan a losj	eces del mérito carecen de infl	encia en lo dispositivo del fallo q	e se revisa, desdeq	e las consideraciones q	e la rec	rrente ataca, no constit	yen el único f	ndamentoq	e han tenido los sentenciadores para resolver en la forma en q	e lo han hecho, demanera q	e la decisión en este aspecto, no podría ser modificada, de acogerse s	salegaciones”.A s	 vez, en 	na sentencia de la Corte S	prema de fecha 14 de septiembre de2009, Rol N° 4.608-2009, se señala lo sig	iente: “Séptimo: q	e si bien la instit	ciónde los bienes familiares, incorporada a n	estra legislación por la Ley N° 19.335, tienepor finalidad principal amparar el hogar de la familia, principalmente en caso deconflictos dentro de ella, no es posible aplicarla a sit	aciones no previstas en la ley.Octavo: Q	e en el caso s	b lite es 	n hecho pacífico q	e el inm	eble q	e sirve deresidencia principal a la familia, pertenece al cóny	ge demandado en com	nidad cons	 hermano. Tal sit	ación q	e se plantea en a	tos, no corresponde a ning	na de lashipótesis q	e ha establecido el legislador, desde q	e no se trata de 	n inm	eble q	epertenezca a 	no de los cóny	ges, p	es este pres	p	esto no se c	mple si se trata de	n bien de propiedad común entre el cóny	ge y 	n tercero. Noveno: Q	e al respecto,cabe consignar, q	e la ley ha omitido toda referencia a la sit	ación de los bienes raícespertenecientes a 	no de los cóny	ges en com	nidad con terceros, es decir, la mismano contempla ni a	toriza la declaración de bien familiar en estos casos, a diferencia delo q	e oc	rre respecto de los derechos y acciones a q	e se refiere el artíc	lo 146 delmencionado Código Civil, en q	e el legislador ha establecido la procedencia de talafectación, no res	ltando posible concl	ir en 	n sentido contrario al indicado, desdeq	e la sit	ación en est	dio ha q	edado al margen de reg	lación por la normativa legal”(la votación de la Sala f	e 	nánime).En otra sentencia de la Corte S	prema, de 16 de marzo de 2012, Rol N°10.182-2011, se concl	ye en ig	ales términos: “Octavo: Q	e en el caso s	b lite es 	nhecho indisc	tido q	e el inm	eble q	e sirve de residencia principal a la familia,
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pertenece al cóny	ge demandado en com	nidad con otras personas, sit	ación q	e nocorresponde a ning	na de las hipótesis q	e ha establecido el legislador para ladeclaración de bien familiar, desde q	e no se trata de 	n inm	eble q	e pertenezca a	no de los cóny	ges, c	yo pres	p	esto no se c	mple si se considera q	e se trata de	n bien de propiedad común, entre el cóny	ge y 	no o más terceros. Noveno: Q	e alrespecto, cabe consignar, q	e la ley ha omitido toda referencia a la sit	ación de losbienes raíces pertenecientes a 	no de los cóny	ges en com	nidad con terceros; esdecir, la misma ley no contempla ni a	toriza la declaración de bien familiar en talescasos, a diferencia de lo q	e oc	rre respecto de los derechos y acciones a q	e serefiere el artíc	lo 146 del mencionado Código Civil, en q	e el legislador ha establecidola procedencia de tal afectación, no res	ltando posible concl	ir en 	n sentido contrarioal indicado, desde q	e la sit	ación en est	dio ha q	edado al margen de reg	lación porla normativa legal. En este sentido, cabe considerar como lo indica el profesor PabloRodríg	ez Grez q	e en estos casos, ‘al operar la partición y con ello el efectodeclarativo de las adj	dicaciones (artíc	lo 1344) podría b	rlarse la afectación, salvosacrificando principios’ (Regímenes Patrimoniales, Editorial J	rídica de Chile, año 1996,página 293). Asimismo, no p	ede obviarse la conc	lcación q	e p	ede prod	cirserespecto de terceros en s	 fac	ltad de disponer libremente de s	s derechos sobre elinm	eble, en cons	no con los demás com	neros”.Con todo, esta sentencia f	e acordada contra los votos del Ministro Sr. SergioM	ñoz y del abogado integrante Sr. Rafael Gómez Balmaceda, q	ienes, desp	és deal	dir a diversas normas de Derecho comparado (entre ellas, art. 215, inc. 3° delCódigo Civil francés y mismo artíc	lo del Código Civil belga), expresan: “5°) Q	e en elcaso s	b lite la controversia se plantea a propósito de la exigencia de ser el inm	ebleresidencia de la familia propiedad de 	no o de ambos cóny	ges, es decir, si talreq	isito se c	mple c	ando éste es copropietario j	nto a 	no o varias personas. Laresp	esta a esta interrogante debe ser en términos afirmativos desde q	e, por 	naparte, el artíc	lo 141 del Código Civil no disting	e y, por ende, no es lícito hacerlorediciendo el campo de aplicación de la norma y porq	e, además, así lo determina lahistoria fidedigna del establecimiento de la Ley N° 19.335. En efecto, el tema f	edisc	tido en la Comisión de Constit	ción del Senado, donde se consideró la posibilidadde q	e el inm	eble familiar perteneciera a varios com	neros, estimándose q	e ‘estasit	ación q	eda entregada a las reglas generales, en q	e c	alq	ier com	nero p	edepedir la partición, excepto del cóny	ge con esta calidad, q	ien necesitaría la vol	ntadde s	 consorte’ (Primer Informe Comisión Constit	ción Senado)”.Si se trata de 	n inm	eble de la sociedad cony	gal, deberá considerarse a lam	jer como no propietaria (artíc	los 1749, inc. 1º, 1750 y 1752). Por ello, sorprendeq	e el 2° J	zgado de Familia de Santiago, por sentencia de 30 de j	lio de 2012, acogióla demanda sólo en c	anto se declara bien familiar los derechos q	e al demandandocorrespondan en el inm	eble y más aún q	e 	na Sala de la Corte de Apelaciones deSantiago, por sentencia de 1 de oct	bre de 2012, confirmara el fallo de primerainstancia. En la especie, se trataba de 	n inm	eble q	e había ingresado al haber de lasociedad cony	gal, y por ende, vigente ésta, debía entenderse perteneciente en s	integridad al marido, demandado de a	tos. De ahí q	e la demandante interp	sierecasación en el fondo, den	nciando “… la v	lneración del artíc	lo 141 del Código Civil,p	es esta norma se refiere al inm	eble completo y no al porcentaje de los derechos dealg	no de los cóny	ges, de modo q	e acreditada la circ	nstancia de constit	ir el bienraíz la residencia principal de la familia, el trib	nal debía acoger la demandadodeclarando bien familiar el inm	eble en s	 totalidad, p	es sólo así se alcanza lafinalidad de la instit	ción en c	estión q	e no es otra q	e la protección del cóny	ge másdébil. En cambio, lo res	elto por los j	eces de la instancia deja a s	 parte en laindefensión frente a los acreedores del marido y demandado. En 	n seg	ndo capít	lo,afirma q	e se ha infringido el artíc	lo 32 de la Ley N° 19.968, q	e establece q	e la
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pr	eba deberá ser valorada o ponderada de conformidad con las normas de la sanacrítica, arg	mentando al respecto, q	e 	na vez q	e s	 parte acreditó q	e el inm	eblede a	tos es la residencia principal de la familia, los sentenciadores del fondo debieronproceder a declarar familiar el cien por ciento de los derechos de ambos cóny	ges enel mismo”. La Corte S	prema, por fallo de 25 de febrero de 2013, dictado en los a	tosRol N° 9.352-2012 (Sala de Verano), acogió 	n rec	rso de casación en el fondoded	cido por la demandante, an	ló la sentencia imp	gnada y en s	 reemplazo,concl	yó q	e correspondía afectar el inm	eble en s	 totalidad. Expresa el fallo:“D	odécimo: Q	e, en consec	encia, conc	rren en el presente caso todos los req	isitospara q	e el inm	eble ya individ	alizado sea declarado como bien familiar en lostérminos q	e las normas legales ya analizadas lo disponen, sin q	e sea obstác	lo a taldeclaración la existencia del régimen patrimonial de sociedad cony	gal entre las partes(…) Por todo lo razonado, res	lta inel	dible q	e en virt	d de los hechos establecidos,los sentenciadores debían declarar como bien familiar el inm	eble de a	tos, por lo q	ehaber res	elto sólo acoger la demanda respecto de los derechos del demandado en elreferido bien raíz, han inc	rrido en infracción al artíc	lo 141 del Código Civil, infracciónq	e ha infl	ido s	stancialmente en lo dispositivo del fallo toda vez q	e el yerroseñalado impide q	e se concrete el objetivo y finalidad de la instit	ción en comentoc	al es brindar 	na especial y efectiva protección a la familia, al dejar libre de dichadeclaración la mitad del inm	eble q	e constit	ye la residencia principal de la misma”.
d) El inm	eble debe servir “de residencia principal de la familia”. Cabe excl	ir por tantolas casas o departamentos de veraneo, de descanso o de recreo. Un p	nto q	e res	ltapolémico se refiere al caso, dentro del marco de la Ley sobre violencia intrafamiliar, enq	e la m	jer, con s	s hijos, abandonó el inm	eble q	e servía de hogar a la familia yq	e pertenece al marido. ¿Podría en tal caso pedir la afectación de la viviendaabandonada, como familiar? René Ramos Pazos cita 	na sentencia de la Corte deConcepción, de enero de 1999, q	e señala q	e, en esta hipótesis, la m	jer no p	ededemandar q	e esa vivienda sea declarada bien familiar, “ya q	e la ley exige para q	eproceda tal declaración q	e la vivienda esté oc	pada realmente por la familia almomento de presentarse la demanda correspondiente. El artíc	lo 141 del Código Civilemplea la forma verbal ‘sirva’ (de residencia principal de la familia) y no ‘q	e sirvió oservirá’”.9 Con todo, en 	n voto de minoría, “se estimó q	e el alejamiento de la m	jerdel hogar doméstico por tiempo q	e no aparece definido, no le q	ita al hogardoméstico s	 carácter de tal, s	 condición de residencia principal de la familia,considerando q	e la m	jer apenas alejada de la f	ente de origen de s	 conflicto pidióde inmediato la protección patrimonial –familiar- q	e creó la Ley 19.335.” La mismadoctrina q	e fl	ye de este voto disidente, se estable en 	n fallo de la misma Corte, demayo de 1999, al concl	irse q	e si bien “El artíc	lo 141 inciso 1º 	sa la forma verbal‘sirva’ (de residencia principal de la familia), dando a entender q	e este req	isito tieneq	e existir al momento de presentarse la demanda (...) Estima esta Corte, sinembargo, q	e es admisible –atendida la elevada f	nción social q	e la instit	ción de losbienes familiares c	mple- q	e se p	eda interpretar la norma con más amplit	d de laq	e aparece de s	 solo tenor literal, para evitar q	e el cóny	ge q	e j	nto a s	s hijostiene q	e abandonar la casa por haberse prod	cido 	n grave conflicto cony	gal, q	ededesprovisto de la protección q	e la instit	ción pretende dar al gr	po familiar...”.10En similares términos se pron	ncia la sentencia de la Corte S	prema de fecha15 de j	nio de 2023, ya citada, dictada en los a	tos Rol N° 48.749-2022, acogiendo 	nrec	rso de casación en el fondo y por consig	iente la demanda de declaración de bien
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familiar, no obstante q	e la demandante y s	 hija menor de edad, al momento dedictarse la sentencia de primera instancia, se encontraban en R	sia, país del q	e nohabían podido retornar a Chile a consec	encia de la pandemia del Covid-19 y porimpedirlo 	na resol	ción j	dicial pron	nciada en dicho país a petición del padre,mediante la c	al se impedía q	e la menor abandonare esa nación. Expresa la sentenciade la Corte S	prema q	e esta circ	nstancia no desvirt	aba el req	isito de q	e elinm	eble sea la residencia principal de la familia, p	es la permanencia en R	sia de lamadre y s	 hija ha sido invol	ntaria, conservando s	 domicilio en Chile: “Fl	ye, de losantecedentes del proceso q	e, al momento de presentarse la demanda de a	tos, elinm	eble c	ya afectación se solicita estaba destinado, era 	sado 	 oc	padoefectivamente por la actora y s	 hija q	e habían fijado ahí s	 domicilio. L	ego, lacirc	nstancia sobreviniente de q	e la actora y s	 hija se enc	entren alejadastemporalmente del mismo, por razones de f	erza mayor c	yo impedimento ha tenidos	 origen en 	n primer momento por los actos de a	toridad a consec	encia de lapandemia del Covid y l	ego en 	na decisión j	dicial c	yo res	ltado ha sido laprohibición provocada por el demandado para q	e la niña retornara al país, pero q	eno han mermado la intención de volver, no hacen variar la concl	sión ni j	stifican eldesplazamiento del examen de oport	nidad al momento de dictarse la sentencia. Estaconcl	sión responde, además, a la f	nción social y el carácter de orden público q	ec	mple el instit	to de los bienes familiares q	e es la protección de la familia yenc	entra s	stento en la regla del inciso primero del artíc	lo 65 del Código Civil q	e,sig	iendo la misma lógica, prescribe q	e ‘el domicilio civil no cambia por el hecho deresidir por largo tiempo en otra parte, vol	ntaria o forzadamente, conservando s	familia y el asiento principal de s	s negocios en el domicilio anterior’ (…). Por lo antesreferido, no p	ede sino estimarse q	e la sentencia inc	rrió en errores de derecho, p	esinfringió, por 	n lado, el artíc	lo 83 de la Ley N° 19.947 al concl	ir q	e el matrimoniode las partes había terminado por el divorcio pron	nciado en sentencia extranjera, encirc	nstancias q	e s	 reconocimiento en Chile no ha sido solicitado a fin q	e adq	ieraf	erza y con ello s	binscribirla al margen de la inscripción matrimonial vigente, demodo q	e no p	ede prod	cir efecto alg	no en Chile entre los cóny	ges ni respecto deterceros; y, por otro lado, por q	ebrantar el artíc	lo 141 del Código Civil, al concl	irq	e no conc	rrían los pres	p	estos para declarar el inm	eble como familiar, por noconstit	ir act	almente el hogar o residencia principal de la familia”.En otro caso, por sentencia de la Corte S	prema de 26 de septiembre de 2002,a	tos Rol N° 4.639-2001 (1ª Sala)11, se rechazó finalmente la demanda interp	estapor el marido en contra de s	 cóny	ge, por no acreditarse q	e el demandante tenga s	domicilio en el inm	eble q	e sirve de residencia principal de la familia. El litigio seventiló en primera instancia ante el 2° J	zgado de Letras de P	erto Montt, trib	nal q	eacogió la demanda por sentencia de 17 de j	lio de 2001. Apelado este fallo por lademandada, la Corte de P	erto Montt lo confirmó con fecha 24 de oct	bre del mismoaño. En contra de esta última sentencia, la demandada ded	jo casación en el fondo. Lasentencia f	e casada de oficio, por no existir en él el necesario análisis de la pr	ebarendida. En la sentencia de reemplazo, expresa la Corte S	prema: “… para declararcomo ‘familiar’ 	n inm	eble de propiedad de alg	no de los cóny	ges, es condiciónindispensable q	e éste tenga, act	almente, la calidad de residencia principal de lafamilia, req	isito de act	alidad q	e q	eda en evidencia si se atiende al empleo en esanorma del verbo ‘servir’, en s	 forma de tiempo presente. 2° Q	e, en la especie, en s	demanda (…) el actor (…) solicitó la referida declaración respecto de la propiedadsit	ada en (…), perteneciente a s	 cóny	ge doña (…), indicando a ese efecto q	e talinm	eble ‘f	e el hogar común y ahora lo es del s	scrito’ (sic), añadiendo q	e delmatrimonio respectivo, nacieron dos hijos. 3° Q	e, como se ve, de la exposición
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efect	ada por el propio actor en s	 libelo se desprende, como primera concl	sión, q	eel bien raíz q	e se q	iere afectar con esa declaración no es 	n inm	eble q	e, en laact	alidad, sirva de morada al gr	po familiar sino q	e, en s	s palabras, ‘f	e el hogarcomún’ y, enseg	ida, q	e ahora constit	ye sólo la residencia de ese cóny	gedemandante (…) 5° Q	e, en consec	encia, los antecedentes del proceso permitenestablecer q	e el gr	po familiar, conformado en este caso por los cóny	ges al	didos ypor s	s dos hijos, se enc	entra disgregado y q	e, todavía más, el inm	eble de q	e setrata constit	ye la residencia excl	siva del cóny	ge demandante, q	ien lo habita cons	 ‘conviviente’, de ac	erdo con lo declarado por s	 propio testigo (…) De este modo,res	lta inconc	so q	e, en la act	alidad, el señalado bien raíz no sirve de residenciaprincipal de la familia, motivo por el q	e no p	ede ser aceptada la pretensión de fojas5”. Por s	 parte, cabe preg	ntarse q	é oc	rre, si desp	és de declarado el inm	eblecomo bien familiar, la familia deja de tener en él s	 residencia principal. ¿P	edes	bsistir en tal caso la afectación? Se ha concl	ido q	e no, atendido el tenor del art.145. El pres	p	esto, por tanto, tiene carácter permanente. Al respecto, 	na sentenciade la Corte S	prema de 2 de febrero de 2015, a	tos Rol N° 127-2015 (2ª Sala deFebrero), desestima 	n rec	rso de casación en el fondo y confirma lo res	elto por losj	eces del grado en orden a desafectar el inm	eble, por no servir de act	al residenciaa ning	no de los ex cóny	ges. Los hechos de la ca	sa f	eron los sig	ientes: i) Porsentencia firme y ejec	toriada de 26 de j	lio de 2010, se declaró como bien familiar elinm	eble de propiedad del entonces cóny	ge; ii) Con fecha 25 de septiembre de 2012,se declaró el divorcio de los litigantes; iii) En la act	alidad, ning	no de los ex cóny	gestiene s	 domicilio ni residencia en el inm	eble. Atendido lo anterior, el ex maridodemandó la desafectación del inm	eble como bien familiar. Los j	eces de primera yseg	nda instancia, acogieron la demanda, sobre la base de q	e “… en definitiva laspartes no teniendo act	almente la calidad de cóny	ges ni siendo el inm	eble s	b lite niel domicilio ni la residencia act	al de las partes ni de los hijos com	nes, por lo q	e endefinitiva no dándose los s	p	estos del art 141 del Código Civil y q	e en definitivaameritarían la mantención del gravamen imp	esto, es q	e esta sentenciadora concl	yeq	e debe acogerse la solicit	d de a	tos y darse l	gar a la demanda de a	tos”. La partedemandada, en s	 rec	rso de casación en el fondo, arg	mentó q	e el fallo imp	gnadohabía v	lnerado los arts. 141 y 145 del Código Civil, señalando q	e al momento desolicitar la declaración de bien familiar se config	raron todos los pres	p	estos q	eexige el art. 141 y las partes aún se encontraban 	nidas en matrimonio. Agrega q	elos sentenciadores han conf	ndido el req	isito legal fáctico (q	e el inm	eble, al pedir ladeclaración, haya servido de residencia principal a la familia) con la finalidad de lainstit	ción. Consigna q	e es 	n error q	e el referido req	isito deba mantenerse en eltiempo, p	es la ley sólo exige q	e haya existido antes de la declaración y no constit	yes	 fin, c	al es el reconocimiento y protección del patrimonio familiar y con ello elresg	ardo de los hijos y del cóny	ge más débil. En 	n seg	ndo capít	lo, señala q	e sev	lneró lo disp	esto en el art. 147 del Código Civil y el principio del interés s	perior delniño, en relación con el art. 16 de la Ley N° 19.968, porq	e se desconoció lanat	raleza alimenticia de los bienes familiares, limitándose el sentenciador a verificarq	e en la act	alidad el inm	eble no sirve de residencia para la familia y olvidandoponer la atención en el interés de los hijos y las f	erzas patrimoniales de las partes,atendida la nat	raleza alimenticia de la referida instit	ción. La sentencia de la CorteS	prema, desp	és de al	dir a los arts. 141 y 145, indica en s	 parte resol	tiva:“Undécimo: Q	e, en este contexto normativo, es q	e los j	eces de alzadainterpretaron las reglas invocadas, concl	yendo q	e el inm	eble s	b lite ya no sirve deresidencia principal de la familia, p	esto q	e en él no habita act	almente el gr	pofamiliar, hecho q	e, por lo demás, f	e reconocido por la demandada, q	ien intentaextender el sentido y alcance de la instit	ción en est	dio, arg	mentando q	e a través
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de dicho bien se debe garantizar el derecho alimenticio de la familia, f	ndamento q	ees improcedente, porq	e se aleja del texto expreso de la ley y atendido q	e el mismose enc	entra resg	ardado por medio de otras vías legales, anteriores y ejec	tivas q	eres	ltan más efectivas, compatibles y armónicas con el sistema normativo de lainstit	ción en est	dio. D	odécimo: Q	e, en consec	encia, y como lo razonó el fallo enest	dio, conc	rren en el presente caso los pres	p	estos para q	e el inm	eble yaindivid	alizado sea desafectado en los términos q	e las normas ya analizadas lodisponen, por lo q	e los j	eces del grado no inc	rrieron en los errores den	nciados, ypor el contrario han interpretado correctamente el derecho aplicable en la especie, deforma q	e así planteado el rec	rso adolece de manifiesta falta de f	ndamento”.En otras sentencia, de la Corte S	prema, de fecha 10 de oct	bre de 2023,a	tos Rol N° 51.808-2023, se concl	ye q	e no es posible declarar como bien familiarel inm	eble q	e habita 	no solo de los cóny	ges, p	es “al tener la instit	ción de losbienes familiares por objeto la protección del núcleo familiar (…), esta noción implicanecesariamente la existencia de 	na pl	ralidad de s	jetos, por lo q	e si el matrimonioha cesado en s	 convivencia, residiendo sólo 	no de los cóny	ges en el inm	eble c	yadeclaración de bien familiar se pretende, no se c	mple con la finalidad de la instit	ciónanalizada, desde q	e ha dejado de ser el hogar común, no p	ede considerarse q	e, enla act	alidad, sea l residencia principal de la familia”; “Lo anterior, p	es si bien res	ltaindisc	tible q	e la existencia de 	na familia no está s	peditada al hecho de q	e existanhijos, es lo cierto q	e desde q	e la pareja se separa, la familia, como tal, no p	edeentenderse constit	ida por cada 	no de los cóny	ges individ	almente considerados, yaq	e desde esa perspectiva estaría en condiciones de ser ‘la familia’ tanto 	no como elotro cóny	ge, siendo esta la sit	ación q	e se debe analizar a la hora de determinar sise c	mple el req	isito previsto en el citado artíc	lo 141 del Código Civil”; “En la mismalínea de razonamiento, siendo 	n hecho no disc	tido q	e el inm	eble materia de la litisact	almente es habitado sólo por la actora, lo q	e dem	estra q	e no constit	ye en laact	alidad la residencia de la familia, p	es ha dejado de ser el hogar común, no p	edeestimarse q	e la j	dicat	ra del fondo haya v	lnerado el artíc	lo 141 del Código Civil”.
e) No dice la ley q	é se entiende por “familia”, pero del contexto de las normas q	ereg	lan la instit	ción, se desprende q	e s	pone el matrimonio (conforme al tenor delCódigo Civil) o 	n ac	erdo de 	nión civil (conforme al tenor de la Ley N° 20.830),a	nq	e no necesariamente la existencia de hijos.Se presentará 	n problema aq	í, c	ando marido y m	jer o los convivientesciviles vivan separados, cada 	no de ellos con alg	no de los hijos. En tal caso, ¿c	ál delos dos inm	ebles sirve de residencia principal para la familia? No habiendo ley q	eres	elva al p	nto, el j	ez debe integrar esta lag	na legal, rec	rriendo en últimotérmino a la eq	idad (art. 170 N° 5, del Código de Procedimiento Civil).A s	 vez, p	ede oc	rrir q	e no haya hijos com	nes en el matrimonio. Ello no esóbice para q	e el cóny	ge más débil demande la declaración de bien familiar delinm	eble, pero siempre y c	ando efectivamente tenga en él s	 residencia. Por ello, 	nfallo de la Corte S	prema de 21 de septiembre de 2009, a	tos Rol N° 5.275-2009 (4ªSala) invalidó la sentencia dictada por la Corte de P	nta Arenas q	e hizo l	gar a lademanda de declaración de bien familiar, y en cambio desestima la demandainterp	esta por la cóny	ge q	e residía en otro bien raíz, mismo criterio q	e habíatenido el J	zgado de Familia de P	nta Arenas: “Q	into: Q	e la instit	ción de los bienesfamiliares, incorporada a n	estra legislación por la Ley N° 19.335, tiene por finalidadprincipal amparar el hogar de la familia, principalmente en caso de conflicto dentro deella. Tal pres	p	esto, q	e ha sido el objeto de principal protección por parte dellegislador, no p	ede entenderse q	e se c	mple en la especie desde q	e es 	n hechono disc	tido q	e el inm	eble materia de la Litis no es habitado por la cóny	gedemandante, sino q	e solamente por el demandado, lo q	e dem	estra q	e el mismo
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no constit	ye en la act	alidad la residencia principal de la familia, no habiéndoseestablecido por lo demás, q	e la actora haya dejado de residir allí por las razones q	ela misma esgrimió en s	 libelo, ni q	e ella se enc	entra en sit	ación de ser amparadapor la instit	ción en c	estión, atendidos los objetivos y finalidad q	e ésta últimapersig	e. Sexto: Q	e, por lo antes reflexionado, no p	ede sino estimarse q	e lossentenciadores cometieron errores de derecho, infringiendo el artíc	lo 141 del CódigoCivil, p	esto q	e con la interpretación q	e realizan de la norma, extendieron s	 sentidoy alcance a 	n caso [en] q	e ella no res	ltaba aplicable, al no verificarse lospres	p	estos de la referida instit	ción”.
3.2. Los m	ebles q	e g	arnecen la residencia principal de la familia.
a) Se trata de bienes m	ebles corporales, o p�r naturaleza.
b) A pesar de q	e el art. 141 no señala q	e han de pertenecer a 	no o amboscóny	ges (o convivientes civiles)-como lo indica respecto del inm	eble-, se entiendeq	e al menos 	no de los cóny	ges o conviviente civil ha de ser propietario. De locontrario, no podrá aplicarse respecto a estos bienes, el art. 142, q	e establecereq	isitos para s	 enajenación y gravamen. Si los bienes m	ebles pertenecen encom	nidad a 	no de los cóny	ges o convivientes civiles y 	no o más terceros, no sepodrían afectar como bienes familiares, correspondiendo aplicar el mismo criterioexp	esto para los bienes inm	ebles.
c) La ley no exige q	e la afectación de los bienes m	ebles sea conj	nta con la delinm	eble q	e sirva de residencia principal a la familia. Los bienes m	ebles podríanafectarse como familiares, con independencia del inm	eble q	e sirve de residenciaprincipal de la familia. Además, la sola afectación del último no implica q	e tambiénq	eden afectados los m	ebles q	e lo g	arnecen, si ello no se pidió expresamente.12
d) Los m	ebles deben g	arnecer la residencia principal de la familia, y nonecesariamente 	n inm	eble de propiedad de los cóny	ges o convivientes civiles. Enefecto, dice el art. 141, en s	 parte inicial, “El inm	eble de propiedad de c	alq	iera delos cóny	ges q	e sirva de residencia principal de la familia, y los m	ebles q	e lag	arnecen, podrán ser declarados bienes familiares...”. Una interpretación apres	rada,podría llevar a concl	ir q	e es imprescindible q	e el inm	eble en el q	e se enc	entranlos m	ebles pertenezca a 	no de los cóny	ges. Sin embargo, c	ando el precepto al	dea los m	ebles, lo hace en los sig	ientes términos: “...y los m	ebles q	e lag	arnecen...”, lo q	e tras	nta q	e la ley al	de a “la” residencia, no al inm	eble depropiedad de 	no de los cóny	ges, p	es en tal caso, debió decir “...y los m	ebles q	elo g	arnecen...”. Podría oc	rrir entonces q	e la familia tenga s	 residencia principal en	n inm	eble de propiedad de 	n tercero, caso en el c	al también podrían afectarsecomo familiares los m	ebles q	e lo g	arnezcan.
e) Es posible la afectación parcial. P	eden excl	irse alg	nos de los bienes m	ebles q	eg	arnecen la residencia principal de la familia.
f) Para q	e proceda la afectación, la f	nción del bien m	eble ha de ser “g	arnecer” laresidencia principal de la familia. G	arnecer p	ede significar, en 	na de s	sacepciones, dotar, proveer, eq	ipar. Se trata entonces de aq	ellos bienes m	ebles conlos c	ales está eq	ipado el inm	eble q	e sirve de residencia principal a la familia.
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13 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., p. 54.14 Rosso Elorriaga, Gian Franco, ob. cit., p. 105.15 Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 358.16 Rosso Elorriaga, Gian Franco, ob. cit., pp. 105 y 106.

Relacionando el art. 141 con el art. 574, debieran excl	irse de los bienesm	ebles q	e “g	arnecen” el hogar, aq	ellos q	e a s	 vez tampoco se consideran“m	ebles de 	na casa” según el inc. 2º del último artíc	lo. Tampoco pareciera posibleincl	ir los a	tomóviles, motocicletas, etc., eq	ivalentes modernos de los “carr	ajes ocaballerías o s	s arreos”, p	es tales bienes, según el art. 574, también están excl	idosdel aj	ar de 	na casa.En verdad, como señala Hernán Corral, atendiendo a 	n principio mínimo deseg	ridad j	rídica, se exige q	e la declaración como familiares de estos bienes, nop	eda solicitarse 	 obtenerse con expresiones generales como “el mobiliario” o “losm	ebles” de 	na determinada casa. Deberían precisarse en forma específica los bienesm	ebles q	e entrarán en la categoría de bienes familiares, en lo posiblesing	larizándolos mediante la confección de 	n inventario.13 Rosso, por s	 parte, arribaa 	na concl	sión diferente, y señala q	e “Con los m	ebles q	e g	arnecen el hogar (...)no exige la ley la presentación de 	n inventario de los bienes, respecto de los c	ales sesolicita la declaración de bienes familiares; esto último, no obstante se planteó tal ideaen la disc	sión al interior de la Comisión de Constit	ción, Legislación, J	sticia yReglamento del Senado. Tampoco hay 	n registro público de estos bienes, el c	alpermita 	na anotación marginal q	e identifiq	e sin inconvenientes el bien m	eble q	eha sido declarado familiar. De lo dicho se desprende q	e, respecto a los objetos dedeclaración de bienes familiares q	e analizamos, la solicit	d será absol	tamentegenérica, así como también la afectación de los mismos. Q	edará claro q	e losm	ebles q	e g	arnecen el hogar son bienes familiares, pero no así c	áles en concretohan sido afectados.”14 La misma tesis s	stenta Ramos Pazos, aseverando: “Por miparte, antes de resolver lo del inventario, creo pertinente form	lar 	na preg	ntaprevia. C	ando el artíc	lo 141 habla de los bienes q	e g	arnecen el hogar, ¿se estárefiriendo a bienes m	ebles perfectamente individ	alizados, existentes en el momentoen q	e se pide la declaración o se está pensando en 	na 	niversalidad de hecho, de tals	erte q	e si los bienes m	ebles originarios se enajenan, p	edan ser reemplazados porlos q	e el cóny	ge propietario vaya adq	iriendo en s	 reemplazo? Personalmente meparece mejor sol	ción la seg	nda, p	es lo contrario implicaría hacer 	n inventario almomento de prod	cirse la afectación y posteriormente tener q	e estar conc	rriendo alos trib	nales cada vez q	e se adq	iera 	n n	evo bien para pedir q	e se le considerebien familiar. El mismo hecho q	e la ley no haya establecido la obligación de inventariores	lta s	gestivo, y hace pensar q	e el código tomó la expresión ‘m	ebles q	eg	arnecen el hogar’ como 	na 	niversalidad de hecho. Por lo demás, estainterpretación es la q	e más favorece al cóny	ge no propietario y a la familia, q	e es aq	ienes se pretendió proteger con el establecimiento de los bienes familiares. Y,finalmente, g	arda armonía con el sistema del código q	e reiteradamente admite las	brogación real”.15La dific	ltad q	e se aprecia en la tesis q	e plantean Rosso y Ramos Pazos, dicerelación precisamente con las m	taciones q	e p	eda experimentar esta 	niversalidadde hecho. En tal sentido, Rosso indica q	e “...además se prod	ce otra consec	enciaimportante de esta indeterminación, q	e dice relación con la movilidad q	epresentarán los m	ebles q	e g	arnecen el hogar y q	e han sido declarados familiares.Como no hay precisión respecto a c	áles son los m	ebles afectados, desde el instantemismo en q	e se prod	zca la declaración j	dicial, será posible q	e bienes q	eg	arnecían el hogar al momento de la presentación de la solicit	d respectiva, dejen detener dicha calidad por haber salido de la casa, piso o departamento; a s	 vez, otrosq	e no estaban originalmente, p	eden incorporarse con tal carácter a posteriori”.16
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17 Sepúlveda Larro	ca	, Marco Antonio, Derech� de Familia y su ev�lución en el Códig� Civil, MetropolitanaEdiciones, Santiago, 2000, p. 133.18 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., p. 54.19 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., p. 55.

Personalmente, creemos correcta la tesis de Corral, porq	e sólo inventariandolos bienes, se obtiene la necesaria determinación y certeza acerca de los m	ebles q	ehan sido afectados como bienes familiares. Por lo demás, si el cóny	ge no propietariopide la afectación, es porq	e lo hace teniendo en c	enta ciertos bienes, q	eact	almente son necesarios para la familia, y no otros q	e en el f	t	ro p	edanreemplazar a los anteriores.Cabe agregar, comparando el art. 141 con el art. 1337, regla 10ª, de lapartición, q	e los bienes m	ebles s	sceptibles de adj	dicar en forma preferente alcóny	ge sobreviviente, podrían abarcar más especies q	e aq	ellos s	sceptibles deafectarse como bienes familiares. En efecto, el art. 1337, regla 10ª al	de, entre losbienes a q	e tiene derecho a adj	dicarse el cóny	ge sobreviviente preferentemente alos demás com	neros, al “mobiliario” q	e g	arnece la vivienda principal de la familia,expresión q	e es más amplia q	e la empleada en el art. 141, p	es en éste, se req	iereq	e los m	ebles g	arnezcan el inm	eble q	e sirve de residencia principal de la familia.En este sentido, Marco Antonio Sepúlveda Larro	ca	 señala: “Estimamos q	e lapalabra mobiliario debe tomarse en s	 sentido nat	ral y obvio, esto es, según elsignificado q	e le atrib	ye el Diccionario de la Leng	a Española: ‘conj	nto de m	eblesde 	na casa’. A s	 vez, según el mismo Diccionario, la expresión mueble comprende‘cada 	no de los enseres movibles q	e sirven para los 	sos necesarios o para decorarcasas, oficinas y todo género de locales.’ De lo exp	esto, en consec	encia, concl	imosq	e en esta materia no tiene aplicación el concepto de bienes m	ebles q	e forman elaj	ar de 	na casa (inciso 2º del artíc	lo 574 del Código Civil). Creemos q	e ellegislador ha 	tilizado la expresión mobiliario a fin de evitar las d	das de interpretaciónq	e ha generado, en relación a los bienes familiares, la frase muebles queguarnecen el hogar -la voz “hogar”, rec	érdese, f	e s	primida- (inciso 1º del artíc	lo141 del Código civil). Además, estimamos q	e esta interpretación se aviene más con lanat	raleza y finalidad de la instit	ción en est	dio”.17
3.3. Derechos o acciones en 	na sociedad propietaria del inm	eble q	e sirva deresidencia principal a la familia.

P	eden ser afectados como bienes familiares los derechos o acciones q	e loscóny	ges tengan en sociedades de personas o de capital, respectivamente, q	e a s	vez sean propietarias de 	n inm	eble q	e sirva de residencia principal de la familia(art. 146).P	eden hacerse las sig	ientes observaciones:
a) Se trata de derechos en sociedades de personas o de acciones en sociedades decapitales, q	e pertenezcan a los cóny	ges conj	nta o individ	almente, a	nq	e estoúltimo, al decir de Corral, podría disc	tirse, porq	e el art. 146 habla de derechos oacciones q	e tengan “los cóny	ges”18.
b) No pareciera procedente la afectación de 	na parte de los derechos o acciones, sinode todos.
c) La sociedad ha de ser propietaria de 	n inm	eble. No aclara la ley si ha de serd	eña excl	siva; Corral afirma q	e si hay propiedad compartida con 	no de loscóny	ges, pareciera razonable sostener q	e procede la afectación. Más disc	tible es elcaso de la com	nidad entre la sociedad y 	n tercero distinto de los cóny	ges19.
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d) El inm	eble de propiedad de la sociedad debe servir de residencia principal a lafamilia.
4.- Declaración de afectación de un bien como familiar.
4.1. Afectación por declaración j	dicial.

Opera respecto del inm	eble q	e sirve de residencia principal de la familia y losm	ebles q	e la g	arnecen.
a) Q	iénes p	eden solicitarla.

Corresponde a c	alq	iera de los cóny	ges o convivientes civiles demandar laafectación: tanto el propietario como el no propietario, si bien lo más probable es q	ela iniciativa sea del último.Dado q	e se trata de 	n derecho privativo de los cóny	ges o de los convivientesciviles, la m	erte de 	no de ellos hace cad	car el derecho a pedir la declaración (contodo, en tal caso, el Código Civil confiere al vi	do o vi	da o al conviviente civilsobreviviente los derechos consagrados en la regla décima del art. 1337).Pero la m	erte de 	no de los cóny	ges o convivientes civiles no terminanecesariamente con la afectación q	e se perfeccionó en vida de ambos cóny	ges oconvivientes civiles.
b) J	ez competente y procedimiento.

Como nada dice al respecto el Código Civil, será j	ez competente el deldomicilio del demandado, de conformidad a las reglas generales (art. 134 del CódigoOrgánico de Trib	nales).El tenor primitivo de la ley establecía q	e el procedimiento sería breve ys	mario (antig	o tenor del art. 141, inc. 2º). En otras palabras, atendido lo disp	estoen el artíc	lo 680 número 1 del Código de Procedimiento Civil, el procedimiento q	edebía aplicarse era el s	mario. Sin embargo, con la prom	lgación y vigencia de la LeyN° 19.968, q	e crea los Trib	nales de Familia (p	blicada en el Diario Oficial de fecha20 de agosto de 2004), la materia debe s	jetarse al procedimiento establecido en estaúltima normativa. El art. 8, N° 14, letra b) de la misma, dispone q	e, entre otrosas	ntos, serán de competencia de los J	zgados de Familia, “Las ca	sas sobredeclaración y desafectación de bienes familiares y la constit	ción de derechos de	s	fr	cto, 	so o habitación sobre los mismos;”Cabe tener presente q	e en el antig	o texto del art. 141, inc. 2º, se habíainc	rrido en 	n error, al señalar q	e el j	ez procedería “con conocimiento de ca	sa ycitación del cóny	ge”, diligencias q	e sólo se aplican c	ando se trata de actos nocontenciosos. En cambio, en el procedimiento s	mario, lo q	e procedía era lanotificación de la demanda y la citación del demandado a la a	diencia a q	e se refiereel art. 683 del Código de Procedimiento Civil20. Además, se hacía necesario modificar elinciso, para q	e g	ardare armonía con la Ley sobre Trib	nales de Familia. De ahí q	ela misma Ley N° 19.968, en s	 art. 126, modificare el expresado inc. 2° del art. 141,s	stit	yéndolo por el sig	iente: “El j	ez citará a los interesados a la a	dienciapreparatoria. Si no se ded	jere oposición, el j	ez resolverá en la misma a	diencia. En
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21 Los artíc	los 59, 60 y 61 de la Ley sobre Trib	nales de Familia, se refieren a la audiencia preparatoria.Los artíc	los 62, 63 y 64 de la misma ley, al	den a la audiencia de juicio.22 El art. 126 de la Ley N° 19.968, p	blicada en el Diario Oficial de fecha 30 de agosto de 2004, reemplazó laexpresión “presentación” por la palabra “interposición”, procesalmente más correcta.23 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., pág. 58.24 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., pág. 58.25 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., pág. 59.

caso contrario, o si el j	ez considerase q	e faltan antecedentes para resolver, citará ala a	diencia de j	icio.”21En este j	icio, los cóny	ges gozarán de privilegio de pobreza (art. 141, inc. 4º).
c) Afectación provisoria.

Conforme al art. 141, inc. 3º, “la sola interposición22 de la demandatransformará provisoriamente en familiar el bien de q	e se trate”. Por ende, no sereq	iere, para q	e acontezca lo anterior, q	e la demanda sea notificada. C	ando setrata de “interposición de la demanda”, se debe entender la fecha en q	e ellaefectivamente es ingresada en el trib	nal competente23. Por tanto, no sería s	ficientes	 ingreso en la Corte de Apelaciones para s	 distrib	ción, c	estión q	e por lo demássólo oc	rre en alg	nas ci	dades.Respecto de los bienes inm	ebles, el art. 141, inc. 3º, ordena al j	ez disponer,en s	 primera resol	ción, q	e se anote la circ	nstancia de la afectación provisoria almargen de la inscripción respectiva. Se trata, por ende, de 	na subinscripción. Nadase dispone sobre los inm	ebles no inscritos (para alg	nos, como Leslie Tomasello, eneste último caso no se exigiría la anotación, por tratarse de 	na formalidad dep	blicidad y no de 	na solemnidad; para otros, como Hernán Corral, sería necesarioinscribir previamente el inm	eble).24Se ha criticado el tenor de la ley, señalándose q	e ella debió establecer medidasde p	blicidad respecto de los bienes m	ebles y q	e en relación a los inm	ebles debióestablecer la inoponibilidad de la afectación como bien familiar mientras ella no f	erarecogida en el registro inmobiliario.25 Como no se establece lo anterior, en la prácticalos acreedores hipotecarios, y en especial los Bancos q	e financian operacioneshipotecarias, así como c	alq	iera otra persona q	e pretenda contratar con el cóny	gepropietario, exigen la comparecencia del cóny	ge no propietario a la escrit	ra deconstit	ción de hipoteca o de compraventa o de arrendamiento, a	nq	e no se trate delinm	eble q	e sirve de residencia principal a la familia, con el propósito q	e el cóny	geno propietario declare no haber pedido la afectación del inm	eble como bien familiar.El tenor de esta declaración, s	ele ser el sig	iente: “Presente en este acto doña (don)(individ	alizar) y expone:a) Q	e en s	 calidad de cóny	ge de don (doña) a	toriza expresamente yespecíficamente la venta y enajenación (o el arrendamiento) (o constit	ción de lahipoteca) de q	e trata este instr	mento, sobre el bien raíz de la sociedad cony	galindivid	alizado en la clá	s	la primera de esta escrit	ra.b) Q	e a la fecha de celebración del presente contrato, no ha solicitado j	dicialmentela declaración de la calidad de “Bien Familiar” del inm	eble, q	e por este instr	mentose vende (o hipoteca o arrienda).A mayor ab	ndamiento, el cóny	ge no propietario, de conformidad a lo establecido enlos arts. 141 y sig	ientes del Código Civil, consiente y acepta expresamente lostérminos del presente contrato, y en especial, la venta (o el arrendamiento) (oconstit	ción de la hipoteca y prohibición) de q	e da c	enta este instr	mento”.Por cierto, si los cóny	ges est	vieren separados totalmente de bienes o casadosbajo régimen de participación en los gananciales, sólo se incl	irá la letra b). De todasmaneras, entonces, en 	n contrato en el q	e antes no se exigía la conc	rrencia del
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26 Peña González, Carlos, artíc	lo “C�nstitución de l�s Bienes Familiares”, p	blicado en “El Mercuri�”,Santiago, edición del 2 de j	nio de 1995.

otro cóny	ge, porq	e existía separación total de bienes o porq	e se vendía ohipotecaba o arrendaba por el marido 	n bien inm	eble propio, hoy sí se exige dichacomparecencia, lo q	e ind	dablemente ha provocado y seg	irá provocando seriosproblemas, especialmente c	ando el cóny	ge q	e vende o hipoteca o arrienda, seenc	entra separado de hecho y en 	na hipótesis de conflicto económico o afectivo conel otro cóny	ge, ya q	e probablemente éste se negará a s	scribir la respectivaescrit	ra de compraventa o hipoteca o arrendamiento. Event	almente, podríaaceptarse, como 	na salida, q	e el cóny	ge propietario acredite q	e no se haentablado 	na demanda en s	 contra pidiendo el cóny	ge no propietario la afectacióndel inm	eble como bien familiar, acompañando 	n certificado expedido por la Corte deApelaciones respectiva o por él o los j	zgados competentes, en aq	ellas ci	dadesdonde no hay distrib	ción de ca	sa, donde conste q	e no se ha interp	esto 	nademanda de afectación de bien familiar contra el propietario. Asimismo, los acreedoreso personas q	e contraten con el cóny	ge propietario, deben exigir lo anterior c	andosea pla	sible la afectación del inm	eble como familiar, lo q	e por cierto no podríaoc	rrir, si se trata de 	n sitio eriazo o 	n establecimiento comercial o ind	strial q	e nocontiene viviendas anexas. Se divisan, de todas formas, las dific	ltades q	e p	edens	rgir para el cóny	ge propietario, 	rgido por la pronta concl	sión del negocio yobtención del crédito o de la 	tilidad q	e le reportará recibir el precio o la renta, p	esc	alq	iera sea la sol	ción, la dilación se prod	cirá irremediablemente.En resp	esta a estas críticas, Carlos Peña González, 	no de los redactores de laLey N° 19.335, ha señalado al efecto, frente a la interpretación q	e en la práctica haprevalecido26:i.- “En primer l	gar, esa interpretación –y la práctica q	e ella ha dado l	gar-transgrede la vol	ntad explícita del legislador. Le atrib	ye 	n propósito q	e jamás haposeído. En efecto, esa interpretación pretende, implícitamente, q	e el artíc	lo 141tiene por objeto transformar los regímenes de bienes existentes en n	estroordenamiento, s	stit	yéndolos por 	no de administración conj	nta. Nada sacarían loscóny	ges con pactar el régimen de separación de bienes o el régimen de participación,p	esto q	e, al ejercitar las fac	ltades de disposición q	e esos estat	tos les ac	erdan,el tercero con q	ien contraten debiera siempre solicitar la a	torización del cóny	ge nopropietario. Sería esa, en efecto, la única manera de evitar probables rescisiones delnegocio y consec	enciales reivindicaciones sobre el bien. Así el artíc	lo 141 habría nosólo introd	cido 	n régimen patrimonial primario (q	e constit	ye s	 propósitoexplícito) sino q	e habría modificado el conj	nto de las normas q	e reglan la propiedaden Chile, prescribiendo la administración conj	nta del patrimonio propio 	na vez q	e eltit	lar contrae matrimonio. Es evidente q	e 	na interpretación q	e cond	ce a esosres	ltados no proc	ra g	ardar, entre las disposiciones del ordenamiento, la ‘debidacorrespondencia y armonía’ q	e reclama el artíc	lo 21 del Código Civil”.ii.- “En seg	ndo l	gar, aq	ella interpretación transgrede reglas constit	cionalesexplícitas. De ser correcta esa interpretación, el precepto res	lta inconstit	cional. Elsólo hecho del matrimonio, con prescindencia de los intereses fácticos de la familia, noconstit	ye 	na razón j	stificatoria s	ficiente –desde el p	nto de vista del artíc	lo 19,número 24, inciso seg	ndo de la Carta- para limitar el derecho de dominio. Al exigirsea todo propietario casado –con prescindencia de los hechos q	e constan en el registro-la a	torización de s	 cóny	ge para enajenar bienes q	e le son propios, se alcanza 	nres	ltado incompatible con las reglas f	ndamentales”.iii.- “En tercer l	gar, de atrib	irse aq	el alcance al precepto se está constr	yendo 	nainterpretación q	e transgrede 	na de las bases f	ndamentales del derecho privado, asaber, la protección de la confianza. La técnica del contrato y las diversas formas de
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27 Ramos Pazos, René, ob. cit., pág. 361.28 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., págs. 59 y 60.

transferir bienes reposan sobre 	n conj	nto de principios sin los c	ales la instit	cióncontract	al res	lta inconcebible. El f	ndamental de estos principios (...) es aq	él segúnel c	al el ordenamiento ampara las expectativas de los s	jetos c	ando ellas se erigensobre la base de declaraciones de vol	ntad m	t	as y sobre la base de hechosnormalmente cognoscibles. Al pretender q	e el carácter familiar de 	n bien es oponiblea terceros sin q	e medie la inscripción q	e el artíc	lo 141 ordena, se está sosteniendoq	e el ordenamiento no presta protección a las expectativas razonables de los s	jetosde derecho”.iv.- “En c	arto l	gar, la interpretación q	e comento hace inútil la inscripción privandode efectos al precepto q	e la ordena. Si esa inscripción no es 	n req	isito necesario eimprescindible para q	e la declaración de bien familiar s	rta efectos respecto deterceros, entonces, ¿q	é sentido tiene? Esa inscripción no eq	ivale a tradición, ni tienepor objeto mantener la historia de la propiedad raíz, ni eq	ivale a solemnidad deningún negocio ni, en fin, c	mple f	nciones de garantía de ning	na posesión. S	 únicafinalidad no p	ede ser sino la de conferir p	blicidad a la declaración a q	e se refiere,permitiendo, así, q	e sea oponible”.René Ramos Pazos, por s	 parte, adhiere también a la tesis de Peña, afirmandosobre el partic	lar: “Así las cosas, y considerando q	e la opinión del profesor Peña esvaliosa por s	 participación en la preparación del proyecto q	e cond	jo a la Ley19.335, tenemos q	e entender q	e lo q	e el artíc	lo 141 inc. 3º ha q	erido decir esq	e para q	e el bien sea familiar no es necesario esperar a q	e exista sentencia firme,teniendo provisoriamente tal carácter respecto del cóny	ge propietario, c	ando sepresenta la demanda al trib	nal; y respecto de los terceros, desde q	e se practiq	e lacorrespondiente s	binscripción en el Registro Conservatorio. Dentro de lo poco claraq	e es toda esta sit	ación, 	na cosa nos parece evidente y es q	e los terceros no sep	eden ver afectados por la declaración de familiar de 	n inm	eble –ni la provisoria nila definitiva- mientras no se practiq	e la anotación indicada en el inciso 3º del artíc	lo141”.27Hernán Corral no comparte tal concl	sión. Señala al efecto: “Hay q	ienes sehan esforzado por corregir el texto legal arg	yendo q	e para los inm	ebles laanotación registral sería 	na solemnidad o 	n req	isito de oponibilidad respecto deterceros. Pero, a n	estro j	icio, todos estos la	dables intentos se estrellan contra elclaro tenor de la ley. Por otro lado, hay constancia de q	e esta idea f	e expresamentedesechada d	rante la tramitación del proyecto. Se trata de 	na gravísimainadvertencia q	e está prod	ciendo m	chísimos problemas”.28En la misma línea, Gian Franco Rosso manifiesta q	e “…la norma comentadadebe ser entendida literalmente (…) la intención del legislador, en esta disposiciónp	nt	al, se enc	entra debidamente expresada en s	 texto, p	es lo q	e se lee esexactamente lo q	e aq	él q	iso decir”. Agrega este a	tor q	e “…si ac	dimos (…) a lahistoria fidedigna del establecimiento de la ley 19.335, nos encontramos con q	e laComisión de Constit	ción, Legislación, J	sticia y Reglamento del Senado, al acoger laproposición de los Senadores Diez y Fernández, en c	anto a q	e lo más seg	ro seríaq	e la declaración de bien familiar la efect	ara 	n órgano j	risdiccional, advierte q	econ el n	evo sistema existe la posibilidad q	e el cóny	ge propietario tomeconocimiento de q	e s	 marido o m	jer interpondrá o ha interp	esto demanda dedeclaración de bien familiar, y antes de q	e la primera resol	ción sea anotada almargen de la inscripción respectiva, proceda a realizar alg	no de los actos del artíc	lo142, de manera de el	dir los efectos de la declaración de bien familiar. En tal sentido,y sig	iendo la interpretación no literal, si el cóny	ge propietario demandado enajena ograva el inm	eble antes de la anotación marginal en el Conservador, los terceros
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29 Rosso Elorriaga, Gian Franco, ob. cit., págs. 141 y 142.30 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., págs. 60 y 61.31 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., pág. 61.

q	edarían totalmente a salvo de la rescisión del acto, p	es según aq	élla, ladeclaración de bien familiar sólo prod	ce efectos desde la anotación conservatoria. Deser tal la interpretación del artíc	lo 141, inciso 3º del Código Civil, el ordenamientoj	rídico estaría protegiendo a los terceros contratantes y mantendría en alto elprincipio de la seg	ridad j	rídica pero, evidentemente, desprotegería a la familia, p	esen definitiva, esta última sería privada del hogar, objeto primario de protección de lainstit	ción q	e est	diamos”.29A fin de c	entas, se observa q	e as	mir 	na 	 otra doctrina, s	pone optar porla protección a los terceros, o por la protección a la familia. Ante tal dilema, yconsiderando el espírit	 de la Ley N° 19.335, debiéramos concl	ir q	e la protección ala última, ha de prevalecer sobre la protección a los terceros. Se trataría, por lodemás, de 	na sit	ación prevista en el art. 19 del Código Civil, p	es siendo claro elsentido de la ley (a	nq	e él p	gne con sit	aciones j	rídicas análogas, en las q	e ellegislador sí ha protegido a los terceros adec	adamente, como acontece c	ando lasinscripciones desempeñan 	n rol de p	blicidad), no corresponde desatender s	 tenorliteral, a pretexto de cons	ltar s	 espírit	. Por ende, adherimos a los planteamientosde Corral y Rosso, y no así a los s	stentados por Peña y Ramos Pazos.La afectación provisoria cesará, si la sentencia en definitiva rechaza lademanda. En tal caso, se estima q	e la declaración provisoria q	eda desprovista detodo efecto, de modo retroactivo. En consec	encia, se validarán todos los actos dedisposición o administración realizados en el intertanto por el cóny	ge propietario.
d) Afectación definitiva.

Nada dice la ley sobre la afectación definitiva. Se entiende q	e la sentenciafirme q	e dé l	gar a la demanda debería, en el caso de 	n inm	eble, ordenar las	stit	ción de la anotación provisoria por 	na definitiva.30
4.2. Afectación por declaración 	nilateral solemne.

Tratándose de los derechos o acciones en sociedades propietarias del inm	ebleq	e sirve de residencia principal de la familia, la afectación se prod	ce por 	nmecanismo totalmente diferente: “por declaración de c	alq	iera de los cóny	gescontenida en escrit	ra pública” (art. 146, inc. 3º). A	nq	e la ley al	de a la posibilidadde q	e la escrit	ra pública sea s	scrita por c	alq	iera de los cóny	ges, res	lta obvioq	e, en la mayoría de los casos, q	ien la s	scribirá será el cóny	ge no propietario.Disting	imos al efecto, según el tipo de sociedad de q	e se trate:i.- Si se trata de acciones en sociedades anónimas, la escrit	ra pública de afectacióndebe inscribirse en el registro de accionistas de esa sociedad;ii.- Si se trata de sociedades de personas mercantiles (sociedades de responsabilidadlimitada y colectivas mercantiles), debe anotarse al margen de la inscripción delextracto de constit	ción de la sociedad, realizada en el Registro de Comercio; yiii.- Si se trata de sociedades colectivas civiles, afirma Corral q	e los derechos p	edenser afectados sin q	e medie p	blicidad alg	na, ya q	e respecto de ellas no existeinscripción31. En este caso, a n	estro j	icio, podría solicitarse 	na anotación marginal,en la matriz de la escrit	ra pública de constit	ción de la sociedad, si se h	bierecelebrado el contrato con esta solemnidad, formalizando así 	n req	isito de p	blicidad.Refiriéndose a esta afectación 	nilateral solemne, Corral manifiesta q	e“…n	evamente hemos de echar en falta 	na protección de los intereses de terceros, ya
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q	e la ley no dispone q	e éstos no p	edan ser afectados mientras la escrit	ra no seainscrita o anotada. Como se trata de formalidades de mera p	blicidad, la afectación seprod	ce con la simple declaración 	nilateral otorgada por escrit	ra pública, y losterceros, así como el cóny	ge propietario, p	eden verse perj	dicados por ladeclaración sin q	e hayan tenido posibilidad alg	na de conocerla”.32 Con todo, en estecaso, dado q	e la ley ordena c	mplir con la formalidad de p	blicidad, entendemos q	emientras no se verifiq	e, la afectación será inoponible a los terceros.
4.3. El fra	de en la afectación.

Dispone el art. 141, inc. final, q	e el cóny	ge q	e hiciere fra	d	lentamente ladeclaración deberá indemnizar los perj	icios ca	sados. En verdad, la norma pareces	perfl	a: a ig	al concl	sión se habría llegado aplicando las reglas generales enmateria de responsabilidad extracontract	al (arts. 2314 y sig	ientes del Código Civil).Se trata de 	n caso de delito civil.
5.- Efectos de la declaración de un bien como familiar.
5.1. Cogestión de los bienes familiares.
a) Dominio y gestión.

La declaración de familiar de 	n bien no altera la tit	laridad del derecho depropiedad ni tampoco la fac	ltad de goce respectiva. Lo q	e res	lta afectado por ladeclaración es la gestión del bien, es decir, la fac	ltad para realizar actos dedisposición y de administración. La gestión, pasa a ser compartida por los cóny	ges oconvivientes civiles.
b) Actos q	e necesitan vol	ntad conj	nta.

Para ejec	tar o celebrar los sig	ientes actos o contratos, el cóny	ge oconviviente civil propietario deberá contar con la vol	ntad del cóny	ge o convivientecivil no propietario:i.- Enajenación o gravamen vol	ntarios (art. 142, inc. 1º). No se req	iere la vol	ntaddel cóny	ge o conviviente civil no propietario, para las enajenaciones forzadas, esdecir, las realizadas por el ministerio de la j	sticia.ii.- Contratos de promesa de enajenación o gravamen (art. 142, inc. 1º).iii.- Contratos q	e conceden derechos personales de 	so y goce sobre algún bienfamiliar (art. 142, inc. 1º). Por ejemplo, de arrendamiento y de comodato.iv.- Tratándose de los derechos o acciones en sociedades, el tit	lar no p	ede realizarpor sí mismo c	alq	ier acto como socio o accionista de la sociedad respectiva, q	etenga relación con el bien familiar (art. 146, inc. 2º). Así, por ejemplo, no se podránceder los derechos o acciones; gravar o enajenar los derechos o acciones; o, si 	no delos cóny	ges es el administrador de la sociedad, no podría, sin la vol	ntad del otrocóny	ge o conviviente civil, celebrar 	n contrato de compraventa, comodato,arrendamiento, hipoteca, etc., q	e tenga por objeto el inm	eble.
c) Manifestación de la vol	ntad del cóny	ge o conviviente civil no propietario.

P	ede prestarse:i.- Interviniendo directa y expresamente en el acto.
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33 Artíc	lo modificado por el art. 126 de la Ley N° 19.968, p	blicada en el Diario Oficial de fecha 30 deagosto de 2004.34 Ramos Pazos, René, ob. cit., pág. 366.35 Ramos Pazos, René, ob. cit., pág. 367.

ii.- Por a	torización dada por escrito o por escrit	ra pública si el acto exige esasolemnidad (en este último caso, para vender o hipotecar el inm	eble, por ejemplo).iii.- A través de mandatario, caso en el c	al el mandato ha de ser especial y solemne.Deberá constar por escrito o por escrit	ra pública, según la nat	raleza del acto q	e sepretende a	torizar.
d) A	torización del j	ez.

El j	ez podrá s	plir la vol	ntad del cóny	ge o conviviente civil no propietario, enlos sig	ientes casos:i.- Imposibilidad del cóny	ge o conviviente civil no propietario;ii.- Negativa q	e no se f	nde en el interés de la familia.El j	ez civil resolverá previa a	diencia a la q	e será citado el cóny	ge en casode negativa de éste (art. 144)33. De esta manera, para afectar o desafectar, deberec	rrirse al j	ez de familia (art. 8, N° 14, letra b), mientras q	e, para celebrar 	ncontrato sobre 	n bien familiar, a	torizado por la j	sticia, debe rec	rrirse al j	ez civil(Ley N° 20.286).
e) Sanción por la falta de vol	ntad del cóny	ge o conviviente civil no propietario.

La sanción será la n	lidad relativa (art. 143, inc. 1º). Regirán las reglasgenerales aplicables a esta sanción civil. Ramos Pazos agrega q	e en el caso delartíc	lo 146 (afectación de derechos o acciones en sociedades) la sanción será lamisma, pero no por aplicación del art. 143, p	es este precepto sólo al	de al art. 142,el q	e a s	 vez sólo se refiere al inm	eble y m	ebles q	e lo g	arnecen, sino de lasreglas generales, p	esto q	e estaríamos ante la omisión de 	n req	isito establecido enatención al estado o calidad de las partes, vale decir, 	na formalidad habilitante34.Aplicaríamos por ende la regla de la anal�gía.Como advierte Ramos Pazos, no señaló la ley desde c	ando se debe contar elc	adrienio para alegar la n	lidad relativa. El p	nto s	scita dific	ltades, p	es adiferencia de la n	lidad absol	ta, donde hay 	na regla general (art. 1683, 10 añoscontados desde la fecha del acto o contrato), no existe 	na regla 	niforme para elcómp	to de los 4 años, tratándose de la n	lidad relativa (art. 1691). Ramos Pazosestima q	e el plazo de prescripción correría desde la celebración del contrato, a	nq	eno f	ndamenta s	 concl	sión. Ed	ardo Co	rt, en cambio, opina q	e, en esta materia,debería seg	irse la misma fórm	la consagrada en el art. 1792-4, para el régimen departicipación en los gananciales. Por ende, para el último a	tor, el c	adrienio secontaría desde el día en q	e el cóny	ge q	e alega la n	lidad, tomó conocimiento delacto, rigiendo también la limitación de 10 años, q	e contempla el artíc	lomencionado.35 Rosso es de la misma opinión, afirmando q	e “...la lag	na legalexistente en los bienes familiares respecto al momento desde el c	al debe contarse elplazo en q	e el cóny	ge no propietario p	ede pedir la rescisión del acto, debeintegrarse por analogía, aplicándose al efecto el art. 4º de la Ley N° 19.335 (act	al art.1792-4), ya q	e donde existe la misma razón debe existir la misma disposición.Además, sería abs	rdo q	e el artíc	lo 4º de la ley citada ordenara contar el c	adrieniodesde q	e se toma conocimiento del acto para el caso de faltar el consentimiento de	n cóny	ge y s	 art. 28 N° 9 (act	al art. 143) disp	siera 	n momento distinto para lamisma sit	ación. En este sentido, pensamos q	e debe aplicarse aq	í el art. 22 delCódigo Civil, en c	anto el contexto de la Ley N° 19.335 permite il	strar el sentido de
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36 Rosso Elorriaga, Gian Franco, ob. cit., pág. 199.37 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., págs. 67 y 68.38 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., pág. 68.39 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., pág. 69.40 Ramos Pazos, René, ob. cit., pág. 367.41 Modificado por el art. 3 N° 8 de la Ley N° 19.947, Ley de Matrimonio Civil, p	blicada en el Diario Oficialcon fecha 17 de mayo de 2004. Antes de la modificación, el inc. 1° del art. 147 establecía q	e “D	rante elmatrimonio � después de la declaración de su nulidad, el j	ez podrá constit	ir, pr	dencialmente, a favor delcóny	ge no propietario, derechos de 	s	fr	cto, 	so o habitación sobre los bienes familiares”. La frase

s	 art. 28 N° 9 (bienes familiares), de manera q	e haya entre todas s	s partes ladebida correspondencia y armonía”.36 Se trata de 	na al	sión al elemento lógico deinterpretación de la ley.Hernán Corral disiente de Co	rt y de Rosso, y llega a la misma concl	sión deRamos Pazos.37
f) Efectos respecto de terceros adq	irentes.

Establece el art. 143 	na presunción, a j	icio de Hernán Corral de derech�: losterceros adq	irentes de derechos sobre 	n inm	eble q	e es bien familiar, estarán demala fe a los efectos de las obligaciones restit	torias q	e la declaración de n	lidadorigine. Nat	ralmente q	e esta pres	nción sólo operará c	ando la afectación del bieninm	eble conste en el registro conservatorio. No lo señala la ley expresamente, perocomo afirma Corral, “...sería extraordinariamente inj	sto y abs	rdo estimar locontrario. N	evamente, el intérprete debe salvar la norma defect	osa del seg	rona	fragio al q	e la cond	ciría s	 tenor literal”.38Corral sintetiza los alcances del art. 143, en los sig	ientes términos:i.- Los terceros q	e contratan con el cóny	ge o conviviente civil propietario, a	nq	ehayan procedido de b	ena fe (ignorando exc	sablemente q	e 	n bien tiene calidad defamiliar, por ejemplo, si ella no consta en el registro inmobiliario), son alcanzados porla acción de n	lidad del acto o contrato;ii.- Declarada la n	lidad, el tercero q	edará s	jeto a las prestaciones o restit	cionesm	t	as y para ellas se le considerará de b	ena fe, salvo pr	eba en contrario;iii.- Sólo en el caso de q	e el tercero h	biere adq	irido 	n inm	eble c	ya declaraciónde familiar constaba en el registro inmobiliario, se le rep	tará de mala fe, sin q	e seadmita pr	eba en contrario.iv.- La n	lidad j	dicialmente declarada dará acción reivindicatoria contra el terceros	badq	irente c	yo tít	lo derive del tercero q	e contrató a s	 vez con el cóny	ge oconviviente civil propietario (aplicación de la regla general, de la n	lidad, contenida enel art 1689).39 En este caso, estaríamos, sin embargo, ante 	na hipótesis q	epermitiría ded	cir acción reivindicatoria no por el d	eño (cóny	ge o conviviente civilpropietario) sino por q	ien no es d	eño (cóny	ge o conviviente civil no propietario), loq	e s	scita d	das en c	anto a la factibilidad de tal acción, p	es p	gnaría con elsistema general del Código, q	e exige, como tit	lar de dicha acción, al propietario.A ig	ales concl	siones arriba Ramos Pazos, señalando q	e “...nos encontramosfrente a 	na pres	nción de derecho (...) la pres	nción rige únicamente para laenajenación de bienes inm	ebles. No para los m	ebles, por no encontrarse s	jetos aregistro. Para ellos mantienen s	 vigencia el artíc	lo 1687 y la pres	nción de b	ena fedel artíc	lo 707”.40
5.2. Constit	ción de derechos reales de goce.

Dispone el inc. 1º del art. 147 q	e “D	rante el matrimonio, el j	ez podráconstit	ir, pr	dencialmente, a favor del cóny	ge no propietario, derechos de 	s	fr	cto,	so o habitación sobre los bienes familiares”.41
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destacada, se s	primió. Por lo demás, la posibilidad de impetrar estos derechos desp	és de habersedeclarado la n	lidad del matrimonio no estaba contemplada en el texto original del art. 147, habiéndoseintrod	cido por la Ley N° 19.585, de 26 de oct	bre de 1998.

Lo expresado respecto del cóny	ge no propietario se aplicará también respectodel conviviente civil no propietario, p	es el inc. final del art. 15 de la Ley N° 20.830,dispone: “C	alq	iera sea el régimen de bienes q	e exista entre los convivientes civiles,tendrá aplicación lo disp	esto en los artíc	los 141 a 149 del Código Civil”.Cabe preg	ntarse q	é 	tilidad podría tener constit	ir estos derechos reales, encirc	nstancias de q	e la familia ya se enc	entra amparada con la declaración de bienfamiliar de estos bienes. En ciertos casos, podría ser útil. Así, por ejemplo, si elinm	eble afectado como bien familiar contiene cabañas de t	rismo y el cóny	ge oconviviente civil no propietario q	e pidió dicha afectación, tiene interés en explotarlas.Lo mismo podría oc	rrir, si se trata de 	n predio agrícola, ganadero o forestal. Enambos casos, se divisa la 	tilidad q	e podría tener 	n derecho real de 	s	fr	cto. Así, siel predio contiene diez cabañas de t	rismo, la familia podría tener s	 residencia en 	nade ellas, y explotar las n	eve restantes.No se divisa en verdad q	é 	tilidad podría tener q	e se decrete 	n derecho realde 	so o de habitación, además de la afectación del inm	eble como bien familiar. Enestos casos, no hay d	da de q	e los efectos de tales derechos reales y de talafectación, son idénticos.Por cierto, tal como se desprende del art. 147, la sola afectación de 	ninm	eble como bien familiar, no implica q	e al mismo tiempo se entienda constit	ido	n derecho real de 	s	fr	cto, p	es, insistimos, aq	í el distingo entre ambasinstit	ciones j	rídicas sí es relevante. Así lo deja en claro 	n fallo de la Corte deSantiago de 17 de enero de 2008, a	tos Rol N° 4.278-2004 (6ª Sala): “Primero: Q	epor la demanda de fojas 12 la actora form	ló dos peticiones concretas y específicas ala j	risdicción. La primera, declarar bien familiar el inm	eble 	bicado en (…), toda vezq	e aq	él sirve de residencia principal de la familia (…) L	ego, como seg	nda petición,se solicitó constit	ir 	s	fr	cto sobre el referido bien raíz a favor de la cóny	ge, en laforma, condiciones y por el tiempo q	e el trib	nal determinara, pidiéndose j	nto a ello,q	e se ordenara s	 inscripción en el competente registro. Seg	ndo: Q	e la sentenciaen alzada hizo l	gar a la demanda declarando bien familiar el inm	eble yaindivid	alizado, pero omitió pron	nciamiento sobre la seg	nda petición, lo q	e f	eadvertido por el j	ez a q	o motivando la dictación de 	na sentencia complementariamediante la c	al aq	él razonó y decidió no pron	nciarse en torno a esta últimapretensión, al estimar q	e ella res	lta innecesaria por haberse ya declarado elinm	eble como 	n bien familiar, por lo q	e el efecto es precisamente el mismo q	epara el caso q	e se conceda el derecho de 	s	fr	cto sobre la casa habitación a lacóny	ge. Tercero: Q	e la instit	ción de los bienes familiares es distinta y no p	edeconf	ndirse con el derecho real de 	s	fr	cto, porq	e si bien, 	na 	 otra p	eden exhibirrasgos en apariencia com	nes, las mismas atienden a fines no siempre coincidentes,como q	eda claro de la reg	lación a q	e están s	jetas en el Código Civil. En efecto, elartíc	lo 141 del referido c	erpo legal le reconoce a c	alq	iera de los cóny	ges (…) elderecho a solicitar (…) q	e se declare bien familiar el inm	eble (…) Pero además deello, en esa misma reglamentación se le reconoce 	n derecho al cóny	ge nopropietario para q	e d	rante el matrimonio (…) solicite al j	ez la constit	ción de losderechos de 	s	fr	cto, 	so o habitación sobre los inm	ebles, a	n c	ando ya seh	bieren declarado éstos como bien familiar (…) Lógicamente, como res	lta evidente,el legislador no habría reconocido 	n derecho de esa nat	raleza q	e, además reg	lódentro del mismo Párrafo 2° del Tít	lo VI del Libro I del Código Civil, si entendiera q	ese trata de idénticos instit	tos, o q	e prod	cen análogos efectos, de modo q	edeclarado 	n bien familiar el cóny	ge no propietario no q	eda inhibido de reclamar
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también la constit	ción de 	n derecho de 	s	fr	cto, 	so o habitación sobre el mismobien inm	eble, ya q	e no estamos frente a peticiones incompatibles”.
a) Derechos reales q	e p	eden constit	irse: son ellos el 	s	fr	cto, 	so o habitación enfavor del cóny	ge o conviviente civil no propietario (art. 147, inc. 1º).
b) Oport	nidad: estos derechos p	eden constit	irse d	rante el matrimonio (art. 147) od	rante la vigencia del ac	erdo de 	nión civil. No se al	de por el art. 147 del CódigoCivil a la disol	ción del matrimonio por m	erte de 	no de los cóny	ges, porq	e en talcaso, el cóny	ge q	e pretenda impetrar en s	 favor los derechos de 	so o habitación,debe invocar la regla 10ª del art. 1337, en el ámbito de la partición, caso en el c	al, adiferencia de lo disp	esto en el tít	lo de los bienes familiares, esos derechos seránvitalicios. Lo mismo se aplicará al conviviente civil sobreviviente, según lo dispone elinc. 1° del art. 19 de la Ley N° 20.830.Debe tenerse en c	enta q	e sólo podrá admitirse la constit	ción de estosderechos c	ando el bien haya sido afectado como familiar d	rante el matrimonio,según q	eda en claro en el inc. 1º del art. 147. Asimismo, si se trata del ac	erdo de	nión civil, es necesario q	e el contrato esté vigente para q	e el conviviente civil nopropietario ejercite los derechos q	e le confiere el art. 147 del Código Civil.
c) J	ez competente y procedimiento: c	ando se creó la instit	ción de los bienesfamiliares por la Ley N° 19.335, ésta nada dijo acerca del j	ez competente y elprocedimiento. Hernán Corral consideraba q	e debían aplicarse las reglas generales,de manera q	e sería competente el j	ez del territorio donde está sit	ado el inm	eble osi se trataba de bienes m	ebles, el del domicilio del cóny	ge demandado (o sea, elpropietario). Agregaba q	e el procedimiento sería el del j	icio ordinario, o, c	ando seconsideraba aplicable el artíc	lo 680 del Código de Procedimiento Civil, el j	icios	mario. Cla	dia Schmidt consideraba en cambio q	e había de ser el del j	icios	mario.42Ramos Pazos, por s	 parte, sig	iendo a Leslie Tomasello, señalaba q	e el j	ezllamado a conocer del j	icio de alimentos entre los cóny	ges, tendría competencia paraconstit	ir estos derechos. Respecto del procedimiento, disting	ía según se habíanpedido o no en el j	icio de alimentos. Si se pedían en el j	icio de alimentos, elprocedimiento sería el q	e corresponda a ese j	icio; si se demandaba f	era de 	nj	icio de alimentos, debía aplicarse el j	icio s	mario, en conformidad al art. 680, inc.1º del Código de Procedimiento Civil.43Rosso discrepaba de todos los enfoq	es anteriores. Afirmaba q	e “...talesprocedimientos (el ordinario o el s	mario) son desproporcionados para la materia q	etratamos. Si criticamos la sol	ción del legislador de someter la constit	ción de losbienes familiares al procedimiento s	mario, q	e prod	ce efectos más amplios q	e laatrib	ción de los derechos reales q	e indica el artíc	lo 147, con mayor razónestimamos improcedente s	 aplicación en este último caso. Más todavía c	ando laconstit	ción de los derechos reales de 	s	fr	cto, 	so o habitación q	eda sometida a lapr	dencia del j	ez, según reza el artíc	lo 147, lo q	e haría inútil 	na pr	eba rendidacon las formalidades para los procedimientos contenciosos. Ante tales circ	nstancias,creemos q	e bastaría para entregar al j	ez los elementos de j	icio necesarios, q	e seact	ara con conocimiento de ca	sa (...) Las act	aciones con conocimiento de ca	sa, yc	ando corresponda con citación del cóny	ge, constit	yen el procedimiento general enel Derecho patrimonial familiar (...) Por lo mismo, estimamos q	e la tramitación de la
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solicit	d del cóny	ge no propietario debe someterse a dichas reglas, y sólo si hayoposición a ella por parte del cóny	ge demandado, el negocio se hará contencioso”.44Toda esta c	estión doctrinaria ha q	edado zanjada, al disponer el art. 8 de laLey N° 19.968, sobre Trib	nales de Familia, en s	 N° 14, letra b), q	e seráncompetentes los J	zgados de Familia, en aq	ellas ca	sas concernientes a “laconstit	ción de derechos de 	s	fr	cto, 	so o habitación” sobre bienes familiares. Elprocedimiento aplicable será el “ordinario ante los j	zgados de familia”, reg	lado enlos arts. 55 a 67 de la Ley N° 19.968. Se trata de 	n procedimiento oral, concentradoy desformalizado (art. 9 de la misma ley), q	e recoge más bien la tesis q	e post	labaRosso.
d) Inscripción registral: dispone el art. 147, inc. 3º, q	e “la declaración j	dicial a q	ese refiere el inciso anterior servirá como tít	lo para todos los efectos legales”.Advirtamos q	e en la frase trascrita se inc	rre en 	n error al al	dir al “incisoanterior”, p	es no se trata de inc. 2°, sino q	e del inc. 1° del art. 147.A	nq	e la ley es osc	ra en esta parte, se ha concl	ido q	e el legislador haq	erido q	e estos derechos se inscriban respecto de los inm	ebles, y para este efecto,la sentencia es considerada como tít	lo, es decir, como instr	mento apto para accederal registro. Esto no desconoce el origen j	dicial de los derechos reales, pero resg	ardalos intereses de los terceros, para los q	e el 	s	fr	cto, 	so o habitación constit	idossobre 	n inm	eble familiar, sólo serán oponibles desde s	 inscripción en el Registro.
e) Aspectos q	e debe considerar el j	ez al constit	irlos.

Dispone el inc. 1º del art. 147 q	e el j	ez, en la constit	ción de estos derechosy en la fijación del plazo q	e les pone término, tomará especialmente en c	enta lossig	ientes factores:i.- El interés de los hijos, c	ando los haya, lo q	e por ende constit	ye 	namanifestación del interés s	perior de los hijos, especialmente menores; yii.- Las f	erzas patrimoniales de los cóny	ges o convivientes ciivles. Como se expresó,este último factor no debe ser considerado para declarar 	n bien como familiar, pero sípara constit	ir estos derechos reales.Parte de n	estra doctrina atrib	ye “nat	raleza alimenticia” a estos derechos.Expresa al respecto René Ramos: “Por n	estra parte, pensamos q	e no se p	ededesconocer q	e estos gravámenes tienen 'nat	raleza alimenticia’, como lo dem	estrael hecho de q	e el trib	nal para s	 constit	ción debe considerar las f	erzaspatrimoniales de los cóny	ges, y lo confirma el q	e los acreedores del cóny	gebeneficiado no los p	edan embargar, según acabamos de ver. Consec	encia de ello es–a n	estro j	icio- q	e el cóny	ge afectado, invocando el artíc	lo 332 del Código Civil,podrá solicitar el cese de estos gravámenes en c	alq	ier tiempo q	e el cambio en lascondiciones económicas de los cóny	ges no j	stifiq	e s	 mantención”.45Con todo, como ya lo anticipamos, en n	estra opinión los derechos reales q	ep	eden constit	irse conforme al art. 147 no tienen nat	raleza alimenticia, a pesar dela incompatibilidad q	e existe entre s	 constit	ción y la existencia de 	n 	s	fr	ctoalimenticio decretado sobre el mismo bien. La c	estión tiene importancia, p	es elderecho a solicitar la constit	ción de estos derechos reales s	bsiste, a pesar de q	e elcóny	ge propietario del inm	eble esté pagando 	na pensión de alimentos al cóny	gesolicitante, a menos q	e dicha pensión alimenticia consista precisamente en 	n	s	fr	cto sobre el mismo bien raíz. Dicho en otras palabras: si la pensión se paga enefectivo, y a	nq	e ella alcance el límite del 50% de las rentas del alimentante, es
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posible q	e además, se constit	ya 	n derecho real de 	s	fr	cto, 	so o habitación,sobre 	n inm	eble del alimentante declarado previamente bien familiar. El carácter noalimenticio de estos derechos reales, se pone de manifiesto, también, si consideramosq	e el cóny	ge favorecido con 	no de estos derechos, podría q	edar obligado a pagar	na contraprestación al cóny	ge propietario del bien, lo q	e obviamente no oc	rre enel caso de 	na pensión alimenticia. Asimismo, cabe señalar q	e el 	s	fr	cto decretadoen virt	d del art. 147 sólo cede en favor del cóny	ge no propietario, mientras q	e 	n	s	fr	cto alimenticio podrá constit	irse en favor del cóny	ge y los hijos. Por otraparte, el derecho real de 	s	fr	cto q	e se obtiene en virt	d del art. 147 podría enteoría transferirse por s	 tit	lar, lo q	e no p	ede oc	rrir con el derecho a percibir 	napensión de alimentos. Finalmente, los derechos reales constit	idos de conformidad alart. 147 son temporales, según veremos en el párrafo q	e sig	e. En cambio, lapensión alimenticia tiene en principio 	n carácter indefinido, d	ra lo q	e d	re la vidadel o de los alimentarios.La compatibilidad entre la pensión de alimentos consistente en el pago dedinero en efectivo y la constit	ción de 	n derecho real conforme al art. 147, se ratificaen 	n fallo de la Corte S	prema de 16 de agosto de 2000, a	tos Rol N° 3.871-1999(1ª Sala).46 En estos a	tos, la cóny	ge no propietaria solicitó q	e de conformidad alart. 147, se concediera a ella y a s	s hijos (en realidad, la petición debió hacerse sólopara ella, atendidos los términos del inc. 1° del art. 147: “… el j	ez podrá constit	ir,pr	dencialmente, a favor del cóny	ge no propietario, derechos…”) el 	s	fr	cto sobre	n inm	eble sit	ado en la ci	dad de Talca. La demanda f	e rechazada en primerainstancia, y apelada esta resol	ción, 	na Sala de la Corte de Talca la confirmó. Encontra de esta sentencia, la actora interp	so casación en el fondo, expresando en élq	e “… la sentencia de seg	ndo grado, confirmatoria de la de primera instancia, aldecidir la litis en la forma como se ha señalado, ha cometido error de derecho einfringido el artíc	lo 147 del Código Civil, en relación con el artíc	lo 321 del mismoc	erpo legal y los artíc	los 10 [hoy art. 7°] y 11 [hoy art. 9°] de la Ley N° 14.908, aldar a la primera disposición 	n carácter alimenticio, estimándola 	na repetición de estaúltima, lo q	e la lleva a concl	ir también, erróneamente en s	 concepto, q	e no esposible acoger la demanda sin infringir el referido artíc	lo 10 [hoy art. 7°] de la Ley N°14.908, toda vez q	e el demandado está ya obligado a pagar el 50% de s	s ingresos atít	lo de alimentos y la citada norma, precisamente, prohíbe toda pensión q	e s	peredicho porcentaje. Ello importa, según la rec	rrente, 	n error de derecho, p	es elf	ndamento del artíc	lo 147 del Código Civil es distinto del q	e inspira al artíc	lo 11[hoy art. 9°] de la Ley N° 14.908 y, por ende, no es aplicable al caso s	b lite el límitemencionado”. La Corte consigna en s	 fallo: “C	arto: Q	e de la norma transcrita [art.147] se desprende q	e ella no es de nat	raleza propiamente alimenticia y noconstit	ye tampoco 	na simple repetición del artíc	lo 11 [hoy art. 9°] de la Ley N°14.908, p	es mientras ésta última tiene como fin aseg	rar el pago de 	na pensión dealimentos, aq	élla, en cambio, se ha establecido en beneficio de la familia a	n c	andono exista disc	sión acerca de las necesidades económicas del cóny	ge, p	diendoconstit	irse 	n 	s	fr	cto, 	so o habitación sobre 	n bien declarado familiar (…)Q	into: Q	e en consec	encia, al no tener el artíc	lo 147 del Código Civil 	nf	ndamento de carácter alimenticio, como sí lo tiene el artíc	lo 11 [hoy art. 9°] de laLey N° 14.908, y ser, además, distintos s	s objetivos, no es aplicable al caso de a	tosla limitación q	e contiene el artíc	lo 10 [hoy art. 7°] de esta última ley, lo q	e noimpide al alimentante ejercer el derecho q	e le otorga el inciso final de la mismadisposición legal, de pedir, en la sede q	e corresponda, la red	cción del monto de lapensión alimenticia a q	e está obligado, si estima q	e han variado las circ	nstanciasexistentes al momento en q	e ésta f	e fijada. Sexto: Q	e los errores de derecho
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analizados han infl	ido s	stancialmente en lo dispositivo de la sentencia ya q	e, si nose h	bieren cometido, los j	eces q	e la pron	nciaron debieron revocar en l	gar deconfirmar el fallo de primera instancia y, como consec	encia, acoger en vez derechazar la demanda de fs. 1”. En el fallo de reemplazo, se acoge la demanda, enc	anto se constit	ye el 	s	fr	cto, por el lapso de q	ince años contados desde la fechade la sentencia.
f) Caracteres de estos derechos.
i.- Son derechos dependientes de la calidad de familiar del bien sobre el q	e recaen.En efecto, según lo expresamos, es indispensable q	e los bienes sobre los q	e seconstit	yan estos derechos reales, estén previamente afectados como familiares.Consec	entemente, si los bienes sobre los c	ales se constit	yen los derechos realesdejan de estar afectados como bienes familiares, entendemos q	e tales derechosreales se exting	irían ips� fact�. No lo dice expresamente el Código, pero la lógicaj	rídica ap	nta a 	na concl	sión de esta índole. Si para constit	irlos era indispensableq	e el bien t	viere la calidad de bien familiar, parece razonable sostener q	e paramantenerse vigente el derecho real, debe s	bsistir tal calidad de bien familiar.ii.- Son siempre temporales: el j	ez debe fijar 	n plazo de vigencia, pareciendoimprocedente, a j	icio de Corral, s	 prórroga, p	es la ley no la a	torizaexpresamente.47 Destacamos n	evamente la diferencia con la regla 10ª del art. 1337,en c	anto los derechos de 	so o habitación q	e se constit	yan a favor del cóny	ge oconviviente civil sobreviviente, son vitalicios.iii.- P	eden s	jetarse a otras obligaciones o modalidades, si así pareciere eq	itativo alj	ez. Así, señala Ed	ardo Co	rt, el j	ez podría establecer, por ejemplo, q	e el cóny	gebeneficiario pag	e 	na renta al cóny	ge propietario o a s	s herederos48. Por ende,podría haber aq	í 	na n	eva diferencia con la hipótesis del art. 1337, regla 10ª, p	esahí, los derechos q	e se constit	yan a favor del cóny	ge sobreviviente, son grat	itos.Lo dicho respecto del pago de 	na renta se podría aplicar también al conviviente civilno propietario.iv.- La declaración j	dicial servirá como tít	lo para todos los efectos legales (art. 147,inc. 3º). Ello es necesario, para q	e el Conservador de Bienes Raíces p	eda practicar larespectiva inscripción, c	ando los derechos recaen en 	n inm	eble.v.- Por regla general, son derechos q	e no generan contraprestación, pero p	eden serrem	nerados, si el j	ez así lo establece.vi.- Req	ieren para s	 ejercicio la confección de inventario y el otorgamiento deca	ción, según las reglas generales. Por ende, disting	imos:i) Si se trata de la constit	ción de 	n 	s	fr	cto, el cóny	ge no propietario en favordel c	al se constit	ya el derecho, deberá proceder a facción de inventario solemne y arendir ca	ción de conservación y restit	ción (art. 775).ii) Si se constit	ye 	n derecho de 	so o de habitación, no se exigirá ca	ción.iii) Si se constit	ye 	n derecho de habitación, el habitador está obligado a lafacción de inventario solemne, yiv) Si se trata de 	n derecho de 	so, el 	s	ario tendrá ig	al obligación c	ando el	so se constit	ye sobre cosas q	e deben restit	irse en especie (art. 813).vii.- Son derechos intransmisibles, por aplicación de las reglas generales (arts. 806 y812). Además, si se trata de los derechos de 	so o de habitación, tampoco podrántransferirse (art. 819). Por ende, sólo el 	s	fr	cto podría cederse (art. 793). Corralestima q	e no podría prohibirse la cesión del 	s	fr	cto constit	ido sobre 	n bien
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49 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., pág. 77.50 Rosso Elorriaga, Gian Franco, ob. cit., pág. 262.

familiar, pero en tal caso, el cóny	ge o conviviente civil propietario o s	s herederospodrían solicitar el término de la afectación como familiar, al haber cambiado el destinodel bien, lo q	e a s	 vez exting	irá también el 	s	fr	cto.49 Lo anterior hace por endesólo teórica la posibilidad de ceder el derecho, p	es probablemente tendrá 	na vidaefímera en el patrimonio del cesionario.viii.- Deben valorarse pr	dencialmente por el j	ez, para los efectos de determinar elevent	al crédito de participación en los gananciales (art. 1792-23).
g) Sit	ación de los acreedores.

Dispone el inc. 4º del art. 147 q	e:i.- La constit	ción de estos derechos reales de goce, no perj	dicará a los acreedoresq	e el cóny	ge o conviviente civil propietario tenía a la fecha de s	 constit	ción (la q	eserá, en el caso de los inm	ebles, la fecha de la inscripción de los derechos). Por ende,estos derechos reales de goce serán inoponibles a los acreedores c	yos créditos habíannacido con antelación a la constit	ción de aq	ellos. Es razonable la hipótesis deinoponibilidad, p	es en caso contrario, los cóny	ges o convivientes civiles podríancol	dirse, para hacer il	sorio, en la práctica, el crédito del acreedor; en c	anto a losacreedores c	yos créditos h	bieren nacido desp	és de la constit	ción de estosderechos, éstos les serán oponibles, provocando en la práctica, como señala Rosso,	na inembargabilidad fáctica. En efecto, “...de ser embargados los bienes familiaressobre los c	ales recaen los derechos reales (...) sólo podría s	bastarse la n	dapropiedad de los mismos, más no los derechos desmembrados q	e p	dieran existir as	 respecto. Ante tal hipótesis, será m	y improbable en la práctica q	e existanpostores con interés de adq	irir el bien gravado. De esta manera, a pesar de no haberdeclarado la ley inembargables los bienes familiares, la constit	ción j	dicial de 	nderecho real sobre ellos prod	ce 	na inembargabilidad fáctica, y a la vez velada, almenos d	rante el plazo de d	ración q	e el trib	nal haya establecido para losrespectivos derechos”.50ii.- La constit	ción de estos derechos reales de goce, no aprovechará a los acreedoresq	e el cóny	ge o conviviente civil no propietario t	viere en c	alq	ier momento. Setrata por ende de 	na excepción al derecho de prenda general, q	e tales acreedorespodrían haber ejercido, sobre estos derechos incorporados al patrimonio de s	 de	dor.Se descarta por ende el embargo de estos derechos (art. 2465) y la posibilidad deejercer, sobre ellos, la acción oblic	a o s	brogatoria (art. 2466).
h) Incompatibilidad entre el derecho de alimentos y los derechos reales de goce,c	ando el primero recae sobre el inm	eble declarado bien familiar.

La Ley N° 19.741, p	blicada en el Diario Oficial de fecha 24 de j	lio de 2001,reemplazó el art. 11º, q	e pasó a ser art. 9º, de la Ley N° 14.908 sobre “Abandono deFamilia y Pago de Pensiones Alimenticias”, estableciendo q	e el j	ez q	e estéconociendo del correspondiente j	icio de alimentos “podrá fijar o aprobar q	e lapensión alimenticia se imp	te total o parcialmente a 	n derecho de 	s	fr	cto, 	so ohabitación sobre los bienes del alimentante, q	ien no podrá enajenarlos ni gravarlossin a	torización del j	ez. Si se tratare de 	n bien raíz, la resol	ción j	dicial servirá detít	lo para inscribir los derechos reales y la prohibición de enajenar o gravar en losregistros correspondientes” (inc. 2º). Agrega la disposición q	e “La constit	ción de losmencionados derechos reales no perj	dicará a los acreedores del alimentante c	yoscréditos tengan 	na ca	sa anterior a s	 inscripción” (inc. 3º). El precepto exonera
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51 Rosso Elorriaga Gian Franco, ob. cit., págs. 255 y 256. Rosso cita 	n artíc	lo de Andrés C	neo

asimismo al alimentario en c	yo favor se constit	ya el derecho real de 	s	fr	cto, de	so o de habitación, a prestar ca	ción de conservación y restit	ción, a	n c	ando síexige confeccionar 	n inventario simple, disponiendo al efecto q	e “En estos casos, el	s	fr	ct	ario, el 	s	ario y el q	e goce del derecho de habitación estarán exentos delas obligaciones q	e para ellos establecen los artíc	los 775 y 813 del Código Civil,respectivamente, estando sólo obligados a confeccionar 	n inventario simple. Seaplicarán al 	s	fr	ct	ario las normas de los artíc	los 819, inciso primero, y 2466,inciso tercero, del Código Civil” (inc. 4º). La última frase deja en claro q	e el	s	fr	ct	ario no podrá ceder s	 derecho, lo q	e s	pone modificar el principio generalacerca de la posibilidad de transferir el derecho real de 	s	fr	cto, consagrado en el art.773 del Código Civil, lo q	e res	lta explicable, dado q	e se constit	ye en el marco de	na pensión de alimentos, y sabido es q	e el derecho de alimentos es personalísimo.De ig	al forma, el derecho de 	s	fr	cto será inembargable, como acontece tambiéncon el 	s	fr	cto (o derecho legal de goce) del padre y madre sobre los bienes del hijono emancipado y del marido sobre los bienes propios de la m	jer, c	ando mediarerégimen de sociedad cony	gal.Disp	so también el art. 9º en análisis, la incompatibilidad entre el 	s	fr	cto,	so o habitación decretado en 	n j	icio de alimentos, con la constit	ción de los mismoderechos sobre bienes familiares: “C	ando el cóny	ge alimentario tenga derecho asolicitar, para sí o para s	s hijos menores, la constit	ción de 	s	fr	cto, 	so ohabitación en conformidad a este artíc	lo, no podrá pedir la q	e establece el artíc	lo147 del Código Civil respecto de los mismos bienes” (inc. 5º). Se entiende laincompatibilidad, porq	e, a	nq	e hemos señalado q	e los derechos reales a q	e serefiere el art. 147 no tienen nat	raleza alimenticia, sería red	ndante volver a constit	irlos mismos derechos a favor de idénticas personas sobre los mismos bienes. Con todo,en n	estra opinión la sit	ación será diferente en 	no 	 otro caso, para los acreedoresdel cóny	ge propietario, según expondremos más adelante, adelantando desde ya q	emás favorable será para dichos acreedores la hipótesis del art. 147 del Código Civil,q	e aq	élla consagrada en el art. 9 de la Ley N° 14.908.Los derechos reales de 	s	fr	cto, 	so o habitación q	e se constit	yan en elj	icio de alimentos, son incompatibles entonces con aq	ellos mismos derechos q	e elcóny	ge no propietario p	ede pedir, en el ámbito de los bienes familiares, conforme alart. 147 del Código Civil. Decretados los primeros, no podrán solicitarse los seg	ndos.Cabe preg	ntarse dónde se encontraría el origen de la act	al redacción dada alinciso tercero del art. 9º de la Ley N° 14.908, q	e no sólo exige detentar la calidad deacreedor, sino también invocar créditos c	ya ca	sa sea anterior a la inscripción de lasentencia q	e constit	yó el derecho real. En n	estra opinión, el origen de la norma seencontraría en 	n afán por “corregir” o perfeccionar el tenor del art. 147 del CódigoCivil, en el párrafo de los bienes familiares.La redacción dada al art. 147, en lo tocante a la protección a los acreedores,también ap	ntaba, como dice Gian Franco Rosso, a “s	perar los graves inconvenientesq	e ha provocado la posibilidad q	e otorga (...) la Ley 14.908 al j	ez de fijar comopensión alimenticia derechos reales, como los del artíc	lo 147 sobre bienes delalimentante, especialmente frente a los acreedores hipotecarios de este último. Eninn	merables ocasiones, los de	dores, con el objeto de salvar s	s inm	ebles de las	basta, sim	lan con s	 cóny	ge j	icios de alimentos, a fin de obtener la constit	ciónpor parte del trib	nal de 	n derecho real (normalmente de 	s	fr	cto) sobre aq	éllos.La intención perseg	ida con tal j	icio ha sido mantenerse en la oc	pación de lavivienda, a la vez q	e evitar el remate de ésta, p	es res	lta m	y difícil q	e alg	napersona se interese en adq	irir en la s	basta el bien si está gravado con 	n derechoreal”.51
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Macchiavello, tit	lado “El 	s	fr	cto constit	ido con posterioridad a 	na hipoteca: s	 eficacia frente alacreedor hipotecario”, p	blicado en RDJ, T. LXXXV, número 3, 1988, p.113.52 Rosso Elorriaga Gian Franco, ob. cit., pág. 256.

Pero el mismo a	tor alertaba acerca de la sit	ación en q	e q	edaba el cóny	geno propietario, advertencia q	e al parecer recogieron los redactores del act	al art. 9ºde la Ley N° 14.908: “Si bien lo dicho protege ciertamente a los terceros acreedores,deja al mismo tiempo en absol	ta indefensión al cóny	ge no propietario. Por 	naparte, porq	e se verá privado del bien a pesar de haber obtenido la declaración defamiliar; pero además, es posible q	e el propietario, antes de la constit	ción efectivadel derecho real (...) adq	iera de	das con el solo objeto de lograr q	e en definitivasean realizados los bienes familiares gravados con el respectivo derecho real, p	diendoestar o no col	dido con los acreedores”.52Explicado el origen de la reforma, cabe s	brayar la disímil reg	lación de losarts. 9º de la Ley N° 14.908 y 147 del Código Civil: en este último, basta haber tenidola calidad de acreedor del cóny	ge propietario, a la fecha de la constit	ción delderecho real de 	s	fr	cto, 	so o habitación, para q	edar a salvo de las consec	enciasq	e tales derechos reales originan. En cambio, en el art. 9º de la Ley N° 14.908, no ess	ficiente ostentar la calidad de acreedor del alimentante para q	edar indemne de losefectos de la constit	ción del derecho real a favor del alimentario, sino q	e, además, elcrédito ha de tener 	na ca	sa anterior a la inscripción del derecho real.Vis	alicemos la diferencia ap	ntada con el sig	iente ejemplo: el propietarioobtiene 	n préstamo con el Banco X el día 10 de enero de 2002, y con el objeto degarantizar el pago íntegro y oport	no de la obligación, constit	ye a favor de dichaentidad bancaria, 	na hipoteca sobre 	n inm	eble de s	 propiedad, hipoteca q	e seinscribe el 18 de enero de 2002. El día 30 de j	lio de 2002, se afecta como bienfamiliar el inm	eble y se constit	ye 	n derecho real de 	s	fr	cto a favor del cóny	geno propietario, inscribiéndose el 	s	fr	cto el 9 de agosto de 2002. El día 5 deseptiembre de 2002, el Banco confiere 	n seg	ndo préstamo a s	 de	dor,considerando q	e la garantía hipotecaria se enc	entra aval	ada en 	na s	ma q	eexcede con m	cho el importe de ambos créditos. En la hipótesis, el Banco X ya era“acreedor” del cóny	ge propietario, al momento de constit	irse el 	s	fr	cto. Por ende,en la ejec	ción q	e deba llevarse a efecto, en el evento q	e el de	dor no satisfaga s	sde	das, le será inoponible al Banco X la afectación del inm	eble como bien familiar y laconstit	ción del 	s	fr	cto sobre el mismo. Distinta será la sit	ación, a la l	z del act	alartíc	lo 9º de la Ley N° 14.908, para el caso de q	e el 	s	fr	cto se constit	ya d	rantela tramitación de 	n j	icio de alimentos, p	es en lo concerniente al seg	ndo de loscréditos, c	ya ca	sa es posterior a la inscripción del 	s	fr	cto, este gravamen le seráoponible al Banco X, el q	e en consec	encia, no podrá solicitar la revocación de laresol	ción q	e constit	yó el 	s	fr	cto ni la cancelación de la inscripción respectiva.Con mayor razón acaecerá lo anterior, si el primero de los créditos nace conposterioridad a la inscripción del 	s	fr	cto, a	nq	e la hipoteca se haya inscritopreviamente. Se divisa entonces la precaria sit	ación en q	e ha q	edado la hipotecacon clá	s	la de garantía general, en especial c	ando los créditos no nacencoetáneamente con la constit	ción de la hipoteca.Lo exp	esto en este n	meral no se aplica a los convivientes civiles, p	es entreellos no existe derecho de alimentos.
6.- Limitaciones a la ejecución. Beneficio de excusión.
a) Beneficio de exc	sión q	e ampara a los bienes familiares.
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53 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., pág. 78.54 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., pág. 80.55 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., pág. 81.56 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., pág. 82. En la cita, Corral al	de al art. 147, inc. 2º, lo q	e constit	ye 	nerror, p	es la norma es la del art. 148, inc. 2º.

Dispone el art. 148, en s	 inc. 1º, q	e “Los cóny	ges reconvenidos gozarán delbeneficio de exc	sión. En consec	encia, c	alq	iera de ellos podrá exigir q	e antes deproceder contra los bienes familiares se persiga el crédito en otros bienes del de	dor”.El mismo derecho tendrá el conviviente civil reconvenido.Corral señala q	e no se trata propiamente del beneficio de exc	sióncontemplado en la fianza, porq	e en el caso de los bienes familiares, los bienesexc	tidos son siempre de propiedad del de	dor principal. En la fianza, en cambio, losbienes exc	tidos pertenecen al fiador. Se trataría más bien, a j	icio del a	tormencionado, de 	na especie de restricción del derecho de prenda general de losacreedores de 	n cóny	ge q	e a la vez es propietario de 	n bien familiar, por la c	alesos acreedores p	eden ser obligados a ejec	tar primero s	s créditos en los bienesq	e no tengan la calidad de familiares, y sólo a falta de éstos o si son ins	ficientes,podrán perseg	ir los bienes familiares53.
b) Q	iénes p	eden oponer el beneficio. Notificación del mandamiento de ejec	ción yembargo al cóny	ge o conviviente civil no propietario.

A pesar del tenor del art. 148, inc. 1º, q	e parece indicar q	e p	ede oponer elbeneficio c	alq	iera de los cóny	ges o convivientes civiles “reconvenidos” (o sea,demandados), también el cóny	ge o conviviente civil no propietario (y por ende nodemandado) p	ede oponer este beneficio. Así p	ede ded	cirse del inc. 2º del art. 148,q	e establece la obligación de notificar personalmente el mandamiento de ejec	ción yembargo despachado en contra del cóny	ge o conviviente civil de	dor y propietario delos bienes, al cóny	ge o conviviente civil no de	dor y no propietario. La principal	tilidad de esta notificación, es precisamente la de posibilitar al cóny	ge o convivientecivil no propietario, oponer el beneficio de exc	sión. Agrega Corral q	e también podríaconsiderarse 	na oport	nidad para alegar la n	lidad del contrato en q	e se f	nda lademanda, si no se c	mplieron al celebrarlo, los req	isitos para enajenar o gravarbienes familiares54.
c) Acreedores contra los c	ales p	ede oponerse el beneficio.

Los cóny	ges o convivientes civiles podrán oponer el beneficio de exc	sión ac	alq	ier acreedor q	e persiga bienes familiares. Como la ley no precisa el p	nto,Corral sostiene q	e incl	so podrá oponerse el beneficio a aq	ellos acreedores c	yoscréditos se constit	yeron con anterioridad a la afectación de 	n bien del de	dor comofamiliar. Lo anterior, agrega este a	tor, constit	ye 	na grave desprotección para losacreedores, a los q	e el texto de la ley deja a merced de 	na afectación posteriorhecha por los cóny	ges (o por los convivientes civiles) , con el propósito de s	straer–temporalmente, en verdad-, ciertos bienes a las acciones ejec	tivas ded	cidas por losacreedores55.El mismo Hernán Corral plantea otros p	ntos d	dosos:i.- En c	anto a la hipótesis de q	e el acreedor ejec	tante sea el cóny	ge (o convivientecivil) no propietario, pareciera q	e sería improcedente la oposición del beneficio por elcóny	ge (o conviviente civil) propietario, atendido el tenor del art. 148, inc. 2º, q	eal	de a “	n tercero acreedor”, frase q	e excl	iría, a j	icio de Corral, a los cóny	ges (ya los convivientes civiles). En otras palabras, en las demandas entre cóny	ges (oconvivientes civiles), no procedería el beneficio de exc	sión56.
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57 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., págs. 82 y 83.58 Rosso Elorriaga, Gian Franco, ob. cit., pág. 265.59 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., pág. 83.60 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., pág. 83.61 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., págs. 83 y 84.

ii.- Cabe plantearse q	é acontece con el acreedor hipotecario o prendario. ¿P	edeoponérseles el beneficio de exc	sión? Del solo tenor de la ley, indica Corral, podríaconcl	irse positivamente, a	nq	e las hipotecas o las prendas f	eren anteriores a laafectación del bien como familiar. Pero esta concl	sión desnat	ralizaría por completoestas garantías reales, p	es dejarían de ser “especiales”, al no poder hacerse efectivasen los bienes específicos a los q	e afectan. Frente al abs	rdo al q	e cond	ce laconcl	sión anterior, Hernán Corral señala q	e “…no q	eda más remedio q	e excl	ir elbeneficio de exc	sión c	ando se trate de ejec	tar garantías reales, como la prenda o lahipoteca. Para ello invocaremos la especialidad de las normas q	e config	ran estosderechos reales, normas q	e deben prevalecer sobre 	n precepto más general como elq	e establece el beneficio de exc	sión para los bienes familiares”57 A ig	al concl	siónllega Rosso, q	ien afirma q	e “Esta debilidad del beneficio de exc	sión q	eda demanifiesto frente a las garantías reales q	e los acreedores p	edan tener de s	scréditos sobre los bienes familiares. En efecto, ya sea q	e se trate de 	na hipotecaconstit	ida sobre el inm	eble familiar o de 	na prenda sobre los m	ebles familiares, elderecho del tit	lar de la ca	ción real siempre primará sobre el beneficio de exc	sión,p	es tendrá s	 origen, o bien antes de la afectación respectiva, o con posterioridad ala misma, caso este último en q	e ambos cóny	ges han debido act	ar de comúnac	erdo en virt	d de lo disp	esto en el artíc	lo 142 del Código Civil”.58iii.- Finalmente, en esta materia, Corral opina q	e el beneficio de exc	sión, tal comoestá planteado en el art. 148, pareciera no tener cabida en los j	icios ejec	tivosespeciales, c	yas reg	laciones restringen al máximo las excepciones o defensas de losejec	tados (por ejemplo, procedimientos de req	erimiento hipotecario de la LeyGeneral de Bancos o el j	icio ejec	tivo para realizar la prenda sin desplazamiento,etc.).59
d) Forma de hacer valer el beneficio.

Estima Corral q	e el cóny	ge reconvenido podrá oponer el beneficio, según lasreglas generales, vale decir:i.- Como excepción dilatoria, si se trata de 	n j	icio ordinario, y en el término paracontestar la demanda;ii.- Como oposición a la ejec	ción, si se trata de 	n j	icio ejec	tivo60.¿Q	é acontece con el cóny	ge o conviviente civil no propietario? Nada dice laley acerca del mismo. Se trataría en realidad –según Corral-, de 	n tercerocoady	vante, aplicándose entonces la norma del art. 23 del Código de ProcedimientoCivil. Esta sol	ción, sin embargo, tiene el inconveniente de q	e no fija 	n plazo para lacomparecencia del cóny	ge o conviviente civil no propietario, por lo q	e podría oponerel beneficio de exc	sión en c	alq	ier estado del j	icio, mientras no se haya procedidoa la s	basta y adj	dicación de los bienes. Se admitiría incl	so la posibilidad de ded	cirpor el cóny	ge o conviviente civil no propietario 	na tercería, debiendo entendersemodificado tácitamente el art. 518 del Código de Procedimiento Civil.61
e) Normas de la fianza aplicables y normas q	e se excl	yen, tratándose de estebeneficio de exc	sión.
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62 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., págs. 84 y 85.63 Se trata de 	na excepción al principio general consagrado en el art. 1591 del Código Civil, en las normasdel pago, en virt	d del c	al, el de	dor no p	ede obligar al acreedor a q	e reciba por partes lo q	e se ledebe.64 Schmitd Hot, Cla	dia, “Nuev� Régimen matrim�nial. Ley 19.335 analizada y c�mentada”, Editorial J	rídicaConoS	r, Santiago, año 195, pág. 65.

El art. 148, en s	 inc. 1º, dispone q	e “Las disposiciones del Tít	lo XXXVI delLibro C	arto sobre la fianza se aplicarán al ejercicio de la exc	sión a q	e se refiereeste artíc	lo, en c	anto corresponda”.Corral indica q	e deben aplicarse las sig	ientes reglas62:i.- Para oponer el beneficio, deberán señalarse los bienes q	e el acreedor p	edeperseg	ir o ejec	tar, antes de los bienes familiares (art. 2358, regla 6º; art. 2359);ii.- El acreedor debe aceptar la exc	sión, a	nq	e los bienes señalados sólo permitan 	npago parcial del crédito (art. 2364)63;iii.- El acreedor tendrá derecho a la anticipación de los costos de la exc	sión (art.2361);iv.- El beneficio de exc	sión podrá hacerse valer 	na sola vez, salvo si el de	doradq	iere bienes con posterioridad (art. 2363).En cambio, según Corral no se aplicarían las sig	ientes disposiciones de lafianza, por c	anto res	ltan incompatibles con la fig	ra de 	na exc	sión a favor delmismo de	dor:i.- Art. 2357, p	es disting	e entre los bienes del fiador y del de	dor principal, lo q	eno oc	rre tratándose del caso del art. 148;ii.- Art. 2360, aplicable a los s	bfiadores;iii.- Art. 2365, q	e contempla hipótesis q	e s	ponen dos patrimonios, el del de	dorprincipal y el del fiador;iv.- Art. 2366, aplicable también al s	bfiador.
7.- Desafectación de un bien familiar.
7.1. Formas de desafectación.

Procede la desafectación de 	n bien como familiar:i.- Por ac	erdo de los cóny	ges o convivientes civiles;ii.- Por resol	ción j	dicial, a falta del primero.iii.- Por el solo ministerio de la ley, c	ando se enajene totalmente 	n bien familiar,prestándose la pertinente a	torización por el cóny	ge o conviviente civil no propietario(art. 142) o por la j	sticia en s	bsidio (art. 144).
7.2. Desafectación convencional.

Los cóny	ges o convivientes civiles, de común ac	erdo y sin intervenciónj	dicial, p	eden desafectar 	n bien familiar. El ac	erdo de desafectación es solemne sise trata de 	n bien inm	eble, debiendo constar por escrit	ra pública anotada almargen de la inscripción respectiva (art. 145, inc. 1º).La ley no exige solemnidad alg	na para la desafectación convencional de losbienes m	ebles, como tampoco de los derechos o acciones en sociedades propietariasdel inm	eble q	e sirve de residencia principal de la familia. Sin embargo, Cla	diaSchmidt considera q	e, en el caso de la desafectación de los derechos o acciones ensociedades, deben c	mplirse las mismas formalidades q	e para los inm	ebles.64 Rossoarriba a la misma concl	sión, vale decir, se req	iere 	na escrit	ra pública y lapertinente cancelación de la inscripción efect	ada en el Registro de Comercio y en el
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65 Rosso Elorriaga, Gian Franco, ob. cit., pág. 281.66 Rosso Elorriaga, Gian Franco, ob. cit., pág. 279.67 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., pág. 86.68 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., pág. 87.69 Inciso modificado por el artíc	lo 3° número 7 de la Ley 19.947, Ley de Matrimonio Civil, p	blicada en elDiario Oficial de fecha 17 de mayo de 2004.

Registro de Accionistas65. Tratándose de los bienes m	ebles, estima q	e res	ltaindispensable q	e haya certeza respecto al momento en q	e se prod	jo ladesafectación, la q	e no es otorgada ni por el retiro material de los m	ebles de lavivienda, ni por el simple ac	erdo de los cóny	ges. Dicha certeza, para este a	tor, seobtendría por 	na escrit	ra privada, en la q	e conste la desafectación de losm	ebles.66El art. 145 al	de al ac	erdo de los “cóny	ges”, lo q	e hace concl	ir a HernánCorral q	e si el matrimonio se h	biere dis	elto, la desafectación necesariamente serácompetencia de los trib	nales. El mismo a	tor resalta la desarmonía existente endenegar a los cóny	ges la afectación como bien familiar por el ac	erdo de los mismos,por 	na parte, y en la a	torización q	e se les concede para desafectarlo con el ac	erdode vol	ntades, por otra parte. Se rompe el principio de q	e, en Derecho, las cosas sedeshacen de la misma forma en q	e se hacen67.Lo dicho respecto a los cóny	ges debe aplicarse también a los convivientesciviles.
7.3. Desafectación j	dicial.

Si no hay ac	erdo entre los cóny	ges o convivientes civiles, la desafectacióndebe ser solicitada al j	ez por el cóny	ge o conviviente civil propietario (art. 145, inc.2º). Procederá la solicit	d de desafectación si el bien no está act	almente destinado alos fines q	e j	stificaron la afectación, lo q	e deberá acreditarse por q	ien pretenda ladesafectación.No se refiere el art. 145 a los derechos y acciones en sociedades, pero Corralestima q	e, por analogía, debemos entender q	e podrá pedirse s	 desafectaciónc	ando se compr	ebe q	e la sociedad no es ya propietaria del inm	eble o q	e éste yano sirve de residencia principal de la familia68.En c	anto a q	iénes p	eden pedir la desafectación, disting	imos:i.- Si el matrimonio está vigente: sólo la p	ede pedir el cóny	ge propietario (art. 145,inc. 2º). Lo mismo debe entenderse para el ac	erdo de 	nión civil: mientras éste seenc	entre vigente, la desafectación sólo podrá pedirla el conviviente civil propietario.ii.- Si el matrimonio ha sido declarado n	lo o ha terminado por sentencia de divorcio:p	ede solicitar la desafectación el propietario del bien familiar o c	alq	iera de s	sca	sahabientes (art. 145, inc. 3º)69. Sobre el partic	lar, 	na sentencia de la CorteS	prema de 9 de febrero de 2015, a	tos Rol N° 22.340-2014 (4ª Sala) desestimó 	nrec	rso de casación en el fondo, concl	yendo q	e el inm	eble no está destinado a losfines q	e indica el art. 141, p	es si bien el cóny	ge no propietario lo oc	pa con s	shijas, lo cierto es q	e son mayores de edad y no tienen inhabilidades laborales, esdecir, no están bajo s	 c	idado. En el caso, la ex cóny	ge y propietaria del inm	eble(q	ien tiene a s	 c	idado a 	n hijo extramatrimonial), demandó a s	 ex cóny	ge(q	ien vive con s	s dos hijas matrimoniales y dos nietos), y por sentencia de primerainstancia del J	zgado de Familia de Coronel, se acogió la acción y se declaródesafectación del bien familiar. Se alzó el demandado y la Corte de Concepciónconfirmó el fallo. En contra de esta sentencia, el demandado ded	jo casación en elfondo, den	nciando la infracción de los artíc	los 141 y 145 del Código Civil. Sostiene elrec	rrente q	e se probó en a	tos q	e el mismo gr	po familiar q	e existía al momentode la afectación, es el q	e reside en la act	alidad. Agrega q	e disc	rrir, como lo hace
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la sentencia imp	gnada, sobre la base de haber variado las circ	nstancias al tener q	edarse preferencia a la familia de la actora, en razón de la mayor necesidad de tenerq	e oc	par el bien raíz, implica conc	lcar lo disp	esto en las normas citadas. Loshechos de la ca	sa eran los sig	ientes: i) El matrimonio habido entre los litigantes f	edis	elto por sentencia de divorcio de 31 de oct	bre de 2012; ii) La familia q	e seformó a raíz del matrimonio se enc	entra disgregada en dos núcleos: el primero,conformado por las dos hijas del matrimonio, ambas mayores de edad, sin limitacioneslaboradas comprobadas y q	e j	nto a s	s dos hijos (nietos del matrimonio dis	elto) ya s	 padre, oc	pan el inm	eble declarado bien familiar, y el otro, comp	esto por la excóny	ge –propietaria del inm	eble- y 	n hijo menor s	yo, habidoextramatrimonialmente. Agrega el fallo q	e interpretando el art. 145 en relación con elart. 141, “… la j	rispr	dencia de este trib	nal ha sostenido q	e se p	ede desafectar 	nbien familiar invocando la terminación del matrimonio por el divorcio de los cóny	ges,en la medida q	e se form	le al j	ez la petición correspondiente y se pr	ebe q	e dichobien no está destinado a servir de residencia principal de la familia. En otros términos,no basta con establecer el fin del matrimonio, sino q	e debe acreditarse q	e no existeel f	ndamento de hecho q	e j	stifica s	 mantención como bien familiar a la q	e lainstit	ción de los bienes familiares pretende proteger. Q	into: Q	e, la instit	ción de losbienes familiares (…) tiene por objeto proteger el núcleo familiar, por la vía deaseg	rarle la mantención del hogar físico, ante conflictos o desavenencias q	ep	dieran poner fin a la vida en común entre los cóny	ges. Se ha dicho, por lo mismo,q	e es 	na ‘garantía para el cóny	ge q	e tenga el c	idado de los hijos, en casos deseparación de hecho o de disol	ción del matrimonio (Ramos, René, Derecho deFamilia, Editorial J	rídica, año 2007, página 305, citando al profesor Enriq	e Barros).Lo anterior permite concl	ir q	e, si habiéndose p	esto fin al matrimonio por el divorciode los cóny	ges, continúa residiendo en el inm	eble c	ya desafectación se pretende,	no de ellos, 	no de ellos, en compañía de s	s hijas ya mayores de edad y los hijos deéstas (s	s nietos), sin q	e ellas, ad	ltas, exhiban ‘limitaciones laborales comprobadas’–como establece el fallo imp	gnado- no se c	mple la finalidad de la instit	ciónanalizada, desde q	e no se está en presencia de 	n cóny	ge q	e se enc	entre alc	idado de s	s hijos y req	iera, por esta razón, la protección q	e con tal declaraciónse pretende. Si bien res	lta indisc	tible q	e q	ienes oc	pan act	almente el inm	eble,forman parte de la familia q	e f	e constit	ida al amparo del matrimonio q	e ahoraterminó, lo cierto es q	e ella no está revestida de las características o composición q	ela instit	ción reg	lada en el párrafo 2° del Tít	lo VI del Libro I del Código Civilreq	iere, dada s	 finalidad de resg	ardar el interés de los hijos com	nes y del cóny	geal q	e le corresponde el c	idado de éstos, en los casos de r	pt	ras cony	gales. Sexto:Q	e, en consec	encia, los j	eces del fondo han hecho 	na correcta interpretación delas normas s	p	estamente infringidas, en la medida q	e la instit	ción de los bienesfamiliares no está prevista para 	na sit	ación como la planteada por el demandado, loq	e a	toriza la desafectación solicitada por la demandante”. Acordada con 	n voto encontra, q	e est	vo por acoger rec	rso, invalidar el fallo imp	gnado y en s	 l	gar dictar	no por el c	al se rechace la demanda, y q	e en la parte s	stancial, expresa: “Q	e (…)en concepto del disidente, los j	eces del fondo han inc	rrido en 	n error de derecho alresolver como lo han hecho, teniendo por config	rada la ca	sal de desafectación, todavez q	e los pres	p	estos y concl	siones en la q	e s	stentan s	 decisión, no se aj	stana la normativa q	e reglamenta la instit	ción en est	dio, p	esto q	e para dar l	gar a ladesafectación de 	n bien familiar, como ya se exp	so –en lo pertinente-, se req	iereq	e el inm	eble en la ‘act	alidad no se enc	entre destinado a servir de residenciaprincipal de la familia’. Lo q	e conforme a los s	p	estos fácticos establecidos en el falloimp	gnado, no oc	rrió y por el contrario, es 	n hecho de la ca	sa q	e el demandado–ex cóny	ge- vive j	nto a s	s hijas mayores de edad en el inm	eble objeto deldebate”. En otra sentencia de la Corte S	prema de 12 de septiembre de 2011, a	tos
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Rol N° 4.316-2011 (4ª Sala), se acoge 	n rec	rso de casación en el fondo ded	cidopor la demandada. En los a	tos, el exmarido demandó a s	 excóny	ge, a fin de q	e seordenase la desafectación de 	n inm	eble. La demandada, al contestar, solicitó elrechazo de la acción, por afectarse los intereses de la familia, la q	e, no obstante ladeclaración de divorcio, se mantiene. La sentencia de primer grado acogió la demanday disp	so en consec	encia la desafectación del inm	eble, por haberse prod	cido eltérmino del matrimonio. Se alzó la demandada y 	na Sala de la Corte de Apelacionesde Santiago confirmó la sentencia apelada. Contra esta última resol	ción, la demandaded	jo casación en el fondo, arg	mentando, en síntesis, q	e los j	eces del fondo haninc	rrido en 	n error de derecho al considerar q	e por el mero hecho de haberterminado el matrimonio entre las partes, debido a la declaración de divorcio, procededesafectar el bien q	e con antelación f	e declarado bien familiar, sin atender alpres	p	esto q	e realmente se req	iere para estos efectos, como es el q	e lapropiedad ya no esté destinada a los fines previstos en el art 141 del Código del ramo,esto es, a servir de residencia principal de la familia. La Corte hizo s	ya talarg	mentación, concl	yendo: “Noveno: Q	e en este sentido, cabe considerar q	e deltenor de lo disp	esto por los artíc	los 141 y 146 del Código Civil, res	lta evidente q	ela principal beneficiaria de la instit	ción en comento es la familia; desde estaperspectiva, no p	ede desconocerse el hecho q	e si bien ella ha podido tener s	 origenen el matrimonio de las partes, como ha oc	rrido en la especie, lo cierto es q	e lamisma s	bsiste más allá de la disol	ción de la relación cony	gal, permaneciendovigente en relación a los hijos, a q	ienes en este caso la ley b	sca aseg	rar s	protección mediante la consagración de la instit	ción en comento, con la extensión des	s efectos más allá del término del matrimonio, si se dan los pres	p	estos legalesq	e j	stifican tal proceder”. De esta forma, estimó la Corte q	e los j	eces del gradocometieron error de derecho, invalidando el fallo imp	gnado y dictando la sentencia dereemplazo en virt	d de la c	al se rechaza la demanda en todas s	s partes, con costas.iii.- Si el matrimonio se ha dis	elto por m	erte: p	eden pedir la desafectación losherederos o ca	sahabientes del cóny	ge fallecido (art. 145, inc. 3º). La ley se pone enel caso q	e el fallecido es el cóny	ge propietario, caso en el c	al s	s ca	sahabientesestarán interesados en solicitar la desafectación. A	nq	e nada dijo la ley en la otrahipótesis, o sea c	ando m	ere el cóny	ge no propietario, es evidente q	e en tals	p	esto el cóny	ge sobreviviente estará interesado en obtener la desafectación.Tratándose del ac	erdo de 	nión civil dis	elto, la desafectación podrá solicitarlael ex conviviente civil propietario o s	s ca	sahabientes.La desafectación se tramitará conforme al procedimiento del j	icio ordinario defamilia (art. 8 N° 14, letra b), Ley N° 19.968, sobre Trib	nales de Familia).No lo dice la ley, pero como es lógico, la sentencia q	e acoja la demanda dedesafectación debiera ordenar la cancelación de la s	binscripción en el RegistroConservatorio.
7.4. Desafectación legal por enajenación.

A	nq	e la ley no se pone en el caso, si se enajena totalmente el bien familiar,con la pertinente a	torización del cóny	ge o conviviente civil no propietario o de laj	sticia en s	bsidio, res	lta evidente q	e el bien perderá ips� fact� la calidad defamiliar, sin q	e sea necesaria 	na declaración en tal sentido. La enajenación p	edeser vol	ntaria o forzosa. La j	rispr	dencia ha ratificado esta concl	sión, afirmándoseen 	na sentencia de la Corte de Concepción, de fecha 29 de diciembre de 1998, q	e“tratándose de 	na enajenación vol	ntaria o forzosa, como sería el caso de venta enpública s	basta decretada en j	icio ejec	tivo, el bien pierde ipso facto la calidad defamiliar, sin q	e sea necesaria 	na declaración expresa en tal sentido, p	es talcalificación no p	ede s	bsistir si el bien ya no pertenece a alg	no de los cóny	ges, ello
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70 Ramos Pazos, René, ob. cit., pág. 373.71 Corral Talciani, Hernán, ob. cit., pág. 88.

porq	e no se estableció en la ley para estos bienes familiares 	na s	brogación real. Ental sit	ación, se debe concl	ir q	e se ha prod	cido 	na desafectación tácita”70.No obstante, p	eden s	rgir dific	ltades si el J	ez ante el c	al se s	bastó elinm	eble, no accediere a ordenar al Conservador de Bienes Raíces competente q	ecancele la inscripción q	e en s	 momento h	biere hecho al afectarse el inm	eble comobien familiar. En 	n caso, el banco acreedor q	e se adj	dicó el inm	eble en la s	bastacon cargo a s	 crédito, demandó ante el 2° J	zgado Civil de Coq	imbo en j	icios	mario, para q	e se declare q	e ha operado ipso facto la desafectación de la calidadde bien familiar del inm	eble y en virt	d de ello se ordene la cancelación de laanotación marginal de la declaración de bien familiar. La demanda f	e acogida porsentencia de 30 de septiembre de 2006, confirmada por resol	ción de la Corte de LaSerena de 15 de marzo de 2007. En contra de este fallo, la demandada ded	jocasación en el fondo, q	e se f	ndamenta, esencialmente, en haberse dictado lasentencia por trib	nal incompetente, p	es correspondía conocer del as	nto a 	n J	ezde Familia y en 	n procedimiento ordinario. La Corte S	prema, por sentencia de 14 dej	lio de 2008, a	tos Rol N° 2.084-2007 (1ª Sala), desestimó el rec	rso, desp	és deal	dir al art. 8, N° 15 [hoy N° 14], letra c), de la Ley N° 19.968, en c	anto “Del tenorde la norma transcrita se advierte q	e la competencia asignada a los trib	nales defamilia –en relación con los bienes familiares- se restringe a la declaración ydesafectación de aq	éllos pero sólo en los casos en q	e tales as	ntos sean promovidosentre los cóny	ges y, en el caso s	b j	dice, la cancelación de la declaración efect	adaha sido solicitada por 	na entidad bancaria q	e obviamente carece de tal calidad. Porotra parte –como acertadamente lo refiere la sentencia cens	rada- del mismo textoreferido se concl	ye q	e el ejercicio de la acción de desafectación no se enc	entralimitada únicamente a la actividad de los cóny	ges, desde q	e del encabezadoreprod	cido se señala: Los sig	ientes as	ntos q	e se s	sciten entre cóny	ges, sedesprende q	e también se p	eden promover entre q	ienes carecen de tal calidad y, ental caso, a contrario sens	, no será materia q	e deba ser conocida y res	elta por 	nTrib	nal de Familia, siendo entonces de competencia de 	n trib	nal civil por aplicaciónde las reglas generales”.
7.5. Posibilidad de reafectación.

No parece haber inconveniente alg	no, señala Hernán Corral, en q	e bienesfamiliares q	e hayan sido desafectados por ac	erdo de los cóny	ges (o de losconvivientes civiles) o por resol	ción j	dicial, sean n	evamente declarados bienesfamiliares, si se c	mple con los req	isitos establecidos para esa afectación71.
8.- Cuestionario.
1.- Proporcione la definición de bienes familiares.2.- En	mere las características de los bienes familiares.3.- ¿Q	é bienes p	eden declararse familiares?4.- ¿Q	é precisiones cabe form	lar, respecto de 	n bien inm	eble q	e p	ededeclararse como bien familiar?5.- ¿Q	é precisiones cabe form	lar, respecto de los bienes m	ebles q	e p	edendeclararse como bien familiar?6.- ¿Q	é observaciones cabe form	lar, respecto de los derechos o acciones q	ep	eden declararse como bien familiar?7.- ¿Q	é bienes deben declararse bienes familiares mediante 	na resol	ción j	dicial?
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8.- ¿Q	ién p	ede pedir la declaración de bien familiar?9.- A) ¿A partir de q	é momento 	n bien inm	eble o los bienes m	ebles q	eg	arnecen la residencia principal de la familia se transforman provisoriamente enbienes familiares? B) ¿Q	é crítica se ha form	lado a la sol	ción consagrada en elCódigo Civil?10.- ¿Q	é debe disponer el j	ez, en s	 primera resol	ción, proveyendo 	na demandade declaración de bien familiar?11.- ¿En q	é momento cesará la afectación provisoria de bien familiar y q	é efecto seprod	ce en tal caso?12.- A) ¿Q	é bienes se declaran familiares en virt	d de 	n acto j	rídico 	nilateral? B)Cómo debe otorgarse dicho acto j	rídico y por q	ién?13.- ¿Q	é dispone el Código Civil si existió fra	de en la afectación de 	n bien comofamiliar?14.- ¿C	ál es el efecto q	e prod	ce la declaración de 	n bien como familiar?15.- ¿Q	é actos j	rídicos necesitan vol	ntad de ambos cóny	ges, si aq	ellos recaen enbienes familiares?16.- ¿Cómo p	ede manifestarse la vol	ntad del cóny	ge no propietario, si 	n bien hasido declarado familiar?17.- ¿En q	é casos la negativa del cóny	ge no propietario será s	plida por el j	ez yq	é deberá disponer éste antes de resolver?18.- A) ¿C	ál es la sanción para 	n acto j	rídico en el q	e se omitió la a	torización delcóny	ge no propietario o del j	ez en s	bsidio? B) ¿Q	é crítica se ha form	lado en estecaso a la norma del Código Civil q	e establece dicha sanción? C) ¿Cómo se ha tratadode salvar esta crítica?19.- A) ¿Q	é pres	nción establece el art. 143 del Código Civil y respecto de q	iénes?B) Q	é sería necesario, a j	icio de la doctrina, para q	e opere dicha pres	nción?20.- ¿Q	é podría pedir el cóny	ge no propietario, respecto de 	n bien previamentedeclarado familiar?21.- ¿Q	é aspectos debe considerar el j	ez, para constit	ir en favor del cóny	ge nopropietario, 	n derecho real de 	s	fr	cto, 	so o habitación?22.- En	mere las características q	e tienen los derechos de 	s	fr	cto, 	so o habitaciónconstit	idos en favor del cóny	ge no propietario, tratándose de 	n bien previamentedeclarado familiar.23.- ¿Q	é dispone el Código Civil respecto de los acreedores del cóny	ge propietario,en el caso de q	e se constit	ya 	n derecho de 	s	fr	cto, 	so o habitación, en favor delcóny	ge no propietario, tratándose de 	n bien previamente declarado familiar?24.- ¿Q	é dispone el Código Civil respecto de los acreedores del cóny	ge nopropietario, en el caso de q	e se constit	ya 	n derecho de 	s	fr	cto, 	so o habitación,en favor del cóny	ge no propietario, tratándose de 	n bien previamente declaradofamiliar?25.- ¿Con q	é derecho son incompatibles los derechos de 	s	fr	cto, 	so o habitación,q	e se constit	yan 	n en favor del cóny	ge no propietario, tratándose de 	n bienpreviamente declarado familiar?26.- ¿Q	é limitación a la ejec	ción de 	n bien familiar se establece en el art. 148 delCódigo Civil?27.- ¿C	áles son las formas de desafectación de 	n bien familiar?28.- ¿Cómo se prod	ce la desafectación convencional de 	n bien familiar?29.- ¿Cómo se prod	ce la desafectación j	dicial de 	n bien familiar?30.- ¿Cómo se prod	ce la desafectación legal de 	n bien familiar?


