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L. Para nuestro "Cédige Civil", "la capacidad legal de una persona consiste en po-
derse obligar por si misma, y sin el ministerio o la autorizacion de otra"(arl.1.445
inc. 2°).

I.a capacidad de goce, a diferencia de la capacidad de ejercicio, no esta definida
en nuestro Codigo Civil, pero cs obvio que a ella se refiere cuando en el titulo 11 del
Libro 1, emplea la expresion existencia legal y su sindnimo personalidad, vocablo
este nitime usado, con igual significacidén, en ¢l hoy derogade parrafo sobre la
muerte civil,

Hasta antes de la Ley [8.802, nuestro Codige Civil identificaba los concepros
"capacidad” con "libre administracién de sus bienes", como lo evidencian los arti-
culos 723, 1.216 inc. 2°, 1.225, 1.236, 1.284, 1.287, 1.388, 1.578 N° 1° v 2.238.

En ¢l contexto de estas disposiciones y de su concordancia con el articulo 1.445
inc. 2% las personas incapaces no tienen la libre administracién de sus bienes, ni
pueden actuar juridicamente sino autorizadas o representadas.

Hay sin embargo excepciones, como la del menor respecto de su peculio profe-
sional (art. 246) o de aquella parte de los bienes pupilares cuya administracion le
haya confiado su curador {art. 440 inc. 2°).

Por oftra parte, hay personas plenamente capaces que se encuentran en entredi-
cho de administrar una parte de sus bienes, como ocurre con el fallido respecto de
todos sus bienes presentes (Ley 18.175 art. 64); del deudor que hace cesion de bie-
nes (C. Civil art. 1.619 inc. 2°); del demandado respecto de los bienes litigiosos
cuando se ha nombrado interventor de ellos (C.P.C. art. 293); el de cualquiera per-
sona afectada por alguna prohibicién de enajenar, como las del articulo 1.464 del C.
Civil o las de algunas leyes especiales (D.F.L. 285/53 art. 14), o por alguna in-
capacidad de goce particular, como las de los articulos 1.796 v 1.798 del Codigo
Civil. En el cuadro de estas situaciones, se inserta el requisito de la facultad para
enajenar o disponer del objeto pagade o transigido, cuando se trata de un pago en
que debe transferirse la propiedad (art. 1.575 inc. 2°) 0 de un contrato de transaccion
(art. 2.447).

Como se ha hecho notar, estas restricciones a la fucultad de administracion o de
disposicion, de una persona plenamente capaz, son sicmpre parciales y sc refieren a
determinados bienes.



2. Nuestro Codigo Civil, en su extenso articulado emplea el vocablo responsabili-
dud. en dos acepciones distintas.

En los articulados 1.547, 1,558, 1.590. 1.679, 2.135, 2.319 y 2.320, se refiere a
la responsabilidad en su sentido de obligacién de indemnizar perjuicios por el dafio
ocasionado a otra persona; esta obligacion puede nacer del incumplimiento de un
contrato, de su incumplimiento imperfecto o tardio, de la ejecucion de un hecho ilici-
to, 0 de la omision del cuidado debido.

En cambio, en los articulos 161, 1.759 en su inciso 3°, hoy derogado y en el ar-
ticulo 2° de la Ley 18.802, emplea este mismo sustantivo "responsabilidad”. para
indicar ¢l patrimonio en que los acreedores de una persena pueden hacer efectivos
sus derechos.

Parece conveniente adelantar que la garantia general de los acreedores respecto
de la mujer casada deudora, no tiene la amplitud que plantea el articulo 2.465, ya
que esta restringida a una parte de sus bienes embargables, con exclusion de sus
bienes propios.

Tanto el articulo 137 del Codigo Civil y 2° de la Ley | 8.802, limitan su respon-
sabilidad a los bienes reservados segiin el articulo 150 y a les que administre como
parcialmente separada de acuerdo a los articulos 166 y 167 de dicho Cédigo. Con
sus bienes propios -caso en que la garantia seria verdaderamente general- sélo res-
ponde excepcionalmente, como se verd mas adelante.

Esta segunda acepcidn del término "responsabilidad” sélo cobra 1mponancza cn
los casos en que el deudor tiene mdas de un patrimonio. situacion que el Cédigo de
Bcllo establece, por excepcion, en los preceptos citados y en los articulos 233, 246,
1.378 y 1.725.

En todos estos casos se trata de patrimonios sujetos a administracién separada.
A pesar que, segun el articulo 2.465, los acreedores pueden perseguir rodos los bic-
nes raices o muebles del deudor, sean presentes o futuros, en las situaciones particu-
lares sefialadas s6lo pueden hacerlo en los respectivos bienes separados.

3. El contexto de la Ley 18.802, en lo que interesa al tema, sustituye enieramente la
institucién de la capacidad y responsabilidad de la mujer casada bajo régimen de
sociedad conyugal.

En el nuevo estatuto que reemplazd al anterior, la mujer es plenamente capaz;
puede obligarse por si misma, sin el ministerio o la autorizacion de otra persona; no
tiene ni necesita representante legal; el marido administra los bienes propios de la
mujer, no en nombre de ésta sino como jefe de la sociedad conyugal: contrariamente
a la prohibicién de ejecutar o celebrar toda clase de actos y contratos que le impaonia
¢l Codigo anterior a la reforma, después de ésta, la mujer puede ejecutar y celebrar
toda clase de actos y contratos que no le estén expresamente prohibidos.

Las dudas y dificultades que suscita la inteligencia de 1a Ley 18.802, debido a su
deficiente redaccién y a sus numerosas discordancias, deben resolverse atendiendo al
sistema general que emana de su contexto y a la intencidn de cambiar el que sobre
capacidad y responsabilidad de la mujer casada establecia el codigo antiguo.
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Primera Parte. CAPACIDAD

La Ley 18.802 disocid conceptualmente los términos "capacidad" y "libre adminis-
tracién” referidos a la mujer casada bajo régimen de sociedad conyugal.

La mujer casada es ahora plenamente capaz y sin embargo no tiene ia libre
administracion de sus bienes, administraciéon que la reforma mantuve en poder del
marido.

En su articulo 2° dispone: "A contar de la fecha de vigencia de esta ley, la mujer
que fue incapaz por estar casada en sociedad conyugal. dejard de serlo para todos los
efectos del Cddigo Civil y demas Codigos y leyes especiales v respondera de sus
actos con los bienes que administre de acuerde con los articulos 150, 166 v 167",

El marido, segun el articulo 1.749 inciso primero del Cddigo Civil, es jefe de la
sociedad conyugal, y como tal administra (la ley nueva elimind sélo el adverbio
"libremente") los bienes sociales y los de su mujer.."

Antes de la reforma de 1989, la mujer casada era relativamente incapaz (articulo
1.447 inc. 3°); el marido era su representante legal (art, 43}, incluso en el caso de 1z
mujer que siendo socia se casare (art. 2.106 inc. 3%); no fenia la administracion de
sus bienes, la que correspondia, "libremente”, a su maride (art. 1.749 inc. 1°);
necesitaba la autorizacion de éste para celebrar contratos, desistir de un contrato
anterior, remitir una deuda, aceptar o repudiar una donacion, herencia o legado,
adquirir a titulo onerose o lucrativo, enajenar, hipotecar o empefiar, ejercer los
cargos de tutora o curadora (art. 173) o el albaceazgo (art. 1.273) y parecer en juicio
(art. 136); en caso de impedimento o negativa del marido, la mujer podia obtener la
autorizacién de la justicia en subsidio (art. 146); pero no necesitaba de autorizacion
marital para disponer de lo suyo por acto testamentario que hubiera de producir
efecto después de la muerte (art. 139); la garantia general de los acreedores
Gmicamente se extendia a sus bienes propios cuando ella actuaba autorizada por el
juez contra la voluntad del marido, o aceptaba una herencia con autorizacién judicial
pero sin beneficio de inventario (art. 146 inc. 3° ¥ 4°), o ejercia el albaceazgo ain
con autorizacion de su marido o de la justicia en subsidio (arl. 1.273 inc. 2°), o
contravenia ias restricciones legales a sus facultades como administradora extraor-
dinaria de la sociedad conyugal (art. 1.759 inc. 3°).

Desde la vigencia de la Ley 18.802, ia mujer es plenamente capaz (art. 2°); ca-
rece de representante legal: no lo necesita (art. 43 modif.); sus bienes son adminis-
trados por el marido {art. 1.749); puede celebrar toda clase de actos y contratos que
no le esté expresamente prohibida y parecer en juicio; responde de sus actos con sus
bienes reservados y con los que administre como separada parcialmente de bienes
(arts. 150, 166 y 167}); los bienes propios, en principio, quedan excluidos de la pa-
rantia general de los acreedores de la mujer.

En el contexto de la reforma, el sistema legal de la capacidad de la mujer es el
siguiente:

1. PARA CELEBRAR CONTRATOS:

La mujer tiene plena capacidad, pero en la practica los contratos que puede celebrar
se reducen al de sociedad cuando aporta su trabajo personal, al mandato para la
gestion de los bienes comprendidos en la separacion parcial (arts. 166 y 167), al
arrendamiento en que ella es la arrendataria v a la compra al fiado de objetos mue-
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bles naturaimente destinados al consume de la familia o a su beneficio personal (arts.
137 inc. 2°).

Respecto de los demas contratos, el arrendamiento. el comodato y el depésito
irregular les estan vedados expresamente porque en todos éstos, la mujer cede la
tenencia de los bienes de su propiedad que administra el marido; lo mismo cabe
decir de la prenda v de la hipoteca, constitutivos de los respectivos gravamenes (art,
1.754 inc. 4°). Tampoco puede celebrar una transaccion porgue no tiene capacidad
para disponer de los objetos comprendidos en ella (2.447), ni renunciar la pres-
cripcién porque ella no puede enajenar (2.495).

La compraventa, la permuta. €l mutuo, la daciéon en pago, y la misma sociedad
cuando ¢l aporte de la mujer no consisia en su trabajo personal, constituyen titulos
traslaticios de dominio y si bien la mujer, en principio. puede celebrar estos contra-
tos, no podria cumplir la obligacion de transferir el dominio de los bienes de su
propiedad que administre el marido y comprendidos en la prohibicion del inc. 4° del
articulo 1.754, Este precepto le quita la facultad de enajenar, con lo cual, el pago o
tradicidn que hiciera, seria nulo atendida la exigencia del articulo 1.575 inc. 2°,

2. PARA DESISTIR DE UN CONTRATO ANTERIOR:

No cabe duda gue puede desistirse de los contratos que legitimamente haya cele-
brado: sociedad en que aporta su trabajo personal; mandato para gestionar los bicnes
que ella administre como parcialmente separada de bienes; arrendamiento en que
ella es arrendataria.

Pero si se trata de contratos trasiaticios de dominio celebrados por la mujer va-
lidamente (como los acordados antes de contraer matrimonio) no podria desistirse de
ellos, pues esta resciliacién implica la transferencia o restitucion de las cosas
ingresadas al dominio de la mujer en cumplimiento del contrato. Como la adminis-
tracion de tales bienes corresponde al marido, la mujer no puede resciliar el titulo
porque en tales condiciones ello implica una especie de enajenacion - 1.754 inc.4°.-

3. PARA REMITIR UNA DEUDA:

La mujer no puede condonar una deuda porque la remision, segin el articulo 1,652,
no tiene valor, sine en cuanto al acreedor es hdbil para disponer de la cosa que cs
objeto de la obligacidn, y la mujer carece de dicha facultad. Esto armoniza con los
articulos 1.653 y 1.388, segun los cuales la remision que procede de mera liberali-
dad, estd en todo sujeta a las reglas de las donaciones entre vivos y quienes no tienen
-como la mujer- la libre administracién de sus bienes. son inhébiles para donar.

4, PARA ACEPTAR O REPUDIAR UNA DONACION, HERENCIA O LEGA-
DO:

El articulo 137, en su antiguo tenor, entre los actos que la mujer no podia ejecutar
sin autorizacidn del marido, mencionaba la aceptacion y la repudiacién de una do-
nacion, herencia o legado.

A su vez, el inciso 4° del articulo 1.225, disponia que "la mujer casada, sin em-
bargo, podra aceptar o repudiar con autorizacién judicial, en defecto de la del mari-
do; conforméandose a lo prevenido en el inc. final del articulo 146",



Segin este ultimo precepto, si el juez autorizaba a la mujer para aceptar una
herencia, debia ella aceptarla con beneficio de inventario; y sin este requisito obli-
gaba sus propios bienes a las resultas de la aceptacion.

Si bien todas estas disposiciones fueron derogadas, al quedar vigente el resto del
articulo 1.225. mads precisamente, su inciso segundo, se ha suscitado la duda sobre el
alcance de la derogacion de su inciso cuarto. Esto por cuanto dicho inciso 2°
exceptia de la libertad para aceptar o repudiar una asignacion, a "las personas que
no tuvieren la libre administracion de sus bienes, las cuales no podrén aceptar o
repudiar. sino por medio o con el consentimiento de sus representantes lepales”.

La mujer, gue no tiene la libre administracion de sus bienes, jestd sujeta a este
precepto, no obstante la derogacién del contenido en el inciso cuarte?

La respuesta, a mi juicio, debe ser negativa; la mujer, aun cuando esté casada
bajo régimen de sociedad conyugal, puede aceptar o repudiar libremente.

En el contexto del Cédigo Civil antes de la Ley 18.802, para aceptar o repudiar,
la mujer necesitaba autorizacion de su marido y en caso de impedimento o negativa
de éste, el juez podia autorizarla en subsidio.

El articulo 1.225, en sus incisos 2° y 3°, se refiere a los incapaces, a quienes sélo
permite aceptar o repudiar por medio o con ¢l consentimiento de sus representantes
legales. El derogado inciso 4° modificaba esta excepcidn respecto de la mujer
casada, quien, podia aceptar o repudiar con autorizacion judicial, en defecto de la
del marido. < '

Como la exigencia de la autorizacién marital desaparecié con la derogacién del
articulo 137 que la establecia, la Ley 18.802 derogd también los articulos 146 y
1.225 inc. 4° que contemplaban la autorizacidén judicial supletoria de la del marido.

No puede pensarse que, no obstante la derogacién de todas estas normas, la
mujer quede comprendida en la excepcion que el inciso segundo del articulo 1.225
hace a la libertad de aceptar o repudiar con las personas que no tuvieren la libre
administracion de sus bienes, "las cuales no podran aceptar o repudiar, sino por
medio o ¢on ¢l consentimiento de sus representantes legales”.

En el contexto del Codigo Civil anterior a la reforma, "las personas que no tie-
nen la libre administracion de sus bienes”. son los "incapaces"; ambos conceptos son
sindnimos.

En el contexto de la Ley 18.802, en cambio, la frase "que no tienen la libre
administracién de sus bienes", ya no es sindnima de incapacidad.

La excepcion del inciso 2° del articulo 1.225, se refiere a los incapaces, sujetos a
representacion legal.

La mujer casada, ni es incapaz, ni estd sujeta a representacién legal, luego tal
precepto de excepcidn no se le aplica y puede aceptar o repudiar libremente.

Ahora bien, la repudiacién referida a una asignacion a titulo universal, a una
asignacion de bienes raices, o de bienes muebles que valgan mds de un centavo,
requiere por parte de "los que no tienen la libre administracion de sus bienes", au-
torizacidn judicial con conocimiento de causa, segun el articulo 1.236 del Cadigo
Civil.

Esta autorizacién del juez se une a la autorizacién del respectivo representante
legal, lo que significa que este precepto se aplica a los representantes legales, a
quienes exige, ademas, la autorizacién del juez.

La mujer casada, como ya se dijo, no es incapaz ni tiene representante legal. El
inciso 2° del articulo 1.236, para repudiar cualquiera asignacion referida a su mujer,
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exigia al marido el consentimiento de ésta. en lugar de la autorizacion judicial que el
inciso precedente establece para los demas incapaces.

Esto significaba que la repudiacion necesitaba Ja voluntad del marido. come
representante legal de su mujer. segin el articulo 137 y la voluntad de la mujer,
conforme al citado inciso 2° del articulo 1.236 (acto colectivo).

Con el reemplazo del articulo 137. ya no ¢s necesaria la voluntad del marido.

La autorizacién judicial es una formalidad habilitante que deben observar los
representantes legales de los incapaces, para repudiar, Mas, como el marido no es
representante legal de su mujer mi ésta es incapaz, tal autorizacidén del juez carece de
sustentacién respecto de aquélla.

El incise 1° no se aplica, pues, a la mujer casada. {.a derogacion del inciso 2°. en
¢l contexto de la ley nueva, significa que para repudiar se necesita una sola voluntad:
la de la mujer.

Debe cbservarse que las cosas heredadas o legadas no son "bienes de propiedad
de lu mujer", sino en virtud de su aceptacidén.

Cuanto se ha dicho y razonado, se extiende también a la aceptacidn y repudia-
cién de las donaciones entre vivos, atendida la remisién contenida en el articulo
1.411 inciso 3° del Codigo Civil.

5. PARA ADQUIRIR A TITULO ONEROSO O LUCRATIVQ:

La autorizacion del marido que el antiguo articulo 137 exigia a la mujer para ad-
quirit a cualquier titulo, desaparecié con el reemplazo del tenor literal de dicho
precepto.

En lo que respecta a la tradicién, el pago o entrega en que este modo consiste,
debe hacerse al marido, como lo disponen los articulos 1.578 N° 1°y 1579,

El primero dice que el pago hecho al acreedor "que no tiene la administracion de
sus bienes”, es nulo; y el segundo dispone que reciben legitimamente los maridos por
sus mujeres en cuanlto tengan la administracion de los bienes de éstas”.

Por los demds modos de adquirir entre vivos, la mujer puede adquirir toda clase
de bienes por si sola.

Mucho mas clara y categorica es la facultad de la mujer para recibir entre vivos
a titulo gratuito, porque el articulo 1.389, declara capaz de ser donatario a "toda
persona que la ley no ha declarado incapaz".

En lo que dice relacion con la posesion, la mujer casada puede adquirirla tanto
sobre bienes muebles como inmuebles y ejercer los derechos de poseedora, sin au-
torizacion alguna, )

La mujer no estd comprendida en los términos del articulo 723 del Cédigo Civil
porque, con el criterio de interpretacién sostenido, este precepto se aplica solamente
a los incapaces.Ella puede por si sola ejercer los derechos de poseedora, tales como
deducir los interdictos o querellas correspondientes y usucapir, en su caso.

6. PARA ENAJENAR, HIPOTECAR O EMPENAR:

Estos actos les estan vedados.

El inciso 4° del nuevo articulo 1.754 dispone: "La mujer, por su parte, no podra
enajenar o gravar ni dar en arrendamiento o ceder la tenencia de los bienes de su
propiedad que administre el marido, sino ¢n los casos del articulo 145 (impedimento
accidental o administracién extraordinaria de la sociedad conyugal).
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Respecto de la enajenacion y gravamen de sus bienes propios, raices o muebles,
comeo también del arrendamiento o cesion de la mera tenencia de ellos, la condicién
de la mujer casada ha ido evolucionando. En la Ley 18.802, estos actos que son los
inicos que fe estan prohibidos, a pesar de constituir actos colectivos en cuanto re-
quieren para su formacidn las voluntades concordes de la mujer y del marido (1749
inc, 2°), no admitian la intervencién del juez en caso de negarse aquél a celebrarlos.
El articulo 143 antiguo, en cambio, permitfa que la voluntad del marido fuera suplida
por el juez, con conocimiento de causa, cuando la negare sin justo motivo, y de ello
se siguiera perjuicio.

Con posterioridad la Ley 19.335, ha subsanado esta desventaja agregando como
articulo 138 bis el siguiente: "Si el marido se negare injustificadamente a ejecutar un
acto o celebrar un contrato respecto de un bien propio de la mujer, el juez, previa
citacion del maride, podra autorizarla para actuar por si misma”.

"En tal caso, la mujer sélo obligard sus bienes propios y los activos de sus pa-
trimonios reservados o especiales de los articulos 150, 166 y 167, mas no obligara al
haber social ni a los bienes propios del marido, sino hasta concurrencia del beneficio
que la sociedad o el marido hubieran reportado del acto”.

"Lo mismo se aplicard para nombrar partidor, provocar la particién y para con-
currir en ella en los casos en que la mujer tenga parte en la herencia”.

A este tltimo inciso me referiré en el nimero 11 de este parrafo.

7. PARA EJERCER LOS CARGOS DE TUTORA O CURADORA:

Estd ampliamente facultada para ello. La autorizacidon marital desapareci6 absolu-
tamente con el reemplazo del articulo 137 por un texto distinto, que se refiere a otra
materia, como es la responsabilidad.

8. PARA EJERCER EL ALBACEAZGO:

La derogacion del articulo 1.273 que le exigia para esto autorizacién de su marido o
de la justicia en subsidio, armoniza con la capacidad que la misma lLey 18.802 re-
conocid a la mujer casada. Luego, la mujer pucde ser albacea.

9. PARA PARECER EN JUICIO:

Se aplica lo razonado en ¢l nimero precedente, pues el articulo 136 que le exigia
para esto la autorizacién de su marido, fue derogado por la ley citada.

10. PARA NOVAR:

De cualquier modo que se haga la novacién, la mujer es plenamente capaz para
acordarla.

11. PARA NOMBRAR PARTIDOR, PROVOCAR LA PARTICION Y PARA
CONCURRIR EN ELLA:

Segun el articulo 1.325 inc. 3°, no modificado por la Ley 18.802, "los coasignatarios
que no tengan la libre disposicion de sus bienes", pueden nombrar de comin acuerdo
un partidor, de modo que la mujer casada, encontrandose en esta situacion puede
hacerlo. El articulo 1.326 inc. 2° la exime de la aprobacién judicial; "baslara en tal
caso el consentimiento de la mujer, o el de la justicia en subsidio”, dice el precepto.
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Tal es el sentido en que deben interpretarse dichas normas, conforme a las
modificaciones y espiritu de la Ley 18.802.!

Para provocar la particion de las herencias o de los bienes raices en gue lenga
parte la mujer. sc requiere. en cambio, la voluntad conforme de aquélta y del marido,
sepan el articulo 1.322 inc. 2° del Codigo Civil

Pero para intervenir en el juicio particional. la mujer casada. siendo plenamente
capaz y no constituyendo la particion enajenacion de sus bienes propios, no necesita
autorizacion ni otra voluntad que no sea 1 suva sola. El articulo 1,325 inc. 17
permite a los coasignatarios hacer la particion por si mismos. aunque entre ellos haya
personas que no tengan la libre disposicion de sus biencs.

La ley no exige aprobacion judicial de la particion sine cuando en ella tengan
interés personas ausentes que no hayan nombrado apoderados, o personas bajo tutela
o curaduria. (arts. 1.342 y 399).

No obstante, a pesar que ni para nombrar partidor ni para intervenir en ¢l juicio
divisorio se requiere la voluntad del cényuge. el articule 138 bis inc. 3%, agregado
por la Ley 19.335, faculta al juez para suplir la pasividad injustificada del marido,
autorizando a la mujer para actuar por si misma en tales actos. Esta autorizacion
judicial es innecesaria pues la ley da capacidad a la mujer para obrar por si sola. La
vigencia de este precepto, sin embargo. da pie para sostencer lo contrario.

En sintesis, actualmente la mujer es plenamente capaz, y puede realizar sobre los
bienes de su propiedad que administre el marido. todos los actos y contratos gue cl
legisiador no e haya prohibido expresamente. Estas excepciones no son otras que la
enajenacion, gravamen, arrendamiento, y cesion de la mera tenencia de los referidos
bienes. Pero ninguno de estos actos le estd vedado absolutamente ya que el
legislador los somete a la administracidn cenjunta del maride y de la mujer, requi-
ricndo Ja voluntad de ambos para ejecutarlos. Por esto sostenge que se trata de actos
juridicos colectivos, Eu igual situacion sc halla ahora el otorgamiento de cauciones
personales a obligaciones de terceros: ninguno de Jos cényuges puede hacerlo sin cl
consentimiento del otro (art. 138 bis). La infraccion a esta norma produce nulidad
relativa y si se consuma dentro de la administracion ordinaria o extraordinaria de la
sociedad conyupal, sélo se obligardn los bienes propios del maride o de la mujer
(1.749 inc. 5% ¥ 1.759 inc. 6°).

En el Codigo Civil anterior a la Ley 18.802, la mujer s6lo podia realizar tos ac-
tos que le estaban expresamente permitidos, como disponer de lo suyo por acto
testamentario y ejercer la guarda de su marido demente, sordomudo o ausente, o
respecto de los hijos comunes.

No obstante esta capacidad actual. la mujer no administra sus bienes propios ni
responde con eilos sino en ciertos casos.

Solo excepcionalmente puede actuar por si misma sobre sus bienes, lo que ocu-
rre cuando, por haber sido nombrada curadora del marido, administra extraordina-
riamente la sociedad conyugal (1.759); cuando, por impedimento temporal de¢] ma-
rido. ha sido autorizada judicialmente para actuar sobre sus bienes, sabre los del
marido y sobre los de la sociedad -art. 138- (145); cuando, por negativa injustificada
del marido a cjecutar un acto o celebrar un contrato respecto de un bien propio de la

Eu contra. Eque. ROSSI, Manual de Derecho de Familia, Edit. Juridica, 1993, pag. 149;
y Rall ALvarEz, Manual sobre las reformus al Codigo Civil. Impresos Ogar, pag. 103,
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mujer, el juez, previa cilacién del marido, ta autoriza para actuar por si misma (138
bis); cuando ejerce una profesién u oficio separados de su marido (150); cuando ha
aceptado una donacidn, herencia o legado, com la condicidn precisa que en estas
cosas no tenga la administracién el marido (166); y cuando en las capitulaciones
matrimoniales se hubiere estipulado que la mujer administre separadamente alguna
parte de sus bienes (167). Pero en estos tres ultimos casos, la administracién de la
mujer es parcial: se limita a los bienes reservados v a los especiales comprendidos en
la separacion.

Segunda Parte. RESPONSABILIDAD

La segunda acepcidn que legalmente tiene el término "responsabilidad', 1o identifica
con la "garantia general de los acreedores”. lo que equivale a determinar los bienes
con que el deudor responde por sus actos, alcance que en el régimen de sociedad
conyugal se designa, particularmente, con la locucién "obligacion a las deudas”.

Cuando el deudor tiene un solo patrimonio, fa responsabilidad-garantia se ex-
tiende a todos sus bienes raices o muebles, presentes o futuros, excluidos solamente
los no embargables.

La pluralidad de patrimonios es excepcional en nuestro derecho positivo que la
contempla solo en ¢l caso del beneficio de separacion (art. 1.378) y en el de la mujer
casada bajo sociedad conyugal, en que existen su patrimonio reservado, el que
administra como separada de bienes y el de sus bienes propios.

1. GARANTIA GENERAL RESTRINGIDA

1. Afecta solo los bienes que la mujer administre en conformidad a los articulos
150, 166 y 167.

Esto constituyve una notable reduccién de la garantia general de sus acreedores en
virtud de la regla especial contenida en los articulos 137 inc. 1° del Cédigo Civil y 2°
de la Ley 18.802 que prima sobre la norma del articulo 2.456.

La mujer casada en sociedad conyugal responderd de sus actos sélo con los
bienes que obtenga en el ejercicio de una profesion u oficio separados de los de su
maride {150), con las cosas donadas, heredadas o legadas a condicion de que no las
administre el marido (166}, y con las que en las capitulaciones matrimoniales se
sometieren a la administracion separada de la mujer (arts. 167 y 1.725 N° 4 inc. 2°).

Las obligaciones personales de la mujer pueden perseguirse sobre todos los
bienes que administra separadamente, inciuidos sus bienes reservados. La supresién
del inciso 7* del articulo 150 que asi lo decia expresamente, fue superada por la
regla amplia del articulo 137 que extiende la garantia restringida de los acreedores
personales de la mujer a los bienes reservados de ella.2

2 En contra, Leslie TOMASELLO, "Siruacion Juridica de la mujer casada”. EDEVAL. 1989

pag. 68.
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2. A confrario sensu no afecta ninguno de los bienes no comprendidos en dicha
mencion, a saber:

ay Los bienes del marido.

El marido cuando la mujer contrata por su cuenta. es un tercero; no responde por
deudas ajenas. a menos que acceda a ¢llas como fiador o como codeudor solidario, o
a menos que el acto celebrado por su mujer haya cedido en utilidad personal de €1 o
de la familia comin, en la parte en que de derecho haya él debido proveer a las
necesidades de ésta. Asi lo establecen precisamente los articulos 138 bis inc. 2. 150
inc. 3% 161. 166 N 1° y 167 cuando la mujer cjerce una profesion u oficio y cuando
s¢ encuentra separada total o parcialmente de bienes. Solo ¢l case de la mujer que no
SC encuentra en ninguna de estas tres situaciones, carece de norma expresa que esta-
blezca la responsabilidad del marido con sus bienes hasta concurrencia del beneficio
que reportare del acto de su mujer; pero este vacio se lena sin objeciones
recurtiendo al espiritu general de la legislacion (articulos 254, 806 inc. 2° 1.573,
1.578 N° 1. 1.688, 1848, 2.290, 2.292, 2.300. 2.301 inc. 1°), a la analogia (articulos
150, 161, 1.750, 1.751 ¥ 1.760), ¢ incluso, a la equidad natural que no admite ¢l
enriquecimiento sin causa. Tal ocurriria, por ejemplo, si la muyjer. fuera de los tres
casos sefalados, celebra un contrato de novacion sustituyéndose como deudora a su
marido por una obligacién personal de éste, liberdndolo el acreedor.

Hay otros casos en que pueden perseguirse los bienes del marido por actos y
contratos celebrados por la mujer, mas no se trata de una excepcion, puesto que en
todos ellos la ley considera tales actuaciones de la mujer como actos y contratos del
marido. Asi sucede cuando la mujer administra extraordinariamente la sociedad
conyugal (art. 1.700), cuando actia con autorizacion judicial por impedimento
transitorio del marido -art. 138- (145). o cuando actia como mandataria del marido
(arl. 1.751).

Cuando la mujer actua fuera de su administracion separada -que es el caso a que
se refiere ¢l articulo 137- este precepto no contempla expresamente la respon-
sabilidad del marido con sus bienes hasta concurrencia del provecho que obtuvicre
del acto gjecutado por su mujer. come en cambio lo hizo cuando la mujer actia den-
tro de dicha administracion separada (150 inc. 5% 166 N° 19y 167).

Ll inciso segundo de dicha norma lo hace responsable en sus bienes, por el total,
pero unicamente respecto de las compras al fiado de objetos muebles destinados al
consumo ordinario de la familia, que haga su mujer. Antes de la reforma de la Ley
18.802, en esle caso se presumia la autorizacion del marido y por eso, igual que
ahora, respondia por el total sin considerar la utilidad que le hubiere reportado el
acto de su mujer.

b) Los bienes snciales.
Tampoco pueden los actos y contratos de la mujer afectar los bienes sociales, salvo
cuando estas actuaciones se consideran actos o contratos del marido.

El articulo 1.740 N° 3, segun el cual la sociedad es obligada al pago de las deu-
das personales de cada une de los conyuges, se refiere a la contribucion a las deudas,
de modo que solo tiene aplicacion en las relaciones internas de aquéllos. Conforme
al auténtico sentido de cste precepto, la mujer cuyos bienes administra el marido
tiene derecho para exigirle que pague sus deudas personales o que la expense para
hacerlo ella misma con cargo a los bienes sociales y con la debida recompensa.



A partir de la vigencia de la Ley 18,802, este derecho de la mujer debe enten-
derse restringido a sus deudas personales contraidas con anterioridad al matrimonio:
¢l actual articulo 136 del Codigo reemplazado por dicha ley, reconocid expre-
samente este derecho de 12 mujer pero sdlo en el caso de expensas para la litis que la
mujer siga contra su marido. si no tuviere bienes bajo su administracion conforme a
los arts. 150, 166 vy 167, o si ellos fueren insuficientes. Con esto los demas casos de
deudas personales de la mujer "casada en sociedad conyugal" quedan legalmente
excluidos de este derecho (multas y reparaciones pecuniarias a que fuera condenada
por algun delito o cuasidelito -art. 1.748- y obligaciones que ceden en su propio
beneficio -arts. 1.760, 1.740 N° 2 in¢. 19).

Los acreedores personales de la mujer no pueden perseguir los bienes sociales ni
los del maride por las deudas personales de aquella. La ley es muy clara bajo este
respecto; los tmicos que pueden perseguir los bienes sociales son los acreedores del
marido, y no por ser sociales, ya que esta calidad o condicion sélo opera entre los
cdnyuges, sino en cuanto ellos se confunden ¢ identifican con los bienes del marido;
o en otras palabras, porque respecto de los acreedores del marido los bienes sociales
son bienes del marido. forman ambos un solo patrimomnio (art. 1.750)

Esta interpretacion se ajusta al contexto de la ley, en el que la mujer, durante la
sociedad, por si sola no tiene derecho alguno sobre los bienes sociales (1.752);
cuando por excepcion los ebliga, es porque el acto ejecutado por la mujer se reputa
acto del marido (1.760, 145. 1.751) o porgue ¢ste o la sociedad han reportado be-
neficio de las obligaciones contraidas por la mujer (138 bis inc. 2°. 161, 150 inc. 3°,
166)

No obstante, el articulo 384 del Codigo de Precedimiento Penal. sustitwide por
la Ley 18.857 dispone que "el mandamiento de embargo decretado contra los bienes
de la mujer casada. no divorciada ni separada de bienes, s¢ trabara en sus bienes
propios, en los de la sociedad conyugal o en los de ambos”.

El legislador no advirtié aqui que la Ley 18.802 suprimid el inciso 4° del arti-
culo 2.320 del Codigo Civil que hacia responsable al marido por la conducta de su
mujer. ante lo cual podian perseguirse los bienes del marido y los de la sociedad
conyugal (art. 1.750).

¢) Los bienes propios de fa mujer
En la situacién comin y corriente, la mujer casada, a pesar de ser plenamente capaz,
no administra sus bienes propios, ni responde con ellos de sus actos.

Los acreedores personales de la mujer, por obligaciones contraidas por ella du-
rante la vigencia de la sociedad, solo pueden perseguir su ejecucion sobre el patri-
monio restringido por el legislador a los bienes que administre en conformidad a los
articulos 150, 166 y 167 del Codigo Civil.

Las excepciones a esta norma, segun las cuales la mujer también obliga sus
bienes propios, se mencionan en el parrato que sigue.
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Il. GARANTIA GENERAL PLENA

Comprende todos los bienes de la mujer, sin exclusiones. Los acreedores de la mujer
pueden perseguir no s6lo los bienes que esta administra en conformidad a los
articulos 150, 166 y 167 del Cddigo, sino también, sus bienes propios.

Pero, durante el matrimonio, esta extensién a los bienes propios de la mujer es
excepcional; ccurre en los siguientes casos:

1.  De obliguciones contraidas por la mujer con anterioridad al matrimonio

Para pensar asi existen varias razones.

En primer lugar, los actos y contratos ejecutados o celebrados por la mujer antes
de contraer matrimonio no pueden comprenderse en el articulo 137 porque este
precepto se refiere a los "actos y contratos de la mujer casada en sociedad conyu-
gal", es decir, a los celebrados durante el matrimonio; antes, la mujer es soltera y la
soctedad conyugal no ha pedido nacer segiin los articulos 135 inc. 1°y 1.721 inc. 3°,

En segunde lugar, las obligaciones contrajdas por una mujer soltera no han
podido ceder sino en su beneficio, situacién que aln bajo la vigencia de la sociedad
conyugal, permite a los acreedores perseguir sus bienes propios. (Véanse por ejem-
plo los arts. 1.740 N° 2 frase final, 1.750 inc. 2%, 1.751 inc. 3%, 145 inc. inc. 3%, 161
inc. 4°, 137 inc. 2° y 166 N° 2). . '

El articulo 1.750 inc. 2° autoriza expresamente a los acreedores para perseguir
sus derechos sobre los bienes de la mujer cuando se trata de deudas anteriores al
matrimonio.

En tercer lugar, el articulo 2.465 no puede sufrir alteracidén por el hecho de
contraerse sociedad conyugal, régimen que, por lo demds, no vuelve inembarpables
los bienes propios de la mujer.

2. Por obligaciones contraidas por la mujer durante la sociedad conyugal

a) Derivadas de un delito o cuasidelito:

La restriccién que a la garantia generat de los acreedores de la mujer impone el ar-
ticulo 137 inc. 2°, se refiere a la responsabilidad contractual de la mujer, por "actos y
contratos” que ejecute o celebre mientras estd casada bajo régimen de sociedad
conyugal; no se aplica a la responsabilidad extracontractual por los hechos ilicitos de
aquélla.

En este altimo caso se trata de deudas personales de la mujer, como lo mani-
fiesta el articulo 1.748.

Si se trata de un delito o de un cuasidelito penal, "el embargo decretado contra
los bienes de la mujer casada, no divorciada ni separada de bienes, se trabara en sus
bienes propios, en los de la sociedad conyugal o en los de ambos" (Cddigo de Pro-
cedimiento Penal art. 384).

b) Derivados de actos y contratos que ceden en su beneficio personal

- Cuando actua ella misma.

b.1) Compras al fiado de objetos muebles naturalmente destinados al consumo or-
dinario de la familia, "hasta concurrencia del beneficio particular que ella reportare
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del acto, comprendiendo en ¢ste beneficio ¢l de la familia comiin en la parte ¢n que
de derecho haya ella debido proveer a las necesidades de ésta” (art. 137 inc. 2°).

b.2) Autorizada por el juez en caso de negativa injustificada del marido a ejecutar un
acto o celebrar un contrato respecto de un bien propio de fa mujer. (art. 138 bis).

b.3) Con autorizacién del juez, en case de impedimento de corta o determinada du-
racion del marido, si de la demora se siguiere perjuicio, "hasta concusrencia del be-
neficio particular que reportare del acto" (art. 145 ine. 3°).

b.4) Cuando contrata de consuno con su marido o se obliga solidaria o subsidiaria-
mente con él, en cuanto se probare la utilidad de la mujer, "y sin perjuicio de lo
dispuesto en el inciso 1°del articulo 137", (art. 1.751 inc. 3°).

;Qué ha querido decir el legislador con esta frase?

Segin una interpretacion til, efla debe entenderse que, ademas de sus bienes
propios, la mujer obliga sus patrimonios reservados y especiales de los articulos 150,
166 y 167. De otro modo, dando aplicacién preferente al articulo 137, los bicnes
propios quedarfan excluidos y la interpretacion en este sentido implicaria una
contradiccién dentro de este mismo articule 1.751 inc. 3%

b.5) Como administradora extraordinaria de la sociedad conyugal, "si se constituye
avalista, codeudora solidaria, fiadera u otorga cualquicra otra caucion (personal)
respecto de terceros, sin autorizacion de la justicia” (art. 1.739 inc. 6°).

b.6) Como administradora extraordinaria de la sociedad conyugal, si ejecuta o cele-
bra actos o contratos que no le estuvieren vedades, "en cuanto apareciere o se pro-
bare que dichos actos y contratos se hicieron en negocio personal de la mujer” (art.
1.760).

Segun este precepto, tales actos y contratos se mirarin como actos y contratos
del marido y cuando éstos ceden en provecho de la mujer, obligan también los bie-
nes propios de ésta (1.751). Por esto, el articulo 1.760 dice que "ohligaran en con-
secuencia a la sociedad y al marido; sulve en cuanto apareciere o se probare que
dichos actos y contratos se hicieron en negocio personal de la mujer”. La locucién
"salvo en cuanto” significa que también se obliga el patrimonio que no es de la so-
ciedad ni del marido, es decir, de la mujer, en la medida que le aproveche.

En este mismo caso, si la mujer administradora contraviene las restricciones que
le impone ia ley (art. 1.759) en el ejercicio de este cargo, también responde con sus
bienes propios, porque si ello ¢s asi cuando actia conforme a derecho. con mayor
razén ha de serlo cuando infringe la ley. La supresion del inciso 3° del antiguo
articulo 1.759, que asi lo establecia expresamente, no puede interpretarse como
cambio de criterio del legislador; el espiritu general de la legislacion impide una
conclusion en este sentido,

- Cuundo actiia el marido:

La regla general es que los acreedores del marido no tienen accién sobre los bienes
reservados de la mujer (art. 150 inc. 6°), ni sobre tos bienes que la mujer administre
separadamente (arts. 161 inc. 4° y 166 N° 2°), ni sobre los bienes propios de la mujer
(arts. 1.750 inc. 2° y 1.751), salvo "en cuanto se probare haber cedido el contrato en
utilidad personal de la mujer, como en el pago de sus deudas anteriores al ma-
trimonio"”.
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- Sepuan el articulo 1.750 inc. 2°, cuando el contrato celebrado por el maride ha ce-
dido, probadamente, en utilidad personal de la mujer, como en el pago de sus deudas
anteriores al matrimonio, los acreedores podrin perseguir sus derechos sobre los
bienes de la mujer. La expresidén "bienes de la mujer" que emplea este articulo
comprende, a mi juicio, todos los bienes de ella, incluso los propios, segin resulta de
concordar este precepto con el articulo 1.751 en cuanto remitiéndose a este caso,
habla de "bienes propios de la mujer".

- Conforme al articulo 1.751 incisos 1° y 2° cuando la mujer contrata con man-
dato general o especial del marido a nombre del mandante, ¢l acto es del maride y no
habra accion contra los bienes de la mujer, sino "en cuanto se probare haber cedido
el contrato en utilidad personal de la mujer, come en el pago de sus deudas
anteriores al matrimonio".

Si la mujer mandataria contrata a su propic nombre, no obliga respecto de ter-
ceros al marido mandante (arts. 1.75] inc. 2° y 2.151). En este caso, la responsabi-
lidad de la mujer se rige por la regla generat del articulo 137 y no obliga, en prin-
cipio, sus bienes propios a menos que el contrato ceda en su beneficio personal.

Tercera Parte. BIENES FAMILIARES

El mensaje con que ¢l Ejecutive envié al Congreso el proyecto de ley sobre régimen
de participacion en los gananciales, expresa que éste ha sido motivado por el "deber
ineludible de proponer modificaciones legales que permitan la efectiva vigencia,
dentro del ordenamiento juridice chileno, del principic constitucional de igualdad
ante la ley referido a la mujer, con la finalidad de establecer el cdmpleto respeto a
su dignidad ciudadana y proteger, de este modo, la estabilidad de la familia". En
seguida agrega: "Como consecuencia de un proceso histérico inconcluso, la legis-
lacién civil, entre otras, contiene ain disposiciones contradictorias con la Consti-
tucién Politica y con las normas de Tratades Internacionales vigentes en Chile, gue
garantizan a la mujer el derecho a participar en igualdad de condiciones en la vida
nacional”.

"Atendidas estas necesidades. dice el Mensaje en otro de sus acépites, el Servi-
cio Nacional de la Mujer, designé una comisién de profesores de derecho civil y
abogados especialistas, que prepard el proyecto que sometc a vuestra considera-
cién”.

Estas citas ponen de manifigste el sentido reivindicacionista de la mujer, que
inspira el proyecto, el que habrd de tomarse en cuenta, en alguna medida, para in-
terpretar sus normas y para juzgar, en un tiempo prudente, si esta finafidad fue lo-
grada con el texto definitivo que aprobd el Poder Legislativo, publicado en el diario
oficial el 23 de septiembre de 1994 con el mimero 19.335,

Esta ley introduce en el Titulo VI del Libro I sebre "Obligaciones y Derechos
entre los Céoyuges”, un parrafo nueve N° 2 con el epigrafe "De los bienes familia-
res”, arts. 141 a 149,

No obstante ¢l actual articulo 140, sustitutivo del antiguo art. 149 con que fi-
naliza el pdrrafo I de este titulo VI "Reglas generales”, dice: Las reglas de los arti-
culos precedentes sufren excepciones o medificaciones por las causas siguientes: 1)
La existencia de bienes familiares.



Estas excepciones o modificaciones, en el codigo primitivo, se referian a la ca-
pacidad y a la responsabilidad de la mujer casada bajo el régimen supletorio de so-
ciedad conyugal; por eso el art. 149 las restringia al ejercicio por la mujer de una
profesion u oficio, a la separacion de bienes y al divorcio perpetuo, situaciones que
inciden en la capacidad y en la responsabilidad de la mujer.

L.os bienes familiares no tienen relevancia en estos aspectos; la administracion
copjunta no es un elemento de capacidad ni menos, de responsabilidad o garantia
general de los acreedores.

En el proyecto del Ejecutivo, esta materia estaba en el panafo 1 -Reglas Gene-
rales- del Titulo XXII del Libro IV "De las Convenciones Matrimoniales y de la
Sociedad Conyugal, como arts. 1.719 a 1.729 del parrafo 1 Reglas Generales.

La finalidad o ratio ligis de esta institucion es, en todo caso, "paliar las desven-
tajas de los regimenes de separacion total y de participacién en los gananciales", en
los cuales cada conyuge administra, goza y dispone libremente de lo suyo, sin inje-
rencia alguna del otro.

Los bienes familiares, empero, tienen aplicacién "cualquiera fuere el régimen de
bienes del matrimonio”, de modo que no es caracteristica ni elemento exclusivo de la
participacidn en los gananciales, como tampoco lo es de la sociedad conyugal ni de
la separacién total de bienes.

Pero su trascendencia en el de sociedad conyugal no es la misma, que en los
otros dos regimenes,

Los "bienes sociales, del mismo modo que los "bienes familiares" estan someti-
dos a un régimen de administracién conjunta.

Los "bienes sociales" a que se extiende la administracion conjunta son todos los
inmuebles que cualquiera de los conyuges adguiera durante el matrimonio a titulo
oneroso, sin consideracion a su destino o uso ordinario.

Los "bienes familiares” se limitan a un solo inmueble siempre que sirva de re-
sidencia principal de la familia.

Pero mieniras los bienes sociales y los del marido se confunden y forman un
solo patrimonio frente a terceros, los bienes familiares no siguen esta condicién y el
cényuge no propietario puede, en su caso, oponer el beneficio de excusidn,

I. REGIMEN LEGAL

Objeto:
La declaracién de bienes familiares sélo puede recaer:

a} Sobre un inmueble de propiedad de ambos conyuges o de alguno de ellos: (141
inc. 1°).

b) Sobre los muebles que guarnecen el hogar -141- inc., 1°. Esta afectacidn es
consecuencial; no se exige inventario; se les aplica la disposicién del art. 574
inc. 2° sobre "muebles o ajuar de una casa"; juridicamente se trata de inmuebles
por destinacion: (570) siendo muebles por su naturaleza se reputan inmuebles
por su destino (567 inc. 2°).

¢) Sobre derechos o acciones que los cdnyuges tengan en sociedades propietarias
de un inmueble que sea residencia principal de la familia (146 inc. 1°).
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d) Sobre cuotas de un cényuge en una comunidad propictaria de un inmueble guc
sirva de residencia principal de la familia. No lo dice expresamente la ley pero
resulta del art. 141, que no distingue entre propiedad tetal o propiedad de cuota.
En ¢l informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Regla-
mento del Senado, se expresa lo siguiente: "Se evalué también el caso de las
comunidades, considerandose que, si es declarado bien familiar un inmucble que
pertenece a varios comuneros, esta situacion queda entregada a las reglas
generales, en que cualquier comunero puede pedir la particién, excepto el con-
yuge comunero, quien necesitaria la voluntad de su consarte”. (Diario de Se-
siones del Senado, pag. 287)

Requisitos para declarar la afectacion:
a) Que sea de propiedad de alguno de los conyuges y

b} que sirva de residencia principal de la fumilia. 141 - 146-. La ley no deline que se
entiende por "familia".

El legislador ha sido conceptualmente esquivo en esta materia.

Solo en el art. 815 inc. 3° (Uso y Habitacion) se refiere a ella extendiéndola "al
conyuge y los hijos legitimos y naturales; al namero de sirvientes necesarios para la
familia ¥ a las personas que a la fecha de constitucién del uso o de la habitacion
vivian con el habitador o usuario y a costa de éstos, como también a las personas a
quienes éstos deben alimentos.

Ll contexto de la Ley 19.335 conduce a una concepeitn de la familia restringida
s6lo a los conyuges, Unicas personas a quienes concede los derechos que emanan del
patrimonio familiar. Sélo para constituir derechos reales se refiere a los hijos. no
para concederles derecho alguno sobre los bienes sino ordenando at juez considerar
el interés de ellos, para decidir. -147 inc, 3°-1.725-.

"El requisito de que el inmueble y fos muebles que lo guarnecen sean de pro-
piedad de alguno de los cdnyuges demuestra que la justificacion de la institucién
estd en el hecho que las cargas del matrimonio son oponibles patrimonialmente a
quienes lo contrajeron. Pero no basta que el inmueblc sea residencia principal de la
familia, sino que es necesaria la declaracidn de ser bien familiar, la cual debe ser
fidedigna. Lo que torna familiar al bien no es la voluntad unilateral del cényuge
declarante sino el hecho de encontrarse en la situacién factica prevista por la ley,
puesto que es ésta la que le atribuye dicha consecuencia”. (Asesor del Servicio
Nacional de la Mujer, Profesor Carlos Pefia, Diaric de Sesiones del Senado, pag.
282).

Modos de producir la afectacion:

1} Declaracion judicial: "procedimiento breve y sumario”, "con conocimiento de
causa y citacion del conyuge” -141 inc, 2°. Hay una contradiccién en estos términos
segtn los arts. 680 N° 1°y 818 y 823 del C.P.C.: "breve y sumariamente" indica un
procedimiento contencioso; "con conocimiento de causa y citacién”, denota un pro-
cedimiento voluntario.

La sola presentacion de la demanda produce una afectacién provisoria; el juez
en su primera resolucién dispondra la anotacién marginal conservatoria de dicha
circunstancia; el conservador practicard la subinscripcién con el mérito del decreto
que, de oficio, le notificard el Tribunal, -141 inc. 3°-; las partes gozan de privilegio
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de pobreza -141 inc. 4°-; el conyuge que hiciere fraudulentamente la "declaracion” a
que se refiere este art. debe indemnizar los perjuicios causados {141 inc. 5°).

En el proyecto del Ejecutivo la afectacion se producia ipso jure y la declaracion
de cualquiera de los conyuges se requeria sélo para determinar cual era la residencia
familiar -1.719 y 1.720- A esta declaracién se referia el inciso 3° al imponer la
indemnizacién de perjuicios si tal declaracién se hacfa fraudulentamente. La Camara
sustituyé la afectacion ipso jure por la declaracién de cualquiera de los conyuges,
con lo cual la mantencion del inc. 3° guardaba armonia. Pero el Senado suprimio
toda declaracién de los cényuges y la reemplazo por la del juez, eliminando dicho
inciso. El proyecto de la Comision Mixta acogio la posicién del Senado pero repuso,
inexplicablemente, el mencionado inciso.

2) Si se trata de derechos o acciones en una socicdad propictaria del inmueble qgue
sirva de residencia principal de la familia, la afectacion se produce por declaracion
de cualquiera de los conyuges en escritura pablica; en caso de sociedad de personas
deberd anotarse al margen de la inscripcion social respectiva "si la hubiere";
tratandose de sociedades anonimas, se inscribird en el registro de accionistas -146
ine. 3°.

Historia Fidedigna:

"El inmueble de propiedad de ambos cényuges o de alguno de ellos, que sirva de
residencia principal de la familia, y los muebles que guarmecen el hogar son bienes
familiares..." -1.719-,

El presupuesto o requisito de esta afectacion legal era, segin el art. 1.720 del
Mensaje, "la declaracion de residencia familiar por cualquiera de los conyuges hecha
mediante escritura publica anotada al margen de la inscripcién de dominio res-
pectiva. El cényuge propietario del inmueble puede impugnar esta declaracidn,
fundado en que el bien no es habitado por el otro ni por la familia comun".

En el proyecto del Senado (2° Tramite Constitucional) la afectacién se producia
por declaracién del juez. Asi se mantuvo en el proyecto de la Comisién Mixia y paso
a ser Ley de la Republica.

Las razones para sustituir la afectacidn ipso jure y la afectacién por declaracion
unilateral de uno de los cényuges, fueron de orden constitucional, segin lo planteara
el senador Ferndndez. Sus razones quedaron consignadas en las actas de la Comision
en estos términos:

"Agregd el seffor Ferndndez que, con respecto al problema de inconstituciona-
lidad, el proyecto permite que el conyuge que no es duefio de un bien lo afecte como
tal por un acto unilateral de voluntad. Tal afectacién impide a su duefio disponer de
sus bicnes propios afectados. En cuanto a la naturaleza juridica de esta institucidn
que permite al conyuge no duefio entrabar la libre disposicién de los bienes propios
del otro conyuge, de la lectura del articulo 142 le parecié evidente que no se trata de
un derecho real sino de un derecho personal que otorga al cdnyuge no propietario la
facultad de impedir que el otro cdnyuge disponga de sus bienes propios afectados.
Esta norma del articulo 142 es imperativa, e impone el requisito al cédnyuge para
gravar o enajenar sus bienes. De esta manera, expreso, este derecho personal
emanaria directamente de la ley, lo cual en su concepto seria inconstitucional".

"Precisé que, de acuerdo al articulo 19 N° 24 de la Constitucién, "Sélo la ley
puede establecer el modo de adquirir Ia propiedad, de usar, gozar y disponer de ella
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y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funicidn social. Lista comprende
cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la seguridad nacional. la utilidad
y la salubridad piblicas y la conservacion del patrimonio ambiental”. "Asi. las limi-
taciones y obligactones que deriven de la funcion social de la propiedad. ne pueden
tener otro fundamento que tos que establece la propia Carta cn esa disposicion”.

"Por otra parte, la Censtitucién establece en su articilo 19. N* 26, que las ga-
ranhias constitucionales no pueden ser afectadas en su esencia y, obviamente. la
esencia del derecho de propiedad esta constituida por las facultades de usar, gozar y
disponer det bien sobre ¢l cual se tiene dominio v, muy particularmente, por la fa-
cultad de disponer, que es la que distingue a este derecho real de todos los demds”.

Cabe observar que estas mismas objeciones de cardcter constitucional podrian
invocarse respecte de las restricciones que el articulo 1.754 impone a la mujer res-
pecto de sus bienes propios, como también que ¢l establecimiento de dercchos per-
sonales por "la sola disposicidn de la ley” no ¢s inconstitucional (Véase art. 578 C,
Civ.).

Ffectos.

“Los bienes gue conforman el patrimonio familiar se sustraen al estaluto juridico de

derecho comun y a las peculiaridades del régimen matrimonial, para quedar. en

cambio, sujetos a un estatuto tnico e imperativo: la’udministracion confunta de los
conyuges”. (Sesion 42° martes 19.01.93, Ministro Soledad Alvear).

a) Primer Efecto; para disponer de los bienes familinres se exige ahora un acto co-

leciivo en que la voluntad de una de las partes se forma por el concurse de la volun-

tad de ambos conyuges. Se trata evidenlemente de una limitacidn para el conyuge
duefio del bien que se justifica en mayor medida en el régimen de participacion de
gananciales, durante ¢} cual ningin conyuge tiene derechos sobre los bienes del otro.
En el fondo, es una institucidn que mas que proteger a la "familia”, tiende a dar
eficacia al derecho de vivir en el hogar comun que el art. 133 reconoce a ambos
conyuges.
Se requiere la voluntad conforme de ambos conyuges para:

- enajenar ¢ gravar voluntariamente Jos bienes familiares;

- prometer enajenar o gravarlos;

- celebrar contratos que concedan derechos personales de uso o de goce sobre
algin bien familiar (arrendamiento -1.915; comodato - 2.174; depdsito irregular
-2.221-)-142 in¢. 1°- 1.721-,

- Ejecutar cualquier acto como socio o accionista de la sociedad respectiva que
tenga relacion con el bien familiar -146 inc. 2°-. Para disponer de los derechos y
acciones mismos es necesaria la voluntad del cdnyuge no duefio, segin la regla
general del art. 142, puesto que tales derechos y acciones son bienes familiares.

Formas de manifestar la voluntad.:

El conyuge no propietario debe manifestar su voluntad por alguno de los modos

siguientes:

- interviniendo directa y expresamente en el acto;

- escritura privada o publica st el acto exigiere esta solemnidad.

- mandato especial que conste por escrito o "por escritura pablica, segun sea el
caso”. -142 inc. 2°,
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- declaracion judicial en caso de imposibilidad o negativa que no se funde en
interés de la familia” (con conocimiento de causa y citacion del conyuge en caso

de negativa) -144 - 1.724-

Esta ley exige que el mandato especial se otorgue por escrito o por escritura
publica, segun sea el caso. Este caso en que exige la escritura publica es, induda-
blemente el del mandato para ejecutar actos solemnes.

La misma frase "mandato especial que conste por escrito o por escritura pablica
segin el caso”, emplea el articulo 1.749 inc. 7° del Caédigo Civil, refiriéndose a la
autorizacion de 1a mujer para los actos en que la ley exige su voluntad.

Esto conduce a concluir que para nuestro legislador ¢l mandato para ejecutar
actos solemnes es solemne y requicre escritura publica st el acto confiado al manda-
tario requicre esta solemnidad.

Se ha consagrado asi una tesis equivocada a nuestre juicio porque la solemnidad
en esta clase de actos es la unica manera de manifestar la voluntad y como la
voluntad que perfecciona el acto solemne confiado al mandatario es la voluntad de
¢ste. la escritura publica sélo es exigible en el acto misme que requiere esta solem-
nidad. El mandato es consensual, por regla general v no deja de serlo por el hecho de
que ¢l acto encomendado sea solemne. Tal es la teoria del profesor Stichkin que ha
concitado aceplacion general.

Sanicion:

"El conyuge no propietario, cuya voluntad no se haya expresado en conformidad con
lo previsto en esta ley. podra pedir la rescision del acto”.

"Los adquirentes de derechos sobre un inmueble que es bien familiar estaran de
mala fe a los efectos de las obligaciones restitutorias que la declaracion de nulidad
ongine”. -143-,

El art. 1.722 del Mensaje, decia:

“El conyuge cuyo consentimiento no haya sido otergado de conformidad con el
articulo anterior podra pedir la revocacién del acto respecto de terceros de mala fe.
Si el titule de dominio o mera tenencia ha sido gratuito, también procedera la revo-
cacién respecto de terceros de buena fe'.

"Podra pedirse la revocacion sole dentro de los cuatro afios siguientes a la cele-
bracién del acto respectivo”.

Art. 1.723. Los adquirentes de derechos sobre un inmueble que es bien familiar
estaran de mala fe si dicha afectacion constaba al margen de la inscripeion respec-
tiva",

El proyecto confundia "revocacion" con "rescisién”, lo que en definitiva fue co-
rregido,

A nuestro juicio, el inc. 1° del art. 143 de la ley estd de més. La sancién por fal-
tar la voluntad del conyuge no propietario es la nulidad relativa segin el tratamiento
que a casos semejantes da el Codigo Civil v. gr. art. 1.757, considerando esa
voluntad como un requisito exigido en consideracion al estado civil de las personas.
Asi lo dijo expresamente la Comisioidel Senado.

Los "adquirentes" a que se refiere este art, 143, son los lerceros poseedores con-
tra los cuales la nulidad judicialmente pronunciada da accién reivindicatoria. Se in-
troduce asi una nueva excepcion al articulo 1.689 del Cadigo Civil que concede di-
cha accion sin distinguir entre la buena o mala fe del demandado.

289



El texto de la ley nueva contiene una segunda excepcion a la regla general, en
cuanto considera de mala fe a los adquirentes desde que celebran el acto y no desde
la contestacién de la demanda.

Si bien en el Proyecto del Ejecutivo fa presuncién de mala fe era también inicial
quedaba subordinada a la circunstancia de la inscripcion conservatoria. siguiendoe en
parte el principio del art. 1.491 relativamente a los efectos de la resolucion contra
ferceros.,

b) Segundo efecto: "durante el matrimonio o disuelto éste, el juez podra constituir,
prudencialmente, a favor del conyuge no propictario, derechos de usufructo, uso o
habitacion sobre los bienes familiares”. considerando el interés de los hijos y las
fuerzas del patrimonio de cada conyuge -147 inc. 1°,

El sentido de la frase "disuelto el matrimonio”, es, segin el Informe de la Co-
misién del Senado, que "serd titutar de esta accién tanto el codnyuge como quien haya
dejadoe de serlo, por ejemplo, a causa de la dectaracion de nulidad del matrimonio™.
(Diario de Sesiones del Senado, pag. 288). En este ultimo caso, el legislador no
distingue si el matrimonio se declaré simplemente nufo o nulo putativo, como. a mi
juicio, debio hacerlo.

Este segundo efecto de la declaracién de bien familiar, no es de la esencia de la
institucién en andlisis; es facultativo para ¢l juez conceder o no alguno de csios
derechos reales, incluso cuando la familia ya no existe por haberse disuelto el ma-
trimonio. La timida referencia a los hijos es sélo uno de los dos elementos de juicio
que el juez debe ponderar para decidir al respecto v por lo demas, el propio texto se
pone en el caso que no haya hijos, puesto que agrega al precepto la frase "cuando los
haya”. La sentencia judicial en este caso no es declarativa como en el efecto anterior
en que acreditado que un bien constituye la residencia principal de la famnilia, debe
declararlo bien familiar. Aqui es constitutiva del derecho y por esto el inc. 2°
dispone que "la declaracién judicial servird como titulo para todos los efectos
legales”.

El mismo inciso 1° de este articulo 147 faculta también al juez, "en estos casos",
para "fijar otras obligaciones o modalidades si asi le pareciere equitative",

La inteligencia de esta norma, prescindiendo de su historia fidedigna, autorizaria
para pensar que el Tribunal bien podria declarar la indivisibilidad del bien familiar,
puesto que la visibilidad es una "modalidad" y armoniza con la intencién de dar
eficacia al derecho de vivir en el hogar comin.

Pero esta interpretacién se desvanece ante la intencion o espiritu manifestada en
el Informe de la Comision de Constitucién y Justicia del Senado, en cuanto al
respecto expresa: "La Comision prefirié que el juez, en vez de contar especifica-
mente con la atribucion de fijar una renta (al usuario o habitador, como lo proponia
el proyecto del Ejecutive), pueda determinar las obligaciones o modalidades que
fuesen equitativas”, (Diario de Sesiones del Senado, pag. 288).

Hay, por Gltime en este articulo una inadvertencia al disponer que la constitu-
cibén de estos derechos "no aprovechara a los acreedores que el cényuge no propie-
tario tuviere en cualquier momento".

Los derechos de uso y habitacion son personalisimos e inembargables segin el
art. 445 N° 15 del Cédigo de Procedimiento Civil y estan, por lo mismo, sustraidos
de la garantia general de los acreedores segtn el art. 2.465 del Cadige Civil. (arts.
§19 - 1.464 N° 2). Aun sin esta frase, los acreedores no podrian embargarlos.
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Este articulo 147 fue suprimido por el Senado en el Segundo Tramite Consti-
tucional y restablecido por la Comision Mixta en el 3er. Tramite.

Para suprimirfo, los senadores, consideraron que esta materia ya estaba con-
templada en ¢l art. 11 de la Ley N° 14.908 sobre Abandono de Familia y Pago de
Pensiones Alimenticias, cuyo tenor literal es el que sigue:

"El juez podra fijar también como pensién alimenticia un derecho de usufructo,
uso ¢ habitacion sobre bienes del alimentante. quien no podrd enajenarlos sin auto-
rizacion del juez. Si se tratare de un bien raiz dicha prohibicion debera inscribirse en
¢l Conservador de Bienes Raices.

En estos casos, el usufructuario, el usuario y e! que goce de derecho de habita-
cion, estardn exentes de las obligaciones que para ellos establecen los articulos 775 y
813 del Cddigo Civil respectivamente (caucion de conservacibn y restitucion e
inventario), estando sélo obligados a confeccionar un inventario simple,

La infraccién a lo expuesto en este articulo, aun antes de haberse efectuado la
inscripcion establecida en el inciso 1% hard incurrir al alimentante en los apremios
establecidos en esta Ley". Hasta aqui el texto legal.

En el caso de pensiones alimenticias el derecho real puede recaer sobre cuales-
quier bienes del alimentante; en cambio en el de los bienes familiares, solo sobre un
inmueble y el conyuge favorecido debe otorgar caucion si se trata de un usufructo y
confeccionar inventario solemne en todo caso (775 y 813 C. Civil). Asi se' dejd cons-
tancia en las actas de 1a Comision respectiva.

Constituidos estos derechos, seran valorados prudencialmente por el juez para
determinar los créditos de participacion de los gananciales.

No se agregan al patrimonio final sino que su valor influird en la determinacion
matematica del crédito, la que puede alterarse por esta imputacion prudencial.

¢) Tercer efecto: beneficio de excusion que corresponde a los conyuges reconveni-
dos para exigir que antes de proceder contra los bienes familiares se persiga el cré-
dito en otros bienes del deudor. Se aplican en este caso los articulos 2.357 a 2.359
del Caodigo Civil, en virtud de los cuales y en lo que interesa, el conyuge debe sefa-
lar los otros bienes del deudor principal y oponer el beneficio luego que sea reque-
ride, o reconvenido, como lo dice el art. 148 de la ley. Pero el conyuge que no es
deudor mi fiador no puede ser requerido ni reconvenido, de modo que deberd enten-
dersc por suficiente requerimiento, la notificacién del mandamiento que ordene el
embargo de un bien familiar al conyuge no propietario, como lo dispone el inc. 2° de
este preceplo.

Comentario especial merece {a frase final de este inciso: "Esta notificacion no
atectara los derechos y acciones del conyuge no propietarie sobre dichos bienes", La
historia fidedigna permite nuevamente aclarar el sentido de esta disposicion,

Este inciso tuvo su origen en una indicacion del senador Cantuarias, pero sin la
frase final en estudio. La mayoria de la comision la rechazé en esa oportunidad, ra-
zonando "que se le provocaria un dafio al conyuge no propietario si, notificandosele
el mandamiento, no se le reconocen al mismo tiempo derechos procesales, ya que
posteriormente no podria alegar el beneficio de excusién sino que le empecerian los
resultados, y es muy poco lo que podria hacer come tercero en el proceso. Renovada
esta indicacion, el senador Diez concordando con la necesidad de notificar al con-
yuge no propietario, estimé que éste no debe perder sus posibles derechos procesa-
les, para lo cual propuso agregar: "esta notificacién no afectard los derechos y ac-
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ciones del conyuge no propietario en relacion con dichos bienes”. (Thayer propuso
cambiar {a coma por un punto seguido). Asi se acordo.

Desafectacion:

La desafectacidn de los bienes familiares no se produce por disposicién de la ley a
partir de un presupuesto de hecho; para que ella se produzca es necesario que la
acuerden los conyuges o que la declare el juez a peticién del cédnyuge propietario,
fundado en que ¢l bien familiar no estd destinado actualmente a residencia principal
de la familia. En el primer caso, el acuerdo debe constar en escritura publica anotada
al margen de la inscripeidn respectiva, siempre que se refiera a un inmueble -145-,

También pueden pedir la desafectacidén el contrayente del matrimonio declarado
nulo y los causahabientes del fallecido, en los respectivos casos -145 inc. 3%,
siempre que aquél o el causante haya sido el propietario del inmueble. Nosotros
pensamos que la desafectacidn de los muebles se produce por via consecuencial, Si
se trata de derechos en una sociedad propietaria del inmueble, la ley no exige for-
malidad alguna, de moedo que puede hacerse incluso por escritura privada, que habra
gue reducir a escritura publica para cancelar la anotacion marginal conservatoria, en
SU Caso,

En méds de una oportunidad, en las actas de las comistones legislativas, aparece
Ia opinion, fundada en los articulos 145 inc. 3° y 147 inc. 1° en el sentido que a
institucién de los bienes familiares subsiste después de disuelto el matrimonic por
muerte de uno de los conyuges o por la declaracién de nulidad.

Segun el precepto citado en primer lugar, en tal situacién, los causahabientes del
fallecido también pueden pedir al juez la desafectacién, probando que el bien
familiar no estd actualmente destinado a residencia principal de la familia.

De acuerdo con el segundo, el juez puede prudencialmente constituir derechos
de usufructo, uso o habitacién a favoer del cdnyuge no propietario, aun una vez di-
sueito el matrimenio.

La verdadera situacion que deriva de estos preceptos parece ser la siguiente:

Disuelto el matrimonio, el efecto esencial de la institucion desaparece; en caso
de fallecimiento porque s6le sobreviviria un cényuge y en caso de nulidad, porque
ya los titulares del derecho no serian cényuges ni tendrian tampeco y por lo mismo,
derecho a vivir en el hogar comun.

El concurso de voluntades conyugales para enajenar o gravar, prometer enajenar
o gravar o conceder dercchos de uso y goce sobre los bienes familiares, es im-
posible.

Los otros dos efectos, constitucion de derechos de usufructo, uso, o habitacién,
y benelicio de excusion, subsisten en cambio en dicha situacién mientras 1os bienes
familiares no sean desafectados. El juez puede constituirlos a favor de una persona
que ya no es conyuge y que, por lo mismo, no tiene ¢l derecho ni el deber de vivir en
el hogar commn.
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MNidlidad:

El articulo 149 dispore: "Es nula cualquiera estipulacion que contravenga las dis-
posiciones de este parrafo”. -1.729 del Mensaje-.

Se trata de disposiciones de orden publico, como lo seftalé el senador Diez en la
Comisidn (Diario de Sesiones del Senado, pidg. 288)

La nulidad es relativa por cuanto se trataria de actos celebrados con omision de
un requisito exigido en atencién a la calidad o estade de las personas que los ejecu-
tan o acuerdan. (Comisién del Senado., pag. 3.376).

Cualguiera de los conyuges puede pedir la rescision de estos pactos, a menos
que haya incurrido en dolo para inducir al acto. {1.685).

II. COMENTARIO FINAL

L.a institucion de los bienes familiares no debe confundirse con la "propiedad fami-
liar" a cuyo establecimiento debia propender el legislador, como un fin del Estado,
segtn el Constituyente de 1925,

En doctrina, la propiedad familiar es una forma de gestidn colectiva de bienes
que corresponden indivisiblemente a todos los miembros de la familia y no sola-
mente a los conyuges. (Messineo, Derecho Civil y Comercial, pag. 109

No pertenece a la familia, en cuanto se la considere sujeto colectivo de derechos
-calidad que la familia no tiene- pero se llama propiedad familiar porque beneficia a
la familia,

La propiedad familiar es una forma especial de usar, gozar y disponer de cierlos
bienes, establecida en beneficio de la familia, pero que no por ello dejan de per-
tencecer a su titular.

Sus caracteristicas son la inalienabilidad relativa de los bienes, su
inembargabilidad y su indivisibilidad mientras exista uno de los conyuges o algin
hijo menor de edad: la particidn no puede pedirse en lales circunstancias. Este ré-
gimen de la propiedad familiar termina con la disolucién del matrimonio.

Nada de esto ocurre en nuestra institucién de los bienes familiares, salvo la
exigencia de la voluntad de ambos cédnyuges para enajenarlos. El bien raiz que el
deudor ocupa con su familia sdlo es inembargable, siempre que no tenga un avalio
superior a 10 sueldos vitales mensuales, scgin lo dispone el art. 445 N° 8° del Cé-
digo de Procedimiento Civil,

La Constitucion Politica de 1925, en un precepto que la de 1980 no reprodujo
{art. 10 N° 14 inc. 2°) establecid que "el Estadoe propendera a Ia conveniente divisidn
de fa propiedad y a la constitucién de la propiedad faniliar”.

Algunos atisbos en orden a conseguir este fin del Estado que reconocio el
Constituyente de 1925, s¢ encuentran en algunas leyes dictadas con posterioridad.

La Ley 4.496 establecio la indivision de las parcelas agricolas prohibiendo su
subdivision. "Si falleciere el colono, su viuda y sus hijos continuardn en comunidad,
en calidad de colonos, con el lote adquirido por su causante, siempre que esfuvieren
de acuerdo. Si no hubiere acuerdo, el lote debera ser subastado con admision de
postores extrafios que reunan los requisitos para ser colonos. En igualdad de
condiciones tendrdn preferencia en la adjudicacion, la viuda y los hijos menores”...
8§ falleciere la mujer del colono, éste continuard en comunidad con los herederos
de aquélla, en el goce de la parcela...”" (art. 33).

293



L.a Ley 5.950 en su titulo VHI sobre proteccién del hogar abrero, consideraba
como tal "al inmueble hereditario, en que haya tenido su Gltima habitacién el cau-
sante” vy cuyo valor no excediese de una determinada suma (art. 70).

"8i entre los descendientes del causante hubiere uno ¢ mas menores, cualquiera
de los interesados o el Defensor de Menores podra pedir al Juez de Letras que de-
crete la indivision del inmueble hereditario”.

"La indivision durard hasta que todos los herederos hayan llegado a los diecio-
cho aflos, y entretanto, todos tendran derecho a habitar el inmueble comin”.

"El decreto de indivision se inscribird en el Registro del Conservador” (art. 71).

"El inmueble comiin no serd embargable durante la indivisién..." "La inembar-
gabilidad cesa una vez que llegue a la mayor edad el menor de los herederos o
cuando dejen de habitar el inmueble los herederos o el adjudicatario” (art. 73).

La Ley N° 15.020, sobre Reforma Agraria, establecit en su articulo 34, que "el
predio ristico constituido por una unidad econdmica... podrd ser declarado por el
Presidente de {a Republica, a solicitud del propietario, propiedad familiar agricola”.
Esta propiedad familiar agricola era indivisible, aun en caso de sucesién por causa
de muerte, gozaba de franquicias tributarias y de preferencia en la asistencia téenica
y crediticia ¥ en la obtencién de créditos por el Banco del Estado, la Corperacidn de
Fomento de 1a Produccién, la Corporacién de ta Vivienda y las demds instituciones
en las cuales ¢l Estado tenga aportes de capital o representacion. El legislador enco-
mendd al reglamento sefialar los casos en que, fallecido uno de los conyuges, el
dominio de la propiedad familiar agricola debe mantenerse en comin, como
asimismo, establecer en favor del conyuge sobreviviente el derecho preferente a
administrar la unidad.

Termino estas explicaciones con la cita del art. 1.320 del Cédigo Civil espaiiol,
que en un sole precepto condensé toda la institucion que ha sido introducida en
nuestre Derecho por los arts. 141 a 149 de la Ley 19.335:

"Para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual y 1os muebles de uso
ordinario de la familia, aunque tales derechos pertenezcan a uno solo de los cényu-
ges, se requerira el consentimiento de ambos o, en su caso, autorizacidn judicial. La
manifestacion errdénea o falsa del disponente sobre el caricter de la vivienda no
perjudicara al adquirente de buena fe".

EPITOME

En cuanto a la capacidad de la mujer:

La mujer casada en régimen de sociedad conyugal, teéricamente, es plenamente
capaz, pero no tiene la administracion de sus bienes, la que el legislador entrega al
marido,

Tampoco tiene por si sola derecho alguno sobre los bienes sociales durante la
sociedad (1.752).

Sin embargo, en el régimen de comunidad restringida en que vive, participa con
su marido en una administracién conjunta en virtud de la cual, para ejecutar o
celebrar los siguientes actos o contratos se requiere un acto colectivo formado por la
voluntad acorde del marido y de la mujer:

- enajenacion o gravamen voluntaric y promesa de enajenar o gravar los bienes
raices sociales y los derechos hereditarios de la mujer;



- disposicidén entre vivos a titulo gratuito de los bienes sociales, salvo que fueren
de poca monta;

- arrendamiento o cesién de la mera tenencia de los predios sociales nisticos por
mds de 8 aflos o de los urbanos por més de 5 (1.749);

- enajenacion o gravamen de los bienes raices de la mujer;

- enajenacion de los bienes muebles de 1a mujer que el marido esté o pueda estar
obligado a restituir en especie (los excluidos del haber social en las capitula-
ciones malrimonales (1.755) );

- arrendamiento o cesién de la mera tenencia de los predios risticos de la mujer
por mas de 8 afios 0 urbanos por mas de 5 (1.756});

- otorgamiento de cauciones personales por obligaciones de terceros (art. 3° Ley
19.335),

- enajenacidn o gravamen, promesa de enajenacién o gravamen, o concesion de
derechos personales de uso o goce sobre algin bien familiar (art. 142 agregado
porlaley 19.335).

En cuanto a la responsabilidad de la mujer:

La mujer casada bajo régimen de sociedad conyugal, responde de sus actos con
aquella secciones de su patrimonio que administra separadamente conforme a lo
dispuesto en los articulos 150, 166 y 167 del Cédigo Civil. '
Durante la sociedad conyugal responde ademas de los seflalados, con sus bienes
propios. pero excepcionalmente, en los siguientes casos:
a) Cuando se trata de deudas contraidas por la mujer con anterioridad al matri-
monio;

b) Cuando el acto celebrado por ella, o por su marido, ha cedido en utilidad de la
mujer, hasta concurrencia dei beneficio particular que ella reportare del acto
(art. 137 inc. 2°, 145 inc. 3°, 1.751 inc. 3°, 1.759 inc. 6°, 1.760; 150 inc. 6°, 161
inc. 4°y 166 N° 2°, 1.750 inc. 2°);

¢) Cuando se trata de obligaciones derivadas de un delito o de un cuasidelito co-
metido por la mujer (art. 1.748);

d) Cuando la mujer que tenga la administracién extraordinaria de la sociedad
conyugal, otorga cauciones personales por obligaciones de terceros, sin autori-
zacidn judicial (art. 159 inc. 6°);

e) Cuando actia por si misma con autorizacién judicial ante la negativa injustifi-
cada del marido a ejecutar un acto o celebrar un contrato respecto de un bien
propio de la mujer (art. 138 bis).

La mujer no obliga los bienes sociales ni los del marido sino cuando los actos
que legitimamente han pedido celebrarse por ella, ceden en beneficio personal de la
sociedad o del marido (art. 137 inc. 2°, 145 inc. 2°, 150 inc.5°, 161 inc. 3°,1.760).

Disuelta la sociedad conyugal, las deudas personales de la mujer pueden perse-
guirse en todos sus bienes raices o muebles, sean presentes o fituros, excephiandose
solamente los no embargables. La garantia general de los acreedores consagrada en
el articulo 2.465 del Cddigo Civil cobra plena vigencia.

Las restricciones contempladas en el articulo 137 en cuanto excluyen los bicnes
propios de la mujer, son propias def régimen de seciedad conyugal en que la admi-
nistracién de tales bienes corresponde al marido, de modo que, terminade dicho
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régimen. ella pierden su fundamentacién legal. 1.a administracion separada de la mu-
jer respecto de ciertas secciones especiales de su patrimonio, desaparece junto con la
sociedad conyugal de que aquélla depende.

La mujer recupera la administracion. useo, goce y disposicion de todos sus bienes
sin distinciones, con lo cual las seccienes de su patrimonio sujetas a administracién
separada se reunifican bajo su administraciéon unica.

Los bienes reservados, los que la mujer ha recibide a titulo de donacion. he-
rencia o legado con la condicion que no los administre el marido y los que en las
capitulaciones matrimoniales se hubiere estipulado que la mujer administre separa-
damente, por lo demas, no han constituido nunca verdaderos patrimonios de afec-
tacion en que las deudas contraidas en la administracién de uno de éstos no puedan
perseguirse en los bienes comprendidos en los otros. En nuestra legislacion, por el
contrario, las deudas personales contraidas por la mujer fuera de sus secciones pa-
trimoniales de administracion separada, pueden perseguirse en todos los bienes que
componen dichas secciones especiales (art. 137 inc. 2°); a su vez las que contraiga
en la administracion de sus bienes reservados pueden perseguirse no solo en estos
bienes sino incluso en los comprendidos en las secciones patrimoniales reguladas
por los articulos 166 y 167, y, por otra parte, las obligaciones que la mujer contraiga
en estas dos dltimas situaciones pueden perseguirse también en sus bienes reservados
(166 N° 1°). ‘

Ante el pleno imperio de estos principios generales, poco importa que el legis-
lador de 1989 no haya mantenido en el articulo 150, quiza por inadvertencia, el
inciso segin e! cual "disuelta la sociedad conyugal, las obligaciones contraidas por
la myjer en conformidad a este articuto, podian perseguirse sobre todos sus bicnes"”,
[gual observacion merece la mantencién de idéntica regla en el N° 1° del articulo
166.

Las obligaciones sociales también pueden perseguirse sobre todos los bienes de
la mujer, una vez disuelta la sociedad conyugal, pero ella goza del beneficio de
emolumentos para limitar esta responsabilidad "hasta concurrencia de su mitad de
gananciales” (art. 1.777).

Este beneficio puede oponerlo la mujer tanto a su marido como a los acreedores
sociales, con la sola excepcion del crédito que tenpa el marido por las expensas or-
dinarias y extraordinarias de educacion de un descendiente comun hechas por él sin
contradiccion ¢ reclamacion de la mujer; en este caso, la mujer debe reembolsarle
"por mitad, la parte de dichas expensas que no cupiere en los gananciales”...

La mujer, a mi juicio, no responde con sus bienes por las deudas personales del
marido. Estas son sociales Gnicamente en cuanto a la contribucion a las deudas, pero
no en cuanto a la obligacién a las deudas, que es el nico aspecto del pasivo de la
sociedad que le empece.

Durante la sociedad, los acreedores del marido no pueden perseguir los bienes
de la mujer sino en cuanto las obligaciones contraidas por aquél han cedido en be-
neficio de la mujer; y a {a inversa, los acreedores de ésta tampoco pueden perseguir
los bienes sociales ni los del marido sino en cuanto las obligaciones contraidas por la
mujer han cedido en provecho del marido o de la sociedad.



No existe razon alguna para alterar este principio por el sélo hecho de disolverse
la sociedad conyugal v para no restablecer, por fo mismo, la natural independencia
activa y pasiva de los patrimonios de cada conyuge.?

i

En cuanto a loy "hicnes fumiliares

Lsta cateporia procede en todos los regimenes matrimoniales permitidos por nuestra
legislacion.

Pueden afectarse con esta calidad el inmueble de propiedad de ambos conyuges
o de alguno de ellos v los derechos o acciones que los conyuges tengan en socieda-
des propietarias de un inmueble que. en uno u otro caso. sirva de residencia principal
de la famiha,

[.a afectacion la hace el juez wratandose del inmueble, o cualquiera de los con-
yuges si se trata de derechos o acciones.

El efecto esencial asignado por la ley a esta categoria de bienes. es la prohibi-
ci6n de enajenar o gravar voluntariamente v de prometer enajenar o gravar 1os bienes
familiates, sin que concurra la voluntad de ambos conyuges, esto ey, la exigencia de
un acto juridico colectivo; lo misme regira para la celebracion de contratos que
concedan derechos persenales de uso o goce sobre alguno de estos bienes y para
realizar cualquier acto como socio o accionista de la sociedad respectiva que se re-
fiera al bien familiar. .

Camo segundo efecto esencial, se concede al conyuge no propietario el benefi-
cio de excusion. en virtud del cual podra exigir que antes de proceder contra los
bienes familiares se persiga el crédito en otros bienes del deudor,

1in tereer efecto -natural y no esencial, pues, depende de la prudencia del juez-,
es la constitucién a favor del conyuge no propietarie, de derechos de usufructo, uso
o habitacion sobre los bienes familiares. incluso una vez disuelto el matrimonio.

En el contexto de la ley, los integrantes de la familia, titulares de los derechos
(ue reconoce sobre jos bienes familiares son Gnicamente los conyuges. con preteri-
cion inexplicable de los hijos que compartan el hogar comun.

En contra, A. ALESSANDRI, Capitulaciones Mutrimoniales p. 585 N° 960.
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