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cariTUuLO I
GENERALIDADES

-219. Relacion con el dominio. Al examinar las clasificaciones de
los'bienes, en un acdpite especial se traté la nocién de derecho
- real, su concepto y los principales problemas en torno a tal ma-
- teria (supra, N> 16y 17).

‘ Estudiado ya el mis completo de los derechos reales (el
dominio), corresponde referirse a algunos menos completos,
" limitados en relacidén a aquél. Se tratardn la propiedad fidu-
ciaria o fideicomiso, el usufructo, el uso v habitacién, las ser
vidumbres. Es el orden que emplea el Cédigo (arts. 732 y sgts.;
signiendo la didactica mads usual, el estudio del derecho real ‘
~de herencia queda entregado al capitulo del Derecho suce- :
“sorio, y los derechos de censo, prenda e hipoteca, al de los
contratos).

Las diferentes concepciones del dominio (v. supra, N° 52)
provocan consecuencias (especialmente una técnica) al en-
frentarlo a los derechos reales limitados. Concebido el domi-
nic como una suma de facultades separables: uso, goce, dis-
posicidén (nocidn que ha sido calificada de cldsica), se
entiende que los demais derechos reales no son mds que frac-
ciones que surgen como desmembraciones de aquél; por tan-
to, se “transfieren” (por tradicién) a otra persona. En cam-
" bio, si se concibe como un poder o sefiorio (el miximo)
unico, monolitico, sin que puedan precisarse intimos fraccio-
namientos de facultades, esos otros derechos no emanan
como desmembraciones del dominio, ni existian, configura-
dos, dentro del dominio, sino que se “constituyen” fuera de
él (sin perjuicio de que luego de constituidos se puedan —al- =
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TERCERA PARTE: DERECHOS REALLES LIMITADOS

gunos— transferir) (la nocién ensambla con la llamada “elas-

ticidad”, a la que también se ha hecho referencia).®®

En los arts. 698 y 1337 regla 6" ¢l Codigo contiene normas
que suponen mads bien el primer criterio {que se confirma tam-
bién en la seccién pertinente del Mensaje);*7 en cambio, el Re-
glamento del Registro Conservatorio supone la idea contraria
cuando distingue entre la tradicién de un derecho real (ya cons-

%6 Se anade que si se tratare de un desprendimiento de facultades, al ter

minar el derecho real limitado se tendria que restituir el derecho, y median- :

te una verdadera tradicién, al propietario; en cambio, los ordenamientos no

disponen tal mecanismo; simplemente el derecho real limitado “se extingue™

y el dominio, por su caracteristica de elasticidad, instantineamente se expan-
de recuperando su plenitud original.

Pero también se ha poslado que concebir el dominio como un derecho.

(monolitico) y no como una suma de facultades no impide descomponer en él
un haz de facultades para componer con ellas un derecho de contenido menor
o que deriva de la cualidad de complejo que se predica del dominio (el cual, a
su vez, quedard como una de las categorifas de dominio imperfecto). Iin este sen-
rido se ha agregado que “nada se avanza con expresar que el derecho real sobre
cosa ajena es una limitacién al dominio, y menos que éste se encuentra compri-
mido por aquél, pues el desprendimiento de las facultades que hace el dominus
al constituirlo es cualitativo y no cuantitativo, o sea, no es que cada facultad se
vea disminuida o comprimida sino que selectivamente son transferidas al titular
del #us in 72 aliend” {Musto, Néstor Jorge, ob. cit,, t. IT, p. 8). .
Con todo, nos parece mds propio distinguir entre constitucién y transfe-
rencia. En este sentido, resulta muy influyente la situacién de la servidumbre y
de la prenda e hipoteca; en la primera, la postura del desprendimiento ¥y, por

tanto, de considerar transferencia a lo que estimamos constitucién, imphcaria -
que, por ¢j., en la de trinsito, el dueno del predio sirviente no podria €l transi- -

tar, lo que no es aceptable; en las segundas, la nocién de desprendimiento de
atributo, concebible en otros como el usufructo, se torna aqui bastante artifi-
cioso, teniendo incluso que buscarse explicacidon para admitir que existe en ¢l
seno del dominio sin una obligacién accesoria (v. Guzmin Brito, Alejandro,
Las cosas incorporales..., cit., p. 175, Frente a textos del Cédigo —como los que
luego serdn citados— que dan a entender que hay transferencia —y, por tanto,

tradicién— en la originaria constitucién de derechos reales por acto convencio-

nal entre vivos, y a las expresiones del Mensaje —que también luego serdn cita-
das— en la misma direccidn, el autor simplemente se rebela y los califica de
errores. Anade que, tratindose de inmuebles, la inscripcién que de esos actos
constitutivos sc practica —cuando es exigida— cumple una funcién constitutiva,
mientras que cumple una funcién traslaticia ~tradicién— cuando se practica en
virtud de un acto en €l cual circula el derecho real ya creado).

647 - . o . 0 - . - :
17 “La transferencia y transmisién del dominio, la constitucién de todo

derecho real, exceptuadas, como he dicho, las servidumbres, exige una tra-
e . .z . o
diciédn”. Desde luego, no es procedente la tradicién en la transmisién.
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tituido) y la constitucién (efectuada por el propietario) del mis-
mo (art. B2 N 1 y 2, respectivamente).
Fn cuanto a denominaciones, estin influidas por las aludi-

- das concepciones. Se utilizan las expresiones, mis 0 MENOs Con-
" venientes, de desmembraciones del dominio, limitaciones al

dominio, derechos reales en cosa ajena, derechos reales limita-
dos. Aqui se emplea esta iiltima (haciendo presente que la pro-
piedad fiduciaria, que se tratard en esta parte, no constituye un
derecho real especial; se considera una modalidad del dominio,
un dominio especialmente limitado, y resoluble)®® (la clasifica-
cién de los derechos reales limitados, en derechos de goce y de

garantia, ya fue referida; supra, N° 17 a).

919 bis. El titulo y su importancia. Ya se ha dicho que en la ad-
quisicién de derechos reales el elemento titulo es materia que
se exarnina en otro capitulo (obligacionesy contratos). Pero aqui
conviene formular una referencia porque en la prictica juridi-
ca, cuando se constituyen derechos reales limitados, suele des-
atenderse o, al menos, no se le presta la cuidadosa atencidén que
se le dedica cuando se trata de la adquisicién del dominio pro-
piamente (y con esa actitud en ocasiones se incurre en defectos
que podrian conducir a la nulidad).

Para estos efectos, es 1til tener presentes dos premisas (que

" ‘aqui ya han sido iratadas): a) que nuesiro sistema de transferen-

cia de bienes por acto entre vivos requiere de la dualidad titulo
ymodo; b) que, entre nosotros, los derechos (reales y persona-
les) son cosas (incorporales).

Cuando se regula cada derecho real limitado, los textos s¢
ocupan principalmente de los efectos (derechos y obligaciones)
y modos de extinguirse; en cuanto al titulo, a lo mds es aludido
para imponer la forma precisa de constituirse. Pero su natura-
leza debe ser descrita y calificada, particularmente en cuanto

- acto gratuito u oneroso {(con las importantes consecuencias gue

se derivan de esa clasificacién). Frecuentemente se constituye
un fideicomiso, un uso, un usufructo, una servidumbre, por acto
entre vivos, y nada se expresa respecto de si el constituyente, cuya
prestacién consiste en conferir al adquirente el respectivo dere-

68 . Barassi, Lodovico: I diritti reali limitati, in particolare Uusufrutto ¢ le ser-
viti, Edit. Dott. A. Giuffré, Milano, 1947.
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cho real, recibird o no alguna prestacién en contrapartida. Debe
advertirse que el usufructuario, el usuario, €l duerio del predio -
dominante, adquieren “cosas” (incorporales). Pues bien, si al
adquirirlas a nada se obligan en cambio, entonces estdn recibien-
do esas cosas gratuitamente, lo mds probable que en donacidn;
y si esas cosas tienen un valor superior al minimo exento de la
insinuacién, esa donacién debe ser insinuada bajo consecuen-
cia de nulidad absoluta (art. 1401) (y deberd pagarse el impuesto
a las donaciones). Tratindose del fideicomiso, la situacién es mds
evidente (si es posible): el propietario fiduciario recibe el do-
minio (por lo que si simplemente recibe y a nada se obliga a
cambio, estara recibiendo la cosa en donacién); y lo mismo acon-
tece con el fideicomisario si se cumple la condicién (se volverd

sobre el punto al tratar cada derecho real limitado). 990. Definicién y origen. “Se llama propiedad fiduciaria la que

estd sujeta al gravamen de pasar a ofra persona, por el hecho
de verificarse una condicién” (art. 733 inc. 1°).

Esta regulada en el Tit. VIII del Libro II (arts. 732 a 763).

Se gesté en el Derecho romano, principalmente para sortear
impedimentos de los que padecian algunas categorias de ciudada-
nos en la adquisicién y goce de ciertos derechos. En la Edad Me- : -
. dia es utilizado, principalmente en la sucesion mortis causa, para ia
conservacién de fortunas, a través de sus modalidades de fideico-
misos perpetuos y sucesivos, integrando el cuadro de instrumentos
que organizaban el régimen feudal. Los postulados liberales de fi-
nes del siglo XVIII vuelven a modificar su orientacién, impidiendo
© que sus caracteristicas entraben la denominada libre circulacion de
la riqueza. Acogiendo el Cédigo chileno esa orientacién (como ya,
‘se ha dicho a propésito de otras materias), en el Mensaje es preci-
samente mencionado a propésito de ese principio, que es traduci-
“do en disposiciones especificas de su regulacién (entre ellas, las de
los arts. ‘739, 745, 747); pero con esas limitaciones de aquella inspi-
racién la institucién es mantenida, y suele ocuparse, con la efica-
cia limitada que permite gobernar el destino de una fortuna (o
cierto bien) al menos en una primera transferencia o wransmision
(en una generacién, si se despliega entre parientes).*

RAIY

59 (lenéricamente, la vinculacién es una restriccién de libertad; en dere-
~ chos reales, consiste en la restriccién de la titularidad o de la funcién de una
cosa. Quedan asi formadas las dos categorias. Las vinculaciones de titularidad )
(que podemos llamar subjetivas) consisten en la restriccién del dominio de la .

cosa que queda adscrita a cierta persona o grupo de personas de determinadas
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TERCERA PARTE: DERECHOS REALES LIMITADOS

221. Constitucién del fideicomiso. La constituciéon del fideico-
miso es solemne. La solemnidad especifica depende del origen
de la constitucién: si se constituye por acto entre vivos, requie-
re instrumento ptiblico; si por testamento, queda incluido en la
solemnidad del acto testamentario {art. 735 inc. 1°). Ademds,
todo fideicomiso que afecte a inmuebles debe inscribirse (arts.
785, del CC. y 52 N° 2 del Regl.; pronto se dird en qué Regis-
tro). Pero el rol de la inscripcién esta discutido. :
Cuando se constituye por testamento, es claro que la inscrip
cién no significa tradicién de la propiedad fiduciaria, porque
el modo de adquisicidn es alli Ia sucesion por causa de muerte.
Pero entonces, para algunos autores® la inscripcién es en este

caracteristicas (histéricamente las mis frecuentes han'sido el sexo y la primo-
genitura, pero también se ha incluido la estirpe familiar y podrian incluirse otros
factores, como la nacionalidad, un apellido, un cargo} y se han aplicado habi-
talinente asociadas a la transmisién hereditaria. Las vinculaciones de funcion
(que podemos lamar objetivas) consisten en la restriccién de la funcién de la
cosa, que queda dirigida a cierto fin de los varios posibles en ella (las justifica-
ciones, econdrmicas, de conservacién de las fortunas; politicas, y de otra natu-
raleza, no serdn tratadas aqui). Han sido las de dtularidad las que han
protagonizado la historia de la vinculacién, que —como es facil percatarse- in-
fluye poderosamente en la vida econdmica de una nacidn; tiene un intenso de-
sarrollo en la Edad Media, al punto que constituye une de los elementos que
caracterizan la época. Impuesto {con el Estado liberal) el principio de libre cir-
culacién de los bienes (consagrado en los Cddigos del siglo XIX, entre ellos
en el nuestro, desde el Mensaje a los textos) casi han desaparecido. Pero el con-
cepto sobrevive, con distintos objetivos. Asi, en las restricciones de adquisicidn
de bienes en zonas fronterizas a favor de los nacionales (que permanecen en
algunos paises); en el fideicomiso, como se verd, en el que, prohibidos los su-
cesivos y alternativos, aiin en manos del primer adquirente (fiduciario) impor-
ta una restriccién; en la adquisicién de ciertos bienes denominados medios de
produccion, en los Estados de economia socializada, que quedan en poder del
Estado, sin que puedan acceder a ellos los particulares; y en los Estados de eco-
nomia libre, tanto en la reserva de ciertos biengs estratégicos o por otras carac-
teristicas, que asimismo se mantienen en dominio del Estado, como en los
bienes nacionales de uso piblico, que pertenecen a la nacién toda (v. también
lo dicho al tratar los bienes pablicos, en supra, N* 47 y sgts.).

Mis antecedentes histdricos, incluyendo el antiguo Derecho hispano hasta
los primeros tiempos de la Independencia nacional, en Claro Solar, Luis, ob,
cit., t. IV, N™ 908 y sgts., pp. 11 y sgts.; Alessandri, Somarriva y Vodanovic, ob.
cit., t. II, pp. 88 y sgts. :

59 Alessandri, Arturo, en Alessandri, Somarriva y Vodanovic, ob. cit, t. II
p. 95.
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caso solemnidad de la constitucidn del fideicomiso; para otros,®!
tiene por finalidad mantener la continuidad de las inscripcio-
nes (pues el inmueble, de estar inscrito a nombre del cz_xusar%te,
terminard, probablemente, inscrito 2 nombre del fidelcoml_sa—
rio) y para conferir publicidad a las mutaciones del dominio.
Cuando se constituye por acle entre vivos, la inscripcién tiene rol
de tradicién de la propiedad fiduciaria, del constituyente al pro-
pietario fiduciario. Se ha sostenido que es el inico rol;** en con-
tra, que es, ademds, segunda solemnidad del acto constitutivo,
acto que no estaria perfecto en tanto dicha inscripcion no se
efectie.®® En términos practicos, esta tltima posicién implica
afirmar que no se podria exigir €l cumplimiento de las obliga-
ciones derivadas del acto, entre otras, la entrega del inmueble
de que se trata, mientras no se inscriba; sin la inscripcién el fi-
deicomiso no estaria constituido (no habria fideicomiso).**

En todo caso, conviene precisar la situacién registral: la propie-
dad fiduciaria (el inmueble fiduciario) debe inscribirse (a nombre
del propietario fiduciario) en el Registro de Propiedad (arts. 686 y
735 del CC., y arts. 32 inc. 1° y 52 N° 2 del Regl.); la condicidn (de
la cual pende la restitucién) puede inscribirse en el Registro de Hi-
potecas y Gravimenes (arts. 32 inc. 2°y 53 N° 1 del Regl.) a5

La posibilidad de adquirir la propiedad fiduciaria por pres-
cripcién es también discutida. Se ha rechazado, sosteniéndose

%1 Claro Solar, Luis, ob. cit.,, t. VIII, p. 27.

62 Pyr ¢j., Claro Solar, Luis, ob. cit., . VII, p. 26.

8 Asi Alessandri, Arturo, en Alessandri, Somarriva y Vodanovic, ob. cit.,
t. 1L, p. 95. .

6+ Bn el primer sentido, RDJ., ¢ 24, p. 455.

65 Al inscribirse el inmueble a nombre del propictario fiduciario, en la
inscripcién naturalmente quedard constancia de la condicién, de }afircuns»
tancia de gue el predio pasard al fideicomisario si se cumple la condicién (que
serd mencionada). En todo caso, el fideicomisario se preocupard de que asi
conste; si no constare, estrictamente el fideicomiso no estd inscrito, porque
el fideicomiso es la transferencia con la eventual restitucién condicional. Si
se decide inscribir Ia condicién, por cierto €l titulo serd el mismo, sélo que
en esta inscripcién la redaccién de la inscripeidn serd algo distinta, dirigida
especialmente a la condicién, que de cumplirse habri de conducir a la trans-
ferencia del predio al fideicomisario. $i no hay condicién expresay se esuma
que hay fideicomiso con base en la ticita (que el fideicomisario esté vivo al
fallecer el fiduciario), se torna discutible la procedencia de esta facultativa
inscripcién.
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que no es concebible que alguien posea un bien determinado

con la intencién de restituirlo a un tercero si se cumple una con-

dicidn; por lo demds, no se menciona en el art. '735.55 Pero se

ha estimado posible, con fundamento principalmente en los arfs.

2498y 2512, que no lo excluyen; no se ve inconveniente —se agre-

ga—, entendiendo que la adquisicién de la propiedad fiduciaria
por prescripcién tendra lugar en casos en que hay un antece-

dente de la institucién en base al cual se recibe la propiedad
3

gu_e implica aceptar la cosa con el gravamen que significa el fi- -
eicomiso (de pasarla a otro si se cumple una condicién), y en-
esas condiciones es poseida (por ¢j., s1 se ha constituido sobre .

una cosa ajena, por un instrumento piiblico defectuoso, ete.).%

222, Elementos. Son tres: .
1°. Una cosa susceptible de darse en fideicomiso;

o - 3 - 3 o
2°. Concurrencia de tres personas: constituyente, propieta- .

rio fiduciario y fideicomisario;
. 3% Una condicién en virtud de la cual ha de pasar la pro-
piedad del propietario fiduciario al fideicomisario.

223. 1°. Una cosa susceptible de darse en fideicomiso. La noﬁna
fundamental es el art. 734, que es bastante amplia, ya que permite

constituirlo sobre muebles e inmuebles. La naturaleza de la instito-

cidn, si, obliga a excluir los bienes consumibles; podrian incluirse

cosas consumibles cuando forman parte de la totalidad de una he-

rencia o de una cuota de ella {v. la ley 4.827 sobre comisiones de
_ confianza de los bancos, incorporada a la Ley General de Bancos).

224. 2°. Concurrencia de tres personas.

I. Constituyente. Es el propietario del bien, que por testamen-
to 6 por acto entre vivos declara transferirlo a otro, con una con-
dicion. :

L. Propietario fiduciario. Es quien recibe el bien dado en fidei-
comiso, sujeto al gravamen de traspasarlo a otro si se verifica la
condicién. Si lo recibe por acto entre vivos, puede serlo a titulo
gratuito u oneroso (lo que ha de tenerse presente porque puede
configurarse una donacién, la que necesita ser insinuada y porla

855 Asi, Somarriva, Manu . .
4 a, Manuel, en Alessandri, Somarriva y 'V i it
t. 11, p. 96. ’ s y Vodanovic, ob. cit;,

%7 Asi, Claro Solar, Luis, ob. cit., t. VIII, p. 27.
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que debe pagarse el respectivo impuesto; v. supra, N° 219 bis).

‘Puede el constituyente nombrar varios propietarios fiduciarios

(art. 742). Ellos pueden ser de Hamado simultdneo o en forma

de substitutos. El Cédigo no dispone expresamente que puedan

‘nombrarse substitutos del propietario fiduciario, pero con los arts.

749, 743 y '744 parece no haber inconveniente. Si hay substitutos,
‘debe tenerse presente el art. 745 (v. también el art. 10).

Si el constituyente no designé propietario fiduciario, el si-
8_658

Si el propietario fiduciario falta (habiendo sido designado),
se producen las consecuencias que siguen:
~a) Si falta antes que se le defiera el fideicomiso, se distingue
si el constituyente ha nombrado substituto(s), la propiedad fi-
duciaria pasa a éste(os). Si no ha designado substituto(s), debe
examinarse si tiene lugar el acrecimiento, lo que supone la de-
signacién de varios propietarios fiduciarios (art. 750). Esta posi-
bilidad del acrecimiento debe contemplarse teniendo a la vista
1Ias reglas del derecho de acrecer (arts. 1147 y sgts.).

Si no hay substituto(s) nombrado(s) ni tiene lugar el dere-
cho de acrecer {debido a cualquier causa, especialmente por-

_que se designé la cuota de cada uno de los fiduciarios designa-

“dos), el constituyente pasa a ser propietario fiduciario si vive; si

ha fallecido, quedardn en tal calidad sus herederos (art. 748)
(nétese que el art. 748 deja como fiduciario al constituyente o

“sus herederos, sea que no haya sido designado o que habiendo
sido designado, después falte).

68 Por acto entre vivos la simacién es de dificil ocurrencia. Pronto se verd
que estd discutido si puede omitirse la designacién de fideicomisario; una de
Ias soluciones propuestas es que se aplique por analogia esta regla del art.

- 748; es decir, que serd fideicomisario el mismo constituyente o sus herede-

ros. Si asi fuere, habria si que rechazar la posibilidad de que se omita la de-

_ signacién de ambos, fiduciario y fideicomisario, porque entonces la

“constitucién se convertiria en un acto unilateral y, mds atin, pricticamente
inconcebible: smi predio para...? JY st se cumple tal condicidn, pasarda ...?
La falta de designacién de uno es mis factible. Podra omitirse el fiducia-
rio: si se cumple tal condicién, mi predio serd para X {quien concurrird al
acto constitutivo o, al menos, tendria que aceptar en algiin momento). Sin
perjuicio de lo discutible de la solucion, es tamhbién factible la omisién del
fideicomisario: mi predio para Pedro, quien debera restituirlo (o cuyo dere-
cho se resolverd) si se cumple tal condicién (y entonces el predio pasaria al
constituyente o sus herederos, segin una alternativa de solucién, como se vera

pronto) (y Pedro tendrd que concurrir o aceptar después}).
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TERCERA PARTE: DERECHOS REALES LIMITADOS

b) Si el propietario fiduciario falta ya deferido el fideicomi: -
50, la propiedad fiduciaria se transmite a sus herederos, con el

gravamen de restituiria al fideicomisario si se cumple Ia condi-

cién (art. 751). La propiedad fiduciaria es, pues, transmisible,™
III. Fideicomisario. Es la persona que tiene la expectativa de

ser dueno absglpto del bien, si se cumple la condicién. Es un
acrefjdor condicional, bajo condicién que para €l es suspensiva
0 es necesario que el fideicomisario exista al tiempo de

constituirse el fideicomiso; basta con que se espere que exista

(._?l}"t. 737). Pero se requiere que exista al momento de la restity-

2;021.631{', pretéiisan}(?nte, la existencia del fideicomisario a la épo-
a restitucién es un icid i i

o o oo = 73823 .cond1c1on que siempre se entiende

Los fideicomisarios nombrados pueden ser varios (como los

propietarios fiduciarios) (art. 742); que existan o se espera que

existan (art. 746). Pueden ser de llamado simultineo (art. 7(4112)

o en forma de substitutos (art. 743). Si hay substitutos, debe te- -

nerse presente el art. 745 (v. también el art. 10; tal como se anun-

cia en el Mensaje, en el art. 745 se han prohibido los fideicomisos

sucesivos, pues 'entraban Ia libre circulacién de la riqueza).®
No se soluciona expresamente la falta de designacién del fi-

deicomisari i i i i
isario. Se ha sostenido la nulidad del fideicomiso;®! pero .

podria aplicarse, por analogia, el art. 748 (siendo b
se configure la causal de extincién del art.('763 N° 16))1-0 able que

Para conocer los efectos que se producen por la falta de fi- |

deicomisario, debe distinguirse segun falte antes de cumplirse
la condicién o después de cumplida: P

a) Si falta antes de cumplirse la condicién y se ha designado
sustituto, la expectativa pasa a éste; es el substituto quien pasa a
ser el fideicomisario. Si no hay substituto, el propietario fiducia-

. N
diriaid La dlstmcu_)n df: que falte antes o después de que se le defiera esid
dglég;t;da l.a cor(;stltucmn por causa de muerte, en la que puede faltar cuan-
esignado en €] testamento, pero antes de fall
4 » en ecer el test
después del fallecimiento. ' estador o fla
660 H
" Esta regla junte a Ia del art. 769, que prohibe los usufructos sucesivos
)(; al ernatllvos, frec’u(?ntemcnte menospreciadas, forman parte de las bases fun-
Hilmenta es del régimen economico liberal; considerando la naturaleza hu-
di;;a 53 Icllqenudo' J’mpulsz':lda a seguir gobernando su fortuna mas alld de sus
s erogacion conduciria pronto a un regreso de: i
! e estructu -
das en el medioevo europeo. 8 T coned
661 3
Corte de Ap. de Santago, 15 de abril de 1948,

446

sprronual JURTEDCA DE CHILE

LA PROPIEDAD FIDUCIARIA

rio se convierte en propietario absoluto; al fallecer, el fideicomi-
“sario nada transmite a sus herederos (art. 762; tal como suele de-
cirse, la mera expectativa es intransmisible). Los arts. 743 y 744
dan normas para el caso de que haya substitutos nombrados.

b) Si falta una vez cumplida Ia condicidn, no se produce ma-
_yor problema; en realidad, operando la condicién de pleno De-’
recho, técnicamente ya no hay fideicomisario, pues al cumplirse
 la condicién él adquirié #pso jure el derecho al dominio de la cosa
" dada en fideicomiso, dejando de ser fideicomisario; pero con-

viene abordar la situacién para destacar que con el cumplimien-
to de la condicién sélo adquirié el derecho a la cosa y no el
" dominio de la cosa; en base al fideicomiso que existia puede exi-
gir su entrega en tradicién.®* En efecto, el acto juridico que ori-
giné el fideicomiso constituye aqui un titulo que requicre del
“modo de adquirir subsecuente; al cumplirse la condicién, el fi-
deicomisario tiene su titulo y su derecho, y puede exigir la tra-
- dicién; con ésta adquirird el dominio de manos del propietario
fiduciario; el titulo es €l acto constitutivo, unido 2 la constancia
" de que la condicién se cumplié; si el fiduciario no consiente en
Ta tradicién,’®® tendrd que acudirse al tribunal; si se trata de un
inmueble, la tradicién debera efectuarse mediante inscripcién.®®
Con lo expuesto, si el fideicomisario falta después de cum-
plirse la condicién, pero antes de obtener ]a tradicién de la cosa,
iransmite a sus herederos el derecho a exigir que le transfieran

el dominio.

662 Asf se ha resuelto: Corte de Concepcién, sent. de.22 de enero de 2003.

%3 Concurriendo con el adquirente al Registro o suscribiendo una escri-
tura piiblica, manifestando su voluntad de tradir.

64 [abitualmente se discurre sobre el {tdcito) supuesto de que se cuenta
con 1z voluntad del fideicomisario (por eso simplemente se relata que con el
cumplimiento de fa condicién nace su derecho a que la cosa le sea entregada
en tradicién). Pero como nadie puede adquirir derechos sin su voluntad, con-
viene expresar que se requiere que consienta; si no comparecié al acto consti-
tutivo, debe manifestar su voluntad aceptando (la situacién es equivalente a una
estipulacién a favor de otro). Entonces, si al cumplirse la condicién no ha ma-
nifestado {expresa o tAcitamente) su voluntad, se estaria en presencia de un
derecho sin sujeto (simacién controvertida en la teoria general del derecho sub-
jetivo); aceptando, ingresa a su patrimonio el derecho a exigir la tradicién, de-
recho que luego puede gjercer exigiéndola efectivamente (ante el tribunal). Si
directamente la exige, por cierto, tAcitamente ha aceptado.

Si rehisa (repudia) antes o después de cumplirse la condicién, habra falta-
do uno de los sujetos de la institucién, por tanto, estimamos que no hay fideico-
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pueden agregarse otras, copulativa (junto a la anterior) o disyun-
tivamente (de manera alternativa a la anterior).*®
Tiempo en que debe cumplirse la condicion. El art. 739 (modifi-

cado por la ley 16.952) soporta como mdximo cinco anos que
“'la condicién esté pendiente; si transcurrido dicho plazo no se

ha.cumplido, de pleno Derecho se entiende fallida (antes de la
citada ley el plazo era de quince afos; entonces, se estimaba que
era de general aplicacién para tener por caducada toda condi-
cién, cualquiera fuese el acto en ¢l que se estableciera; ahora ya
.o se entiende asi, tanto por la historia de la ley como porque
en otras materias se establece un plazo distinto).**
 Aqui puede haber conflicto entre los arts. 789 y 962; ha de
prevalecer el art. 739 por ser una disposicién especial. El mismo
precepto contiene una excepcidn. A proposito de ella, recuérde-
s¢ que la muerte (del fiduciario en este caso) es un plazo, cierto
¢ indeterminado; pero como se exige, segiin s¢ ha dicho, que a
la época de la restitucién (en este caso al morir €l fiduciario) exista
el fideicomisario, dicho plazo se convierte en condicion.

225. 3°. Una condicién. Es otro elemento esencial y, se puede de-
cir, €l caracteristico de esta institucién (arts. 733, 738). Es la in
certidumbre, propia de 1a condicién, de si el propietario fiduciaric
restituird o no al fideicomisario la cosa que tiene en propiedad.
fiduciaria, lo que da configuracién propia a este instituto (y.que’
lo distingue del usufructo, en el cual el goce de la cosa por el usu
fructuario habri de tener necesariamente fin). - .

Recordando la distincién entre “condicién suspensiva” y
“t’:ondicién resolutoria” (distincién que no agrupa dos catego
rias de condiciones sino sélo se refiere a los efectos de una con:
dicién para los distintos sujetos a los que relaciona la obligacién
condicional), la condicién impuesta en el fideicomiso produce’
un efecto resolutorio para el propietario fiduciario y uno sus- -
pensivo para el fideicomisario. De cumplirse, se resuelve el de--
recho de aquél y nace el de éste, el cual estaba en suspenso-
mientras la condicién pendia. ‘

El art” 738 dispone que a la condicién que siempre supone
(de existencia del fideicomisario al tiempo de la restitucién),-

3.

226. Efectos del fideicomiso.

A) Derechos v obligaciones del fiduciario. La afirmacidn basica
es que el fiduciario es un propietario, aunque sujeto a la posibi-
lidad de restituir el objeto de su dominio. Por otra parte, se le
conceden los derechos del usufructuario, salvo algunas modificacio-
nes (art. 754).

~Por esto es que el propietario fiduciario puede:

1°. Enajenar la cosa por acto entre vivos y transmitirla por cau-
sa de muerte, manteniéndose siempre indivisa y con el gravamen
- de eventual restitucidn; salvo las situaciones que detalla el art. 751.

' 9°, Gravar la propiedad fiduciaria, con hipoteca, servidumbre
u otras cargas, en la forma y condiciones que establece el art. 757,
" bajo la sancién de inoponibilidad que ahi mismo se dispone.

miso {(sin perjuicio de lo dicho sobre sustitucién y acrecimiento) (la situacién es
distinta de aquella en que simplemente no se designé fideicomisario; aquf fue
designado, pero €l rechazd, la expectativa o el derecho segrtin el caso). , :

Por otra parte, convicne detenerse en la naturaleza —gratuita u onerosa— .
del dtulo, por las consecuencias pricticas que se derivan y que, finalmente, )
son las que en varios temas se derivan de la celebracién de un acto como gra:
tuito u oneroso. Para este efecto, esta instituciéon nuevamente nos evoca a la
esupulacifin a favor de otro, en cuanto 1o se trata de un acto con substantivi-
dad’propla, sino es mds bien un mecanismo técnico de traspaso de bienes
aqui con el elemento de la eventualidad (por la condicién que se incluye)j
Sy examen deja, pues, pendiente la descripcidn y calificacion de aquella alu-
dida substancia del acto, que adopta la fisonomia de un fideicomiso. En suma,
se trata de un traspaso condicionado de un bien, por un acto que debe se;
descrito y calificado. Y estimamos que esas descripcidn y calificacién han'de
efectuarse en basc a las prestaciones que adumen los intervinientes. Si por
acto entre vivos el constituyente transfirié la cosa al fiduciario y éste, por su
parte, ninguna prestacién contrajo para con el constituyente, entonces lo mis
pr‘ol?able es que se configurd una donacidn (que si es de valor superior al
mlnlmo_dlspuesto en las normas de la donacién, debe ser insinuada, bajo con--
secuencia de nulidad absoluta; y debe pagarse el impuesto correspondiente);
§i conrajo una contraprestacion, entonces se configurari una venta, una per:'
muta: etlc. Situacién semejante se produce cuando, cumpiida la condicién, el
fiduciario transtiere la cosa al fideicomisario (asi, al tiempo de la consti’tu-
cién del fideicomiso conviene tener presentes estas observaciones, para evi-
tar posibles objeciones posteriores) (v. supra, N° 219 bis). ’

# Nyeben tenerse presentes las reglas de las obligaciones condicionales y
de las asignacicnes testamentarias condicionales (con sus respectivas aplica-
“ciones subsidiarias). Por lo mismo, debe tenerse en cuenta la regla del art.
1478, en cuanto declara nula la obligacién que depende de una condicién
potestativa que consista en la mera voluntad de la persona que se obliga.

8% V7, Tapia Arqueros, Hugo: “La Ley N° 16.952, sobre reduccién de los
plazos de prescripcién”, en Rev. de Derecho U. de Concepcién N° 159, pp. 43
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CAPITULO III
EL USUFRUCTO

228. La concesién del uso y goce; definicién y textos. Son varias
las posibilidades de que el duenio confiera a otro las facultades de
uso y goce del objeto de su dominio, aunque con diferencias. Una
destacada caracteristica (la creacién de derecho real) conduce a
distinguir dos grandes grupos de relaciones que incluyen estas fa-
cultades; uno genera derecho real (el usufructo, el 11s0); otro sdlo
genera derecho personal (el arrendamiento, el comodato) 58

Estd regulado en el Tit. IX del Libro II {arts. 764 a 810); lo
define el art. 764.57¢ ‘

229. Caracteristicas. Pueden senalarse las siguientes principales:

1°. Es un derecho real. Estd enumerado en el art. 577, y le da
contenido, de uso y goce, el mencionado art. 764. Siendo pro-
pietario de su derecho real (art. 583) para protegerlo el titular

¥ El término usufructo proviene de la unién de los substantivos wsus,

que a su vez proviene de wior (que refiere la actitud de servirse de una cosa

como instrumento para lograr una satisfaccién) y fructus (que importa una

_accién relacionada con fruor o frangs, que significa partir una cosa con los
dientes, como forma primitiva de encontrar en una cosa una causa de satis-

faccidn). Unidos, conducen a designar el beneficio o utilidad integral, direc-

[aoindirecta, que se obtiene de una cosa. Asi, Yenezian, Giacomo: Usufrufm,
0 y habitacion, trad. por la Rev. de Derecho Privado; anotada por_J. Castin.

ibr. Gral. de Victoriano Sudrez, Madrid, 1928, t. L, p.
' ler‘m La definicién presenta dos diferencias con la del art. 578 del CC. fran-

" cés: mientras el CC. francés se dirige a la c:)nservacién de la substan(lzj:a{ai
CC. chileno (siguiendo al Proye.cto de Garcia Goyena) 213. 1;11 fo‘rn‘l‘ily Sl_l; sl an:
.ciay y mientras ¢l GC. francés le impone que goce como o haria prop

rio mismo”, ¢l chileno omite esa referencia.
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estd premunido de la accién reivindicatoria (art. 891} y —si re-
cae sobre inmueble— de las posesorias que correspondan
{art. 916). Puede verse asi la diferencia con el derecho perso-
nal de goce, que no puede reclamarse sino del correlativamen-
te obligado (por ej., el que tiene el arrendatario). -

Desde otro punto de vista, este derecho real coexiste con el
de dominio, que queda reducido a la facultad de disposicion
(art. 765). Y para el dueiio (el nudo propietario) constituye un
gravamen®’ (como acontece en la generalidad de los derechos
reales limitados, que provocan esta situacién correlatva).

A diferencia de otros enumerados en el art. 577, es un dere-
cho real principal; su finalidad se encuentra en su contenido y
no en asegurar el cumplimiento de una obligacién (como ocu-
rre, por €j., con los derechos reales de prenda y de hipoteca).

Por dltimo, es un derecho real que puede ser mueble o m-
mueble, segun lo sea el bien sobre el que recaiga (art. 580).

2°. El derecho de usufructo confiere la mera tenencia de la cosa
fructuaria; el usufructuario es, pues, un mero tenedor de la cosa,
ya que reconoce dominio ajeno (art. 714) (pero es propietario
de su derecho de usufructo).

3°. Es temporal. Su duracién la fija generalmente un plazo;

puede ser también una condicién y, en todo caso dura, a lo mas,

por toda la vida del usufructuario (arts. 765, 770, 771 y 804; luego
se volverd sobre este punto; v. infra, N° 235).
4°. Fn estrecha relacién con la caracteristica anterior, es un de-

recho intransmisible por causa de muerte (art. 773), aunque nego- - -

ciable por acto entre vivos, salvo que lo prohiba el constituyente.

5°. En principio, es divisible; *® examinada la utilidad que se
puede obtener de las cosas, se puede desprender que el prove-
cho puede dividirse. Esa divisién puede concebirse referida a par-

tes de la cosa o a partes de la utilidad misma (y sin perjuicio de'
la alternancia temporal en el aprovechamiento entre dos o mas -

sujetos). Pero, en definitiva, esta divisibilidad queda determina-
da por la naturaleza de cada cosa y la utilidad que ella provea.

877 Y ante una pretensién ciertamente equivocada, ha debido declararse
que la circunstancia de constituir un gravamen no implica calificarlo de pro-
hibicién o interdiccién (RDJ., t. 90, secc. 2*, p.7).

678 Y. Musto, Néstor Jorge, ob. cit., t. II, p. 14, con cita de otros en el mis
mo sentido.
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. 230. Elementos. Son los siguicntes:

931. 1°. Bien susceptible de usufructo. Fl Cédigo no ha estable-

cido normas a este respecto, por lo que se concluye en una am-
plia posibilidad de constituir usufructo: sobre una universalidad

(como la herencia) o sobre una cuota de ella; sobre una especie
o cuerpo cierto o una cuota de €l; sobre bienes muebles o inmue-
bles; fungibles o no fungibles, y sobre derechos personales.

9392. Usufructo y cuasiusufructo. Al definir el usufructo, el Co-
digo permite al usufructuario restituir, segin la naturaleza de
la cosa fructuaria, ya la misma o igual cantidad y calidad del mis-
mo género o su valor. Sin mencionarlo, contempla ahf las figu-
ras del usufructo propiamente, en el primer caso, y del llamado
cuasiusufructo, en el segundo.

Los términos que el Cédigo ha empleado para denominar una
y otra clase de bienes han dado lugar a discrepancias. En base al

" tenor del art. 764 se ha entendido que hay usufructo cuando la cosa

es no fungible y cuasiusufructo cuando es fungible.679 En cambio,
se ha sostenido que el Cédigo ha empleado aqui el término fungi-
ble en el sentido de consumible y que (tal como fue concebido en
Roma) hay usufructo si 1a cosa es no consumible y cuasiusufructo
si es consumible  Esto dltimo parece lo mas razonable, pues tra-
tindose de cosas fungibles no consumibles, que las hay, bien pue-

~de establecerse la obligacién de restituir la misma aungue haya otras

con igual poder liberatorio; y es en las consumibles donde ello es
imposible y necesariamente ha de restituirse otra de igual cantidad
y calidad del mismo género o su valor (el antecedente del redac-
tor en este punto, el Cédigo francés, lo dispone asi).*!

7 Asf, Rosende, Hugo, ob. cit., p. 191. -

@0 Alessandri, Somarriva y Vodanovie, ob. cit,, t. II, p. 135.

&1 Anslisis doctrinarios pueden verse en Jordano Barea, Juan: “El cuasiu-
sufructo como derecho de goce sobre cosa ajena”, en Anuario de D. Civil,
t. 1, Madrid, 1948, pp. 984 y sgts.

Es interesante también la confrontacién de los principios y reglas del usu-
fructo con el funcionamiento de algunas formas de depdsitos dinerarios acu-
mulados y administrados por expertos, como los denominados entre nosotros
fondos mutuos; al respecto, puede verse de Martinez de Bedoya, Covadonga:
“Estudio teérico y prictico del usufructo de participaciones de fondos de in-
versién acumulativos”, en Anuario de D. Civil, Madrid, 2002, pp. 659 y sgts.
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Diferencias entre el usufructo y el cuasiusufructo. Las principales soni

a) Respe(;to de la cosa fructuaria, el usufiucto es unptitul d
mera tenencia (el usufructario reconoce dominio ajeno) nr? :
tras que el cuasiusufructo es un titulo traslaticio de kclzlorn'iniow];1
cuas];usufmctuario se hace dueiio del bien que recibe) (art 782()?-
o ) 1De ldo anterior resulta que llegada la época de la restitu
el nudo propietario puede ejercer 1a accidn real de domi

i o .
i :)CI)] s(jf;ﬂm}l%m&tona, siel que era usufructuario retuviere la cosa
erdndose ahora duefio, poseyese) para obtener la cosa’

da i

da .en U.SU.fI'llCtO, mlentra§ que en el Cuasiusufructoel sujetb

que nene derecho a la restitucion Sélo tiene un crédito y pO
]

tanto, una accién personal, en contra del cuasiusufructuario para’

exigir la entrega de la cantidad debida o del valor.
c) Owra consecuencia de la diferencia bdsica consignada- al

comi ; P .
omienzo aparece en la pérdida fortuita de Ia cosa, que libera

al . .
del:seugrl.lljctuano, lo que no tiene Iugar en el cuasiusufructo, don
ebe una especie indeterminada de cierto género; en prin-

cipio, el género no perec
] € ¥, por tanto, habri al :
especie para restituir.%? ’ leance wa

233. Cuasinsufructo y mutuo. Las semejanzas en materias substa.t;

ciales son evidentes entre estas dos instituciones y pueden ficilmen: |

te constatarse. Titulos traslaticios de dominio ambos, confieren el

dominio de lo que se entrega a quien recibe, con la obligacién de

restituir otro tanto de igual calidad y del mismo género. En teorfa

se observan algunas diferencias: el cuasiusufructo puede tener su -

ori
rigen en la ley, lo que nunca ocurre con el muto; el mutuo es

| ugrcoxztrato real mientras el cuasiusufructo, cuando se constituye -
2 por acto entre vivos, e¢s consensual; la caucidn y el inventario son -

= zx:_lgml_o‘s en el cuasi.lfsuﬁ’_uctuaxio ¥y no en el mutuo; las causales de
fx ncion son también diferentes (pero puede notarse que estas di-
erencias no logran configurar una distincién substancial).

234. 2°. Concurrencia de tres sujetos.

to, al examinar la constitucién del usufructo).

A TOTRCUPLA DT LRI By LI T T 15

gunos “en peligro de extincién”.

@Q epiroral JURTDICA pecune 4h8

‘caucién (¢debe otorgarse una sola

“dose las cuotas porque las partes las hace el concur
procedente)?, ¢o procede también aunque en el titulo ¢

" ¢ada usufructuario {por muerte, renuncia, etc

. a) Constituyente. Es quien crea el derecho de usufructo (més-'.
precisiones sobre el cardcter de este constituyente se veran pron-

682 3 &
Salvo ciertos géneros en los que hay muy pocas especies; como en ak

TL USUFRUCTO

b) Nudo propietario. Es quien ticne la propiedad de la cosa

fructuaria (sin el uso y goce). Puede ser el mismo constituyen-
te, en CUyO CASO CONserva la propiedad nuda, © un tercero, a

quien se le atribuye.

¢) Usufructuario. Es el titular del derecho real.
No hay inconveniente para que haya pluralidad en cada ca-

tegoria de estos sujetos: pueden ser constituyentes dos o mas co-
propietarios; puede atribuirse la nuda propiedad a dos o mads
personas que la adquieren en comun; y puede haber dos 0 mas
usufructuarios (arts. 772 y 780, que dispone el acrecimiento).
En esta Gltima situacién los usufructuarios han de ser llamados
simultineamente o como substitutos, pues al igual que en el fi-
deicomiso y por las mismas razones estan prohibidos los usufruc-
ths sucesivos o alternativos (art. 769) (v. supra, N° 224 y nota).*®

Los sucesivos consisten en el traspaso del derecho de un usu-

‘fructuario a otro al cabo de un tiempo, luego a otro y asi sucesi-
vamente, com

o lo indica su nombre. El alternativo consiste en la

%3 S hay dos 0 mds simultineos se configura el llamado cousufructo. Pre-

senta varias particularidades e interrogantes; por cj., en la determinacién de

Jas cuotas si nada se dispone en el dwlo (habrd de presumirse iguales); en la
?, so cada uno debe otorgar su caucidén con-
forme al valor de su cuota?, ¢o cada uno debe otorgar su caucién conforme

al valor de toda la cosa?); en el acrecimiento (que nuestro Codigo contem-

pla, sprocede sélo coando dos o mas son usufructuarios del todo, producién-
so (que parece lo

ada 1no haya sido

llamado a una cuota?).
En estas y otras dificultades parece conveniente tener presentes algunas

Jpremisas como las siguientes. En el cuidado y conservacién de la forma y subs-
fancia debe considerarse no sélo el interés del nudo propietario sino tam-
bién el de los demds usufructuarios; al tiempo de extinguirse el derecho de
.y surge una tensién entre dos
extremos: la fuerza expansiva de los derechos de los demsds (en la que influ-
yen los términos de su llamamiento, cuotativo o totalizador) y la elasticidad
_del dominio (del nudo propietario) que tiende a absorber automidticamente
la vacancia que se produce en los derechos reales limitados; entre los varios
usufructuarios se produce una comunidad del derecho de usufructo, por lo
que deben tenerse en cuenta también, con ias debidas adaptaciones, las nor-
mas que regulan la comunidad (a propésito de lo cual 1a doctrina ha llegado
a plantearse la posibilidad de que uno de los usufructuarios pueda disponer
de la accién de particién) (para algunos de estos y otros temas puede verse
" Reverte Navarro, Antonio: “Pluralidad de titulares en el wsufructo”, en Rew
de D. Privado (diciembre), Madrid, 1979, pp. 1115 y sgis.).
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TERCERA PARTE: DERECHOS REALES LIMITADOS

adquisicién del derecho por un usufructuario, que al cabo de u
tiempo lo traspasa a otro; al final del plazo de éste vuelve al pri
mero, prosiguiendo la adquisicién de manera alterna e infinita
El art. 769, que dispone la prohibicién, sefala los efectos que s
producen si de hecho se constituyen (v. también el art, 16}.

Ha de notarse que entre el usufructuario v el nudo, propie

tario no existe una comunidad, justamente debido a que si bien .

los derechos de ambos recaen sobre el mismo objeto, son de dis:
tinta naturaleza; el de uso y goce Ppara uno y el de dominio sin
esos atributos para el otro.

235. 3°. El plazo. La disposicién basica que consagra este ele

mento es el art. 770: “El usufructo podra constituirse por tiem-

po determinado o por toda la vida del usufructuario” (inc. 1°)

Sin embargo, aparece cierta confusién cuando luego el Cédigo

permite que se establezca una condicién de cuyo evento depen-

deri la extincién del usufructo. Los arts. 770, 771,773 y 804 han

de entenderse asi: .
a) El usufructo dura, a lo mas, toda la vida del wsufructua-

rio; si se estipula un plazo o una condicién que estén pendien-
tes a la muerte del usufructuario, estas modalidades no producen .
efectos, pues con el fallecimiento se extingue el usufructo; igual--
mente, si no se establece duracién, dura toda la vida del usn-

fructuario. :

b} Si se establece un plazo de duracién, habrd que atenerse
a €l, con la limitacién de la muerte del usufructuario. ‘

¢) Si se establece una condicién, habra que atenerse 2 eila,

y expirard el usufructo cuando se cumpla, pero con la limita-

cién de la muerte del usufructuario.
Asimismo, se puede agregar una condicién al plazo que se

establezca (por ej., el usufructo se extinguird al cabo de diez afios -

0 antes si ocurre tal evento). En suma, la condicién en el usu-
fructo tiene el efecto de adelantar, eventualmente, su extincién,

De otra parte, €l art. 768 impide la suspension condicional
del usufructo, por la posibilidad de encubrir tal situacién usu-
fructos sucesivos, ya que, pendiente la condicién, podria ustufruc-
tuar la cosa un tercero, restituyendo el usufructo al cumplirse,
etc. (en su inc 2° la disposicién se relaciona con los arts. 1072y
1082, en la sucesién por causa de muerte). ,

El usufructo a una corporacién o fundacién no podra pasar
de treinta anos (art. 770 inc. final).
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36, Constitucién del usufructo. El art. 766 senala varias fu'e’r;
¢s. Habitualmente se agrupan los N* 2y 3 c}e esa clz1:11].1'1’1erac(lecc)1 1
se agrega la sentencia, no contemplada alli, con lo que pu
orcluirse que se constituye por:
"1 ley; . )

2¢. voluntad del propietario;

°. prescripcion;

4°. sentencia judicial.
_1°. Por ley. A este origen se refiere el art. 810. A estos dere;il}lc;és_
¢ les denomina generalmente derechos de usufructo, pero

ren bastante de esta institucién (estos “derechos legales de goce”,

tlel padre sobre los bienes del hijo y del marido sobre los bienes de

| gmujer, son examinados en el estudio del Derecho de familia).
: )

También se ha sostenido que los poseedores‘prowsoni)ls de iog
bienes del desaparecido tendrian sobre esos bienes un derech

' i 1 art. 89 (y que se regula-
de usufructo de origen legal, en base a

‘rfa por las normas de los arts. 764 y sgts.); pero la nzfturaleza de
‘este derecho ha sido discutida (por €j., se ha sostex}1<;11:) que tie-
‘nen no un usufructo sino la propiedad sujeta a condicién).

2°. Por voluntad del propietario. El propietario puede dar ori-

-gen al usufructo por testamento o con un cocontratante por acto

entre vivos. Si se constituye por testamento, el usufructo se so-
metera a las formalidades del testamento. Si por act? enttre iv;—
vos, la formalidad depende de la natural:eza dela cosa fruc ulz)lfes.
§i recae sobre muebles, es consens_ual; sirecae sobreﬁglmue R
“es necesario instrumento publico inscrito (art. 767).

B4 Eso es en cuanto a la forma. Pero, en la substancia, no debe olvidarse

. 0 . - . - - - 0_
que se estd celebrando la consdtucién o transferencia de un bien {incorp

. p .
ral), el derecho de usufructo; y esa constitucién o transftt_érenaa serzct1 grau’thﬁ
' i A 3 igure una donacid
; si 4s probable es que se conhg
1-onerosa; si es gratuita, lo m =5 qu gur 2 donacidn
i sinuarse, ¥ si el usufru
¢ r el valor establecido, debera in 1S
e o ird se trata de una donacién
i art. 580 se concluird que
sobre un inmueble, con &l : ] ra ? una donacion
i 1 se requiere escritura publica ¢
de cosa inmueble, con lo cua lica al art.
1400), y si es onerosa, lo més probable es que se configurard una lch:;psso v
ta (de modo que si el nsufructo versa sobre un inmueble, con ¢ .

- . P Ny
_compraventa de inmueble, la cual requiere escritura publica confcc)irrge al; -
' 1801). Sea como fuere, si se quiere evitar reproche o, al menos, duda, e

' posterior examen de los titulos, en lugar de silenciar 'e’l pur;jtlc_)ecllz lz; ;31:5;:21
prestacién por el usufructo, ha!:>ra’. de adoptarse decisi6n s':') -] ge (uidad
u onerosidad del negocio, consignando en el acto CODSE[[‘.LN.:’OQ:[Q lcjlis)
ponda y cumpliéndose las exigencias respectivas (v. supra, .
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El rol de la inscripcién ha sido discutido. Se ha sostenido qué' :

cumple el doble rol de solemnidad del acto constitutivo y de tra

dicién del derecho real de usufructo; en contra, que sélo desem:

pena esta dltima funcién, quedando perfecto el acto constitutive.
con el solo otorgamiento del instrumento piblico (agregandose
que ni siquiera hay un plazo para proceder a tal inscripcién).®

La decisién tiene importancia, pues si se entiende perfeccionado

el usufructo con el solo instrumento piblico, habri nacido des-
de entonces al usufructmario el derecho personal de exigir el cum-
plimiento del acto y, concretamente, el derecho a que se le efecie’

la tradicién del derecho real; si se entiende que la inscripcién es”

solemnidad del acto, no tendria tal derecho, pues justamente con
la inscripcién recién estaria perfeccionado el titulo; en la practi
ca, la discusion puede suscitarse cuando la’ inscripcién no se ha
efectuado o la efectuada es nula, y hay dificultad (entre otras, la
negativa del tradente) para practicarla o enmendarla.5®

5 Asi, RD]., t. 48, p. 354; t. 51, p. 605. -

% Esa “dificultad” puede consistir en la negativa del constituyente (o de
sus herederos) a concurrir a pedir la inscripcién. El punto se aclara recor-
dando un antecedente y agregando un supuesto. El antecedente es que como
en la situacidén presente la inscripcion s —en una concepcién que hemos ve-
nido sometiendo a eritica— la forma de efectuar la tradicién del derecho teal

de usufructo sobre el inmueble, para este acto de tradicién se requiere de la-

voluntad no sélo del adquirente sino también del tradente (constituyente),
El supuesto es que en el titulo constitutivo no se incorpors la cldusula porla
cual se faculta al portador de copia auterizada para requerir la inscripciény.
el constituyente decide negarse a concurrir al Registro a manifestar su volun-
tad de efectuar la tradicidén-inscripcién, o, habiéndose incorporado la cliusu-
la, mds tarde el tradente se retracta, ¢ habiendo fallecideo o caido en
incapacidad, sus herederos o representante se niegan a concurrir al Regis-
tro. Entonces, si se sostiene que, debido a la redaccién del rexto (el art. 767),

nidad del acto constitutivo, como al faltar 1a inscripcidén el acto o titulo ne
estaria perfeccionado, no habria nacido todavia para el adquirente, usufruc-
tuario, el derecho a exigir que esa tradicién se efectiie. Ante este panorarma,
suele agregarse el comentario de que entonces, con esa tesis del doble rol de
la inscripcién, no obstante haberse suserito por ambas paites el acto consti-
tutivo el adquirente (usufructuario) queda en posicién bastante desprotegi-
da. Por nuestra parte, preferimos abstenernos de tal conjetura porque es
posible que, debido a términos de la negociacidn, algén fundamento puede
aducir el constituyente o sus herederos para retractarse o negarse a concu-
rrir al Registro; sélo las particularidades del caso, 1a integridad de los hechos,
pueden definir la real imagen fictica de cada contendoér en estrados.
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. Pero hay otro planteamiento, que compartimos. Se recorda-

Th (sﬁpra, N° 219, nota) que, rechazindose la‘idt'aa de transfei
rencia por desprendimienio de facultades, se insiste en que a

. o .
rearse el derecho real se estd en presencia de una “constitu

.cién”, en este caso, del usufructo (no de su transferen(:la,'qt{e
{iene lugar cuando después de constituido el usufructuario lo

waslada a otro). Por tanto, aqui no hay tradicién. Versando el

usufructo sobre un inmueble, la norma exige inscripcidn; esta
‘inscripcidn es exigida en funcién constitutiva, no en funcién tras-

laticia (tradicién) (se admite que el Codigo supone trachmc‘)n v
e] Mensaje lo dice directamente, pero €s considerado error; en

‘cambio, el Regl. del Registro distingue entre constitucion y tra-
“dicién en el art. 52 N° 1y 2).997

En todo caso, la inscripcion debe efectuarse en el Reglstr?
de hipotecas y gravdmenes del Con_servador cle donde esté ;(;)1—
cado el inmueble (arts. 686 del Cédigo y 52 N 2-del Rc.egl.).‘ de-
mias de la inscripcién, debera ponerse el predio a d1sp051c1c‘)11:1
del usufrucruario para el ejercicio de su derecho (y puede }1;1 i-
zarse aqui lo dispuesto en el art. 70_2‘11'1‘:. final, aunque esté dis-
puesto directamente como presuncion de tradicion).

Si se trata de la “constitucidén” de usufru’cto sobre mueble,
como se dijo, no hay tradicidn; pe_rc_)’debera entregarse mate-
rialmente la cosa, o dejarla a disposicion del usufructuarlo,_lE)ara
que él pueda ejercer su derecho (usufrElctual'", y puede uii 1233‘:
s¢ la regla del 702 inc. ﬁnacll,_ a_U;nc)lue esté destinada directame

esuncién de tradicién). y
“ aslilii EI)II;a.ntienf: la nocién de tradicién {(en esta creacion del
derecho real), cuando versa sobre cosa mueble tendra: que ef’ec—
warse entregando la cosa fructuaria (entrega que debido '.5;11 tll;;.‘l—
lo se entenderd que es para efectuar la tradicion del derec 1o e
usufructo), cobrando aplicacién también el art. 702 inc. final.

Si se trata de una transferencia del usufructo ya corl_st}tuldo,
es necesario previamente dar cuenta de que, como se dira prq]lrl—
to, esid discutido si lo cedido es efectivamente el usufructo o sft? o)
el ejercicio del derecho (emolurpento del qsufructo) 1(12:11 ra,
N° 238). Supuesto que lo transferido es efectivamente el dere-

" 887 fin este sentido, Guzmadan Brito, Alejandro, Las cosas incorporales. .., cit.,
p- 175.
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%8 RDJ., t. 76, secc. 2%, p. 203.
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‘del derecho y, desde entonces, el usufructuario comenzd a po-
“seer el derecho, que no obtuvo porque el constituyente no era
] duefio (en la concepcién del derecho real limitado como des-
membramiento del dominio, en que aun al constituirse —por pri-
mera vez— se concibe que hay tradicién del derecho real, se dira:
4l efectuarse la tradicién del derecho real de usufructo, esta tra-
dicién no produciri su efecto normal, porque el tradente no te-
‘nia el derecho; la tradicién, entonces, dejard al adquirente en
posesién del respectivo derecho de usufructo); asi, poseyendo
"¢l derecho por el lapso exigido, se terminard ganindolo por
prescripcién (podria también cobrar aplicacion cuando el titu-
Io de constitucién resulta nulo) .5
" Las reglas y plazos para esta adquisicién son las del dominio
(art. 2512).

4°, Por sentencia judicial. Suele citarse como ejemplo la dis-
.'posicién del art. 1387 N° 6, en la particién de bienes, pero debe
observarse que el precepto permite al partidor constituirlo “con
ellegitimo consentimiento de los interesados”, lo que mas bien
nos lleva a un usufructo originado por voluntad de las partes,
que sélo formalmente se consignaria en el fallo arbitral. Mas
precisa es la situacién contenida en la ley 14.908 (lamada de
Abandono de familia y pago de pensiones alimenticias): “El
juez podré fijar también como pensién alimenticia un derecho
de usufructo, use o habitacién sobre bienes del alimentante,
quien no podri enajenarlos ni gravarlos sin autorizacién del

cl_lo real de usufructo, aqui si, indudablemente, hay tradicién
Si se trata de un inmueble, se efectiia por inscripcién. Pero ade
mas de la {nscripcién, por cierto, deberd entregarse materialmen-
te el predio o ponerlo a disposicién del adquirente (cobrando
aplicacién también el citado 702 inc. final). Si se trata de un-
mueble, se aplica lo dicho anteriormente. :
Si el usufructo se constituye por testamento (y recae sobre in-
muebles), no es necesaria la inscripcidn (del usufructo), tanto
porque ella se exige para el constituido por acto entre vivos (arts
7'6’7 del Cédigo y 52 N° 2 del Regl.) como porque en esta situa
cion el dere:'c‘ho real de usufructo se adquiere por el modo de ad-
quirir sucesion por causa de muerte. Pero habra constancia de él
en el Registro porque el testamento en que esta contenido habri .
de inscribirse (art. 688 N°1); acdemas, al inscribirse el inmueble :
(la nuda propiedad) a nombre del nudo propietario (heredero
o Eegatar}o), en esa inscripcidén quedard constancia de la limita- :
cién ~usiifructo—a la que el inmueble estd sometido.
Dentro de esta forma de constitucidn, los titulares de los de-
rechos que nacen al originarse el usufructo pueden ser diferen-
tes. Asi, el dueiio de la cosa fructuaria puede reservarse el
usufructo dando a otro la nuda propiedad (retencién), o man-
tener la nuda propiedad concediendo a otro el usufructo (via
dlyecta) o, por tltimo, dispersar los derechos concediendoaun -
sujeto el usufructo y a otro la nuda propiedad (desprendimien- -
to). Si por acto testamentario se concede a alguien el usufructo
de una cosa sin designacién de nudo propietario, la nuda pro-
piedad corresponderi a los herederos del testador (se ha I'ESPI).IEI- :
to que es posible la simple venta de la nuda propiedad;® siendo
asi, hay que concluir que el vendedor queda como u;ufructua— '
rio sin mas requisitos). '
3°. Por prescripcion. Esta posibilidad (contemplada expresa-
mente en el art. 766 N° 4) no serd muy frecuente, ya que lo usual -
€s que quien posee una cosa lo hace con el dnimo de sefior so- -
b}"fa el bien en su integridad. Sin embargo, puede tener aplica-
cion en situaciones en que se ejercita el derecho con un titulo
de usufructg), pero que ha resultado ineficaz para adquirir el de-
recho propiamente; por €j., cuando se constituye el usufructo
sobre cosa ajena, se entregé la cosa fructuaria para el ejercicio

&9 Por otra parte, la nuda propiedad puede también ser adquirida por
prescripcién; en nuestros textos no hay impedimento. La duda pudiere sur-
gir por la dificultad que tendria el poseedor para efectuar actos posesorios
(ya que la cosa es tenida por el usufructuario); pero son muchas las hipote-
sis en que es posible, aparte de la diversidad de formas en que es posible
terer una cosa con dnimo de duefio aunque otro la detente usufruciudn-
dola. En suma, y en lugar de concebirse al poseedor de la nuda propiedad
como teniéndose por un mero titular de una facultad de disponer (que ya
es algo), debe vérsele teniéndose por dueio con facultades para aprovechar-
" se de todas las utilidades y servicios de la cosa, salvo aquellos que temporal-
mente corresponden al usufructuario (v, en este sentido, argumentando y
haciéndose cargo de algunas objeciones, De la Cuesta Sdenz, José: “La usu-
capién de la nuda propiedad”, en Annario. de Derecho Civil, t. 40, Madrid,
1987, pp- 727 y sgis.) (para la pretensién de adquirir un usufructo por pres-
cripcién considerando la posesién que se ejercité mientras se tenia &l usu-
fructo adquirido por otro modo, v. N 205 final, nota). )
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Juez. Si se tratare de un bien raiz, la resolucién judicial serviri
de titulo para inscribir los derechos reales y la prohibic:iéflmcltpa
enajenar o gravar en los Registros correspondientes del C :
sq:vador de Bienes Raices” (art. 9° inc. 2°) {puede verse tz:m-
bién el art. 65 de la Ley de matrimonio civil, que permite.l’zi

Juez constituir usufructo, uso o habitacién como forma de con- -

ferir indemnizacién compensatoria) 690691

GQUAn - 7 :
cripeion dl;esiade lah{'gfo.l ma de que fue objeto, este texto se referia a la ins-
prohibicién que el juez dictaba junto con la constitucién del

“ . e ; :
sufructo; entonces, se resolvié que la inscripcién exigida era la de la prohi-

lsaeliicété,a dliiné:lg)sel\? cﬁtflz;}dzr gue la del usufructo no era exigida (RDJ., t. 66
. 2%, p. .- No habia duda de que ¢l precepto aludi: i ipcion dé
la prohibicién; pero no habfa razé e quc elia eomiabeion te
: én para concluir que ella estuvi :

yendo a la del usufructo. Parecia m4s natu i g s
3 del ust . ral entende ésta
(si se ha constituido sobre inmueble). Ahora ha qued;c?;f)::c?sg;ggaba ne

Adoptada la concepcién de “tradicién del derecho real”, se propoendri

?;.:.z 1—?(1;11 ;lézstcro sllste.ma de transferencia de bienes por acto entre vivos la trans-
ualquier derecho real (o personal) requiere de un titulo yde'

un m ‘s :
odo (entonces, su alteracién requiere norma que para cierta situacién -

lo disponga}. Si versa sobre inmuebles, el titulo ha de constar Por instrumento

friblico (art. 767) y la tradicién se efecoi i ipcid ‘
_ ar : a por inscripcién (arts. 767, 686). En. |
la situacién presente el titule era (y es) el instrumento piiblico sentenc?;)l yElz

tradicid i . S

Citaécc::c;lr; 111:?;‘; (c_lle ef,sctuarse [élor su inscripcidn; y, ademds, por el precepto

e alimentos, deberd inscribirse 1 hibicié j .

el inmueble (nétese que ¢ D titaiaa s o enar

onforme al texto actual, constitui j

usufructo —que si versa sobre i  nscrinisee ma oo ez el
L e inmueble deberi inscribi

usul L irse para quedar cons:

ido el derecho real- es la ley la que dispone que la cosa fruciluaria queda

con i R L
prohibicién; por tanto, ella existird aunque el juez no la consigne —nola” -

- repita— i < :
pita— en la sentencia, y serd oponible aunque no se inscriba). Pero dehe-

y la tr ns 1a (o] ya constifu do, Pclla adecual aq ui los tellnlllos,
Al fel enc del ¢ lel ech 1

pero si versa sobre inmueble, por norma d i ibi i
: b ) ebe inscribirs ipcis
pedlrdgfi‘eln funcién constitutiva, no traslaticia. & RCTIpeion fue cs
¥ -, 8 este respecto, Jurisprudencia
der Judic, N6 38, oy, Jurisprudencia, Rev. de la Asoc. de Empl. del Po-
E - . - . - ‘
por elnjll-laeflif:;;calpa solido pll”)oducxrsc conflicto en usufructos constituides
alimentos, sobre bienes hipotecados
: — ‘ o embargados. Se
;?dsitgltlgoq;be lt)alllg)s)ufructo es ;nl?ponxble al acreedor hipotecarig (Gaceta_]li
s P- ; ¥ que si el bien entregado en £ 7] '
hay abjeta ko o ek 1 bien ga usufructo estd embargado
constitucién del usufructo {pon !
nay objeto ilicito en r 1 porque, conforme al art,
, gado el bien no podia ser enajenado, ent i
‘ ] i : R endien
= enajenacion en sentido amplio) (Gaceta Juridica N° 79, p. 19) dotavos
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reco A i isti
rdarse una vez mds el planteamiento que distingue entre la constitucién -

ron p . R
forme a €|, tratindose de una constitucién del usafructo no hay tradicién, -
t]

- pasa a ocupar la posicién juridica del cedente, teniendo el mis-

- wansferido es el derecho, y se trata de un inmueble, el cesiona-

EL USUFRUGTO

987. Efectos. El usufructo produce efectos —~derechos y obliga-
ciones— para el usufructuario (los mas importantes y de mayor
zontenido) y para el nudo propietario.

238. a) Derechos del uwsufructuario.

1°. Derecho a usar la cosa fructuaria (arts. 787, 782 v 785).
9°, Derecho a gozar la cosa fructuaria, con lo cual adquiere

1os frutos que produzca, tanto naturales como civiles (arts. 781

790; porque tiene derecho a los frutos civiles es que el usu-

¥
fructuario de una casa, por €j., puede darla en arriendo; ade-
‘mds, arts. 793 y 794 y también arts. 644y SEts.).

Conviene precisar que el usufructuario tiene derecho a los

frutos (es decir, a lo que 1a cosa fructuaria produce periddica-
inente sin detrimento de su substancia), pero no a los produc-
tos (salvo algunos que detallan los arts. 783, 784 y 788).

Para la extensién de estas atribuciones seri determinante el

acto constitutivo (como lo sefiala el art. 791); las reglas del CoH-

digo son sélo supletorias (ademds, la extension de ese derecho
se vincula, correlativamente, con la obligacion de conservar la
forma y substancia, que se vera pronto).

L.os dos derechos enunciados en los niimeros anteriores son
los que configuran basicamente la institucién. Pero el usufruc-

fuario tiene todavia otros.
3°. Derecho de administrar la cosa frucmaria (art. 777); es ésta

‘la facultad que le permite de manera expedita ejercitar los dere-

chos anteriores (para cuando un banco administra bienes grava-
dos con usufructo, v. el art. 58 de la Ley General de Bancos).

4°. Derecho a hipotecar el usufructo (art. 2418).

5°. Derecho de entregar en arriendo y ceder el usufructo |
(art. 793). z

Esta facultad ha motivado una discusién en orden al objeto ;
preciso del arriendo o cesién (transferencia). El punto se plan-
tea con trascendencia en esta tltima: puede entenderse que es
posible ceder el usufructo mismo o sélo su ejercicio (que ha sido
liamado “emolumento del derecho de usufructo”). Si lo cedido
es el derecho, el cesionario quedard como nuevo usufructuario;

mo derecho vy, por tanto, con las mismas atribuciones ¥ someti-
do a las mismas restricciones y extincién (si se concluye que lo

rio puede, por €j., hipotecarlo —conforme al art. 2418, lo que
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no podria hacer si lo cedido es sélo el emolumento o ejerci

cio del derecho de usufructo; en esta tltima posibilidad serfa

el cedente quien conservaria el derecho, pudiendo él, aun des-

pués de la cesién, hipotecarlo) (con el inc. 2° del art. 793, que-

luego de la cesién mantiene directamente responsable al ce-

dente, y lo dispuesto en el inc. 2° del art. 794, entre nosotros .
un fallo —antiguo-— resolvié que lo cedido son sélo los frutos;®
por otra parte, se ha resuelto que la entrega del usufructo en '

arrendamiento al nudo propietario no lo transforma en usufruc
tuario, y por tanto no opera la consolidacidn) .5

Se ha discutido la sancién si se infringe la prohibicién de
cederlo o arrendarlo (art. 793); qué ha de entenderse cuando
la ley dispone que el usufructuario perderad su derecho de usu-
fructo. Generalmente se estima que ¢l acto serfa nulo absoluta- .
mente, por infringirse una prohibicién del constituyente, que -
Ia ley haria suya (art. 1464 N° 2; ademas, arts. 1466 y 1682),5
con lo que debe retornarse al estado anterior al acto que pro-
.dujo la infraccién, volviendo el derecho cedido al usufructua-

rio, y entonces terminarfa allf el usufructo

2 RDJ., t. 37, p. 177.
Admitiendo que es discutible, los argumentos no son convincentes,'La

circunstancia de mantener la responsabilidad del cedente ante el nudo pro-
pietario puede explicarse por proteccidn al duefio que ha de aceptar a un

cesionario que €l no eligis, debido a la norma que permite la cesidn (y que
€l no repudid pudiendo); en todo caso, la consignacidén de esa responsabili-
dad es compatible con la transferencia del derecho; y la regla del art. 794
permite también distinta utilizacién en el debate. Un examen detenido de Ia
controversia, con antecedentes histéricos, opiniones de doctrina, textos de
Cédigos (al parecer mayoritariamente inclinados a admitir la transferencia),
especial referencia al art. 480 y otros preceptos del Cédigo espafiol, semejan-
tes a los nuestros, y opinién favorable 2 la transferencia del derecho, puede
verse en Marin Garcia de Leonardo, Teresa: “Notas sobre el derecho de dis- .
frute del usufructuario®, enr Anuario de Derecho Civil, t. 42, Madrid, 1939,
Pp- 813 y sgis., especialmente pp. 858 ¥ sgts. :

93 RDJ, t. 68, p. 598,

Por otra parte, ha debido resolverse que, extinguido el usufructo por re-
nuncia del usufrucmario, el duefio de la cosa no estd obligado a respetar al
arrendatario del usufructo (F. del M. N° 455, p. 2004}; es evidente; salvo limi-
tadas excepciones, la regla es que el arriendo termina’ por extincién del de-
recho del arrendador (extinguido el derecho del causante, se extingue el
derecho del causahabiente).

894 Asi, Vicuna Sudrez, Luis, ob,. cit., P- 203; Alessandri Besa, Arturo, ob.
cit., pp. 173 y sgts.
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6°. 8i se trata de un cuasiusufructo, suele mencionarse la fa-

“cultad que tiene de disponer de la cosa fructjuz_xria; es evidente,
" pues, como se ha dicho, ha adquirido el deminio. ) dela
.. Finalmente, para la proteccién de su derecho_dlspon? ed

accién reivindicatoria (art. 891), v si recae sobre inmuebles, de

as acciones posesorias (arts, 916 y 99293, Incluso, se ha resuelto

que puede entablar la accién de precario (del art. 21 95),y aiclln
' contra el nudo propietario, porque es duefio de su derecho de

* usufructo.

G95
Es embargable, caracteristica que se traduce, en la realidad,

enel embargo de los frutos (arts. 803 y 2466).

939, b) Obligaciones del usufructuario. Geper?tlrnente se distin-
- gue entre obligaciones que el usufructuario tiene antes de en-
frar en el goce de la cosa, durante el ejercicio del usufructo y
~ después de su extincién.

1°, Obligaciones previas al ejercicio del usufructo. Fundamental-

_ mente, las obligaciones son las de practicar inventario y rendir
. caucién. Mas bien se trata de requisitos que debe cumplir quien
* quiere entrar en el goce de la cosa fructuaria (art. 775).

Respecto del inventario, debe ser solemne (art. 858 del CPC.)

" yno se exige tratindose de los llamados usufructos legales; en
¢l usufructo que contempla, la ley 14.908 exige solamente in-
" yentario simple.

Frente al silencio de la ley, que expresamente autoriza la posi-

" bilidad de eximirlo de la caucién, se ha discutido. la posibilidad de
'.-que el constituyente o nudo propietario pueda liberar al usufruc-

tuario de la obligacién de confeccionar inventario. Predomina la

“opinién de que es posible, en base a la autonomia de la voluntad,

con la salvedad de situaciones excepcionales como aquella a la qltle
se refiere el art. 1407; si se configura un usufructo con las caracd ei
risticas que esa norma sefiala, el inventario seria un requisito de

- titulo mismo y no podria evitarse (v. también art. 379)*° (para efec-

tos tributarios, sin embargo, puede ser necesario). .
En cuanto a la caucién, la ley no ha dado mayores especi I
cacionies ni en cuanto a su naturaleza ni en cuanto a su monto,

@ RDJ., t. 80, p. 36.
637, gllaro Solar, Luis, ob. cit., t. VIII, Pp- 189y sgis. o1
Se ha resuelto que se puede eximir del inventario, RDJ., t. 97, p. .
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por lo que quedard entregada a las particularidades del caso -
(art. 46). Generalmente se convendri entre usufructuario y nudo -

propietario, regulandola el juez en desacuerdo. Puede ser libe-
rado de la caucién (art. 775 inc. 22) y la ley establece esta libe-
racién en ciertos casos (como los contemplados en el art. 775

inc. 3% en los usufructos legales, en la ley 14.908, en la Ley Ge- '

neral de Bancos).

Los arts. 776 y 777 sefialan los efectos que se producen si
ne se cumple con estas exigencias (en su ine. 5°, la dltima dis-
posicion hace referencia a la llamada “caucién juratoria®).

Desde otro punto de vista, estas disposiciones permiten in-
sistir en que las exigencias de caucién e inventario no forman
parte de la constitucién misma del derecho de usufructo, sino

que son posteriores y s6lo previas a la entrada del usufructuario

en el goce de la cosa fructuaria, :
Limitaciones para el usufructuario. Antes de precisar las
obligaciones mientras ejercita su derecho, conviene tener en

cuenta las limitaciones a que queda sometido el usufructua-’

rio:

a) Debe respetar los arriendos de la cosa fructuaria (art. 792)
y otras cargas personales (art. 796), quedando desde luego so-
metido a las cargas reales, por la naturaleza de éstas (como por
¢j., las hipotecas que graven la cosa fructuaria). Debe respetar
los arriendos en todo caso, aunque no consten por escritura pu-
blica (el art. 792 es especial en relacién con el art. 1962),

b) Debe recibir la cosa en el estado en que se encuentra al-
momento de la delacién de su derecho de usufructo {(art. 774);

2°. Obligaciones durante el gfercicio del derecho de usufructo:

a) Debe mantener la cosa fructuaria, conservando su forma -

v substancia (art. 764).

Es la obligacién fundamental (resumida en la antigua expre-
sién safva rerum substantia )%’ .

La doctrina ha debatido el contenido de esta obligacién, tenien-
do presente la gran variedad de las cosas y de las caracteristicas que

7 La expresién, incorporada en la definicién de usufructo dispuesta por

las Institutas de Justiniano (siguiende a Paulo), ha sido objeto de diversas in-
terpretaciones a través de la historia (varias pueden verse en Claro Solar, Luis,
ob. cit, t. TV, N° 986, p. 134, nota 16). : '
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pueden incidir en su apreciacién.®® Mis que posiciones adoptadas,

conviene ohservar caracteres que, segiin ¢l caso concreto, pueden
resultar decisivos para identificar ese contenido: Ia estructura fisi-
ca, su aspecto externo, su funcién o destino. Este ultimo ha sido

- siempre justificadamente destacado.® El término substancia de la

cosa no-debe entenderse referido tanto a la materialidad como a

. la “substancia juridica”, que es lo que da existencia a cierto ser, de-

signado con cierto nombre, con cierta forma apropiada para cier-

“ta destinacién; en este sentido, cuando el Cédigo agrega “forma”
. 1o anade algo nuevo; forma y substancia se unen indisolublemen-

te para constituir la cosa (se trata de una “forma substancial”).”®

El destino de una cosa depende, en primer término, de su natura-
leza. Algunas no admiten sino uno determinado, pero lo mas fre-
cuente es que sirvan para fines diversos. Entonces, puede ocurrir
que al tiempo de constituirse el usufructo tenga uno definido im-

" puesto por el propietario. Pues bien, a falta de precisiones en el

titulo, un cambio de destino por el usufructuario ha sido bien con-

%8 Desde luego, en los textos en que —-como el nuestro— se emplea la ex-

presién “forma y substancia” se ha controvertido el significade en base a los

términos. Asi, por €j., se ha postulado que se hace referencia a dos concep-

"“tos distintos aunque funcionen correlativamente. Se ha entendido que la subs-

tancig se refiere al valor de la cosa, en su potencial como en su rendimiento
normal; asi, un aumento de la productividad normal a costa de su potencial

{future) constituye una agresién a su substancia; entonces, conservar la subs-

tancia es conservar el valor de la cosa, en un sentido objetivo, no contingen-
te, sino el que corresponde a la cosa segtin la creencia social y la relacién de
uso, socialmente consagrada. Y la forma, a caracteres extrinsecos de la cosa,
que la hacen apta para cierta finalidad, a lo que la cosa sirve; en todo caso,
en la docirina presenta discrepancia en cuanto a su consideracién subjetiva
(conforme a designios del propietario), u objetiva, es decir, al destino “so-

. cialmente reconocido y estimado” (para mids antecedentes, v. Marin Garcia
de Leonardo, Teresa, ob. cit., pp. 819 y sgts.).

% Con el texto del Cédigo francés (el art. 578, que se dirige —como sg
dijo— a la conservacién sélo de la substancia) y el exameén de las nociones de
fruto, usce y bien consumible, se ha sostenido que esta obligacidén se refiere
definidamente al destino de la cosa; y asi se genera una nocién unitaria del
usufructo, que acoge en su seno el usufructo de créditos, de patentes y hasta

. el cuasiusufructo; entonces, el usufructo viene a ser el derecho de gozar del

conjunto de utilidades del bien gravado, con carge al usufructuarico de con-
servar su destinacion {Dockes, Emmanuel: “Essai sur la notion d’usufruit”, en
Rev. Trimestrielle de Droit Civil N° 3, Paris, 1995, pp. 479 y sgts.).

™ Claro Solar, Luis, ob. cit., t. IV, pp. 144 y 145, con cita de Garcia Go-
yena.
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trovertido. Compartimos la preferencia —al parecer dorminante—:"
de partir del principio de que debe ser mantenido el destino im-
puesto por el duefio, pero admitiendo excepcionalmente la modi:
ficacién o cambio, si se justifica para obtener un mejor aprovecha-
miento de Ia cosa, atendidas las circunstancias imperantes,
objetivamente consideradas.™ Por otra parte, la admisién de un
cambio de destino estd vinculada también a Ia especificidad; es mis
facil admitir un cambio de un destino a otro semejante {de un huer -
to frutal a omro) que a uno muy diferente; las posibilidades de re-
tornar al primitivo destino serdn asimismo influyerntes,’ B
El valor, principalmente econdmico, es un factor que siemn-
pre estard presente; y se justifica una mencién separada para-de-
rivar de €l dos advertencias: 1) que en €l debe considerarse el
potencial de la cosa con sus posibilidades de agotamiento, y
2) que en ocasiones puede llegar a justificar un cambio en al-

gunos caracteres —aun importantes— de la cosa; tal })uﬁidzlczg;:
" prir, por ejemplo, cuando se observa que mantener € s;c uérdida
tino del objeto significara desdet}ll}eg(:?éi pronto una p
rovechamiento o utiliza . )
‘Cleréandii;:rage optar entre los diversos caracteres csienalaggs Izla(;
rece preferible considerarlos todos v, aun, otros, d le mc?l élesqse-
en cada caso dependerd de la cosay del titulo, cual o cudies se-
rin los que deban ser atenduzlqs y que el usuf%uctléallusufmc_
respetar, con la constante genérica de que €s deber el
_mario mantener la identidad fundamental t:le la cog’ac.1 e
Para juzgar la conducta del usufructuario habra de cfl)]tar °
_rarse también las posibilidades que ha tenido de cc;ns a ol
nudo propietario, la rnalgnitud de las Ct;z;]crlé(ljlﬁ;ies que le otorgu
i 1 tempo que le resta en su 0. )

B nFtilill;)l,rﬁente, En %1 decision de casos_debe asumnirse que e;:@eu
deber (de conservar la forma y s1:1bstanc1a) se asienta El’ll usrlﬁ_ruc-

sion entre el derecho actual de dls'frute_ de la cosa })0}‘ et. tuCién
tuario y el derecho del nudo propietario a su futura ;_1 es 11 1; ctiu_:,[d

En los Codigos del siglo XX sigue p1;§4dom1nan ola
enerse de introducir precisiones. ]

o EJ;i‘l,)lstlédigo chileno contiene expresionesy e_]ern_lsjlosél qlilz Cl))belli":
miten acoger aquel sentido flexible en_la comprension eloS obl
_gacién, adaptindola al caso. En e‘s‘pemal, lo demuestragr”) 784-
- 764 (“forma y substancia”), 783 ( cens_lgﬁrvarlos en un s s )
787 (“seglin su naturaleza y destino”).

™ Debe notarse que nuestros textos no imponen el deber de gozar “como .
€l propietario mismo®; debe gozar como un buen padre de familia, lo que si bien .
no esti expresado, se desprende de la responsabilidad que tiene; esta circuns-
tancia confiere mis posibilidades de admitir un cambio de destino; incluso, aun-
que el texto dijere “como el propictario mismo®, el cambio (justificado, razonable)
no quedaria excluido porque si el propietario tenfa Impreso uno al dia de ini-
ciarse el usufiucto, nada asegura que no habria introduacideo él un cambio con-
minado o aun aconsejade por nuevas circunstancias. Compartimos la conclusién
de que puede efectuar construcciones, que sean necesarias o titiles para el goce
de la cosa, siempre que pueda restituir la cosa como la recibis si el duefio no las
acepta (Claro Solar, Luis, ob. cit., t. IV, p. 314; v. alli el ejemplo de la vifia dafia-
da, que viene a ilustrar el principio que hemos formulado en el texto).
™ En el Derecho francés la controversia es antigua, con ilusires intervi- - |
nientes. Viéndose oposicién, se ha dicho que mientras Domat, conformdn- -
dose a las costumbres, concebia el cambio, Pothier, fiel a postulados romanos,
lo rehusaba (con antecedentes, histéricos ¥ de doctrina actual, en Marin Gar- -
cia de Leonardo, Teresa, ob. cit., pp. 822 ¥ sgts.). Pero don Luis Claro Solar
estima que no hay gran discrepancia (ob. cit., t IV, p- 311). En definitiva, al
menos en aquella época, la discusién se promovia por el concepto de cam-
bio; se admitia la mejora pero se rechazaba el cambio; ¥, estrictamente, la me-
Jora es cambio; pero debe entenderse que es posible la mejora, dentro de la
integral forma y substancia; en todo caso, el debate ha continuado extendién-
dose. V. también Dockes, Emmanuel, ob. cit., P- 506 (concluye que siendo el
nudo propietario el gnardidn del destino de la cosa y pudiendo oponerse,
por tanto, al cambio de destino, ese poder no es ilimitado; no puede oponer-
se si la oposicidén provoca la destruccidn de la cosa o la supresion de utilida-
des para el usufructuario, y asi, esa limitacién permite atenuar el riesgo de
inmovilismo inherente al usufructo).

io ti ié n el
"3 Esta obligacidn del usufructuario tiene mmble% 1;'1: C(':-ng:fal.lgotgaeque
- é ncia .
i i -den a respetar €1 1a forma y subs
nudo propietario, en or : : ar & la cosa, aue
' i i ; una ocasion en la que p
tarse en diversas circunstancias; ur ¢ :
P an c. ietarios son dos o mas comune
uella en que los nudos propi ]
Poey deciden pa: id i niente en que procedan
i "t ad; no se ve inconveni oC
s v deciden partir la comuni ; : : ' :
golaydivisién [Fero sin que las consecuencias materiales de esalpz_xrngilgl; 321
’ . .
en a alterar la forma y substancia de la cosa, perjudicando el gjer
erecho del usufructuario. ) By e
dl ™ Salvo algunos que confieren direccion, aco%ando qug esta ;bhggrc] L;)n-
implica conservar el “destino econémico”,(:l?dgue 1r?p01:ta (;sttsanloglg mun
iami ; i €j., los Cédigos aleman . R s
ciamiento; v., en este sentido, por : e e 1590)
; ieali - H ayo (art. 2247); brasilefio . .
1041); italiano (art. 981); paragu O esian
3 i 3 entes pueden verse en ,
5 Anarte de las obras citadas, mas antec.ed t en ver. .
thomc? ob. cit. t. II, pp. 307 y sgis.; Villawcencm,j*‘r?lg'lgisco. Slasl\g;a 1:;;5171 sgﬁ;
i en ol usufructo”, en Rev. de D, Privado, Madrid, 1951, pp. 189 y sgts.; Gar-
tantia en el usufrucio”, en Rew . % 19 p- 1 > o
cfa Valdecasas, Alfonso: “La idea de substancia en el Codige Givil”, en Rev. de
,

Privado, Madrid, 1951, pp. 881 y sgts.
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b) Debe pagar expensas y mejoras (arts. 795, 796, 797, 798).

c) Si es constituido por testamento, puede quedar cobligado
al pago de deudas hereditarias y testamentarias (art. 1368).

En el cumplimiento de estas obligaciones responde hasta de
Ia culpa leve (arts. 787, 802, 44).7%

3°. Obligaciones una vez extinguido el usufructo. Normalmente.

es una: restituir la cosa fructuaria (arts. 764y 787). El nudo pro-
pietario puede interponer la accién contemplada en el art. 915
si no se le restituye espontdneamente.

Se recuerda también que si se trata de un cuasiusufructo, lo

que debe restituir es otro tanto de igual cantidad y calidad o su

valor (arts. 764 y 789), correspondiendo al cuasiusufructuario
la eleccién.

Y al usufructuario puede corresponderle un derecho legal
de retencion sobre la cosa fructuaria (art. 800). )

240. c) Derechos del nudo propietario
1% Tiene el dominio sobre la cosa fructuaria; la importante
particularidad del nudo propietario es que su derecho de do-

minio estd despojado, temporalmente, de los atributos de uso.y

goce, en poder del usufructuario. Pero como duetio de la cosa,

puede enajenarla (art. 773), hipotecarla (art. 2416), transmitir- -

la (art. 773), por cierto siempre respetindose el usufructo (de-
recho real). Como dueio, ¢l nudo propietario estd premunido
también de la respectiva accion real, protectora de su derecho
la }"elv'ln(.ilcatoria (art. 893); v si se trata de inmuebles, dispon:
dra asimismo de las acciones posesorias (art. 916). Puede ¢jer-
cerlas contra cualquier sujeto y, al término del usufructo (si se
le pudiere legar a calificar de poseedor de la cosa, contra el usu-

fructuario; de no ser asi, puede intentarse, como se dijo, la del -

art. 915 0, aun, la innominada de dominio, segan se dird al tra-
tar las acciones protectoras). :

706 s¥: H - .
% Nuestro Coc}lgo no contiene una regla equivalente al art. 520 del CC.
espaiiol, que permite al nudo propietario pedir que se le entregue la cosa

pagando al usufructnario el producto liquido (deducidos los gastos y un pre-
mio de administracién) si el mal uso de la cosa por el usufrucmuario le irlljﬁe-
re considerable perjuicio; sobre ese tema, pero con apreciaciones sobre la
conducta y responsabilidad del usufructuaric que pueden ser vitiles ante nues-
tros textos, v. Catald Ros, Rosa: El abuso del usufructuario: andlisis del art. 520
del Cédigo Givil, Edit. McGraw-Hill, Madrid, 1995. .
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9°_ Tiene derecho a los frutos pendientes al momento de la

restitucién de la cosa fructuaria (art. 781).
3°. Tiene derecho a la indemnizacion por pérdida o dete-

rioro de 1a cosa fructuaria (arts. 787, 788, 802).

4°. Tiene derecho a intereses por dineros ocupados en cier-
as inversiones (art. 797).

5°. Tiene derecho al tesoro que se descubre en suelo dado
en usufructo (art. 786).

6°. En determinadas situaciones tiene derecho a pedir anti-
cipadamente la terminacién del usufructo (art. 809).

7°. Tiene derecho a pedir la restitucién de la cosa fructuaria.

Se dijo anteriormente que el nudo propietario dispone de
accién reivindicatoria (u otra, segin la calificacién que pueda
atribuirse al renuente a restituir) y, si se trata de inmuebles, de
las posesorias que procedan. Pero en contra del usufructuario

tiene ademds la accién personal que le nace al constituirse el

usufructo y que puede intentar al extinguirse, reclamando la cosa
fructuaria. Se dice —discutiblemente— que esta accién personal

‘presenta para el nudo propietario la ventaja de que mientras en

la accién reivindicatoria debe probar su dominio, en aquélla sdlo
|e serfa necesario exhibir el acto constimativo.

241. d) Obligaciones del nudo propietario. Se reducen al pago de
_expensas extraordinarias mayores que se hayan ejecutado (arts. 797

¥ 798, teniendo presente, ademads, lo que dispone el art. 801; se ha
discutido si el usufructuario puede obligar al nudo propietario a
efectuar esas expensas extraordinarias mayores).”"”"° Para el pago
de deudas debe tenerse en cuenta también los arts. 1368 a 1371.

- 942, Extinciéon. El usufructo se extingue:

1°. Por la llegada del dia o el cumplimiento de la condicién

" establecidos. Al tratar de los elementos del usufructo, entre ios

que estd el plazo, se refirieron las particularidades de este pun-

- to; s6lo recuérdese que cualquiera que sea el plazo o condicién
. no puede continuar después de la muerte del usufructuario

(también dicen relacién con esta causal los arts. 804 y 805).

7 Y. Claro Solar, Luis, ob. cit., t. VIIL, p. 343.
8 Para la actualizacién del valor de estas prestaciones, v. Castelblanco,

Mauricio, ob. cit.

A
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2°. Por muerte del usufr i
X d uctuario {(art. 806).
3° Por resolucién del derecho del constitl)lyente {art 806).

Siendo X

manend qllxl?e(;lle; :ceho real, el usufrucio puede perseguirse de -
ncuentre la cosa fruct i :

—como se dijo— si i i ajena ia comodo e
oom persiélte- ;l‘el nudo propietario enajena la cosa, ¢l lilsuﬁ
b persi » 451, enionces, esta.causal debe entenderse aplis
e e eXist(’:ausla de rt?so‘lucu")n del derecho del constitu eEt
ta al constituirse el usufructo {como lo iluszra e? ;

ejemplo que ofrece el precepto).

4°. Por consolidacién de] usufructo con la nuda Propiedad

. - :
s decir, en que el usufructiario llega a tener la propiedad ple:

na (en que —en expresiones del Prof. Claro Solar— el derecho

de UsuITru uario s I()])lls]e O Co ]el.cl [)()] el. l L1 C-
2

tuari
14110 compra la cosa o hereda al nudo pPropietario). Sélo en

€ro se ¥ ié
g morfolslji)trc?nSfOl ma’do (produciéndose —se ha dicho— una me-
porfosis (celsarr?llandose, Hegando a Ia integridad del d .
0§ demas caracteres de éste. Este sentido quﬁ;

conso . p p p > =

lldaCIOn 5 €ro @5t VeZ &n el IludO ropiletario cn Senfr

O y ns 11 C1 3 a} q el) =

dO esty 1CLO )Il ]la CO O da on de 11 ue se menciond 8 a-
5 . I [0 I'CSs IIP 101 ar . c eXtIllClOIl 1

iy
LivhT A,

iy

OT prescripcid
Eabr}; ex;:ilr*ipc;gn) ¥, entonces, para el primer usufructiario se
s Otrog;l to porla presenpeion adquisitiva del tercero (art
. nto puede ocurrir si el tercero adquiere por pres-

0

= 708
= V. Claro Solar, Luis, ob. cit., £. IV, N° 1204, pPp. 380 y sgts

%

s rormor JURIDICA o criig, 476

no ejercicio.

EL USUFRUCTO

cripcién la cosa misma sobre la que habia usufructo (acudien-
do.al denominado efecto liberatorio de la usucapién, que ya se
menciond). Pero el problema consiste en decidir si podria ter-
minar por prescripcién extintiva, es decir, por el simple no gjer-
cicio del derecho de usufructo, que en tal eventualidad se iria a
consolidar con la nuda propiedad (el Cédigo francés lo permi-
te expresamente; art. 617 N°4). Entre nosotros hay discrepan-

¢ia. Se ha aceptado esta posibilidad; siendo una grave limitacion
al dominio pleno, si el usufructo no se ejercita aparece como
nitil y es justificable su extincién; en esto, el usufructo y de-
mis derechos reales difieren del dominio, que es perpetuo; ade-
més, si se tratara s6lo de adquisitiva, bastaria el art. 2517.7'°Pero
se ha negado la aplicacién de la prescripcién extintiva; la accion
por la que se reclama un derecho solamente se extingue por la
prescripcién adquisitiva del mismo derecho (art. 2517, aunque
debe notarse que el adverbio no esta contenido en la regla; ade-
mis, el texto se estd refiriendo a la accién, no al derecho); por
otra parte, como en el esquema del Cédigo el usufructuario tie-

-~ ne un derecho de dominio sobre su usufructo, debe aplicarsele

aregla correspondiente, y el dominio no se extingue por ¢l solo
711
6°. Por renuncia del usufructuario (arts. 806 y 12); esia re-
nuncia debe inscribirse en el Registro (art. 52 N°3 del Regl.).
7°. Por destruccién completa de la cosa fructnaria (art.
'807); el art. 808 soluciona la situacién especial de la heredad
"que se inunda (por lo mismo, rige incluso cuando se aplica
el art. 653). :
- 8°. Por sentencia judicial, en los casos y con los requisi-
“'tos sefialados en el art. 809. Cuando se impone én una sen-
“tencia de alimentos, a la que antes se ha hecho referencia
(ley 14.908), su extincién también podria dar lugar a la dic-
_tacién de otra resolucién judicial que asi lo declare (para tal
“efecto habra que tener en cuenta las normas del derecho de

“alimentos).

T Agi) Clare Solar, Luis, ob. cit, t. VIII, pp. 406 y sgts.; Abeliuk, René, ob.

cit,, t. I, N® 1244, p. 1013.
™ Asf, Alessandri, Arturo, en Alessandri, Somarriva y Vodanovie, ob. cit,

e IL, p. 169.
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- entonces, al morir Juan, ellos, como sus herederos, debian esperar a que mu-

1
]

)

A

-fideicomisario); que la condicién fallé porque Juan murié antes que Pedro,

TERCERA PARTE: DERECHOS REALES LIMITADOS EL USUFRUCTO

"El art. 738 y las reglas de los arts. 1070 y sgts. y 1080 y sgts.

Ademids, debe considerarse la extincién por expropiacién;’ : ]
' también deben tenerse en cuenta.

mericionada en la extincién del fideicomiso.

243. Usufructo y fideicomiso. In varias ocasiones la jurispru-
dencia ha debido dirimir controversias sobre la calificacién de-
un acto como fideicomiso o usufructo.”? Sin perjuicio de que
cs posible constituir una misma cosa en usufructo a favor de
una persona y en fideicomiso en favor de otra (art. 736).™

712y Repert. de L. y J. GC., art. 735.

** Por ¢j., el testador dispone: “Sea mi fundo para Pedro, y al morir Pe-
dro, sea para Juan”. Luego muere el testador; mis rarde muere Juan y mids
tarde muere Pedro. Los herederos de Juan dirfin que el fundo es de ellos;
calificardn la asignacién testamentaria como un usufructo; dirdn que el cons-
tituyente es el testador, que el usufruciuario era Pedro, que el nudo propie-
tario era Juan o sus herederos y que el plazo era toda la vida de Pedro;

riera Pedro; ahora, al morir Pedro se extinguié el usufructo, pasando ellos.a
constituirse en propietarios plenos, por lo que se les debe a eilos restituir Il
cosa fructuaria. Los herederos de Pedro dirdn que el fundo es de ellos; califi
caran la asignacidn testamentaria como un fideicomiso; dirdn que el consti.
tuyente es el testador, que el propietario fiduciario era Pedro o sus herederos,..
que el fideicomisario era Juan y que la condicién era la ticita, consistente en
que a la época de la restitucidn, la muerte de Pedro, estuviera vivo Juan (el

por lo cual al morir Juan terminé el fideicomiso y quedé Pedro como pro-
pietario absoluto; y ahora, al morir Pedro, ellos, siendo sus herederos, sim-
plemente han heredado el fundo. El juez tendra que decidir y el problema
es de calificacién; tendria que calificarlo de usufructo o fideicomiso, proce-.
diendo en consecuencia. Pero entretanto aparecen los herederos del tesia- -
dor sosteniendo que el fundo es de ellos; dirdn que éste es el caso en quese™
aplica el art. 736 y que el causante constituyd en el fundo un usufructo a fa-
vor de una persona y un fideicomiso a favor de otra; que el usufructuario.era-
Pedro y el fideicomisario era Juan; dirdn gque el plazo del usufructo es la vida
de Pedro y que la condicién del fideicomiso es la rdcita, que Juan sobrevivie-
re a Pedro; que los herederos de Juan ya nada tienen porque la condicién,
para que Juan tuviere el fundo fallé y los herederos de Pedro ya nada tienén
porque el usufructo termind; pero entonces se les preguntard quién es el nudo -
propietario del usufructuario y quién es el propietario fiduciario del fideico-
misario, a lo cual los herederos del testador responden que precisamente ellos
lo son {cuandoe en las respectivas instituciones esos sujetos no son menciona =
dos, lo es el constituyente o sus herederos); asi pues —agregan— cuando mu-
rié Juan y, por tanto, fallé la condicidn, se extinguié el fideicomiso y el-
propietario fiduciario, o sus herederos, ellos en este caso, se convirtieron en
propietarios absolutos, pero todavia tenjan que seguir respetandeo el usufrue-

to de Pedro, que seguia vivo, y ahora, al morir Pedro, se extinguié su usu-
-fructo, con lo cual el nudo propietario o sus herederos, ellos en este caso,

quedan como propietarios plenos.

juez tendria que decidir, ahora ya no entre dos, sino entre tres alternativas.

.~ ™ Ademds de las obras ya citadas puede verse Proudhon, Pierre Joseph:
Traité des dvoits dusufruit, d’usage personnel et d’habitation, Dijon, Ch_e_z _chtor
Lagier; Paris, Chez Videcoq, 1836; Barbero, Domenico: Lusufruito e dmta_fz a)?‘im,
Edit. A. Giuffré, Milano, 1952; Pugliese, Giovanni: Usufrutto, uso e abitazione,
Fdit. Unione Tipografico-Editrice Torinese, Torino, 1_956; Latour P:rotons,
Juan: Bstudio del wusufructo, Edit. Fdco. Doménech, Madrid, 1956; Martinez Zu:
rita, Luis: Del uswufructo, uso y habitacion, Edit. Gersa, Barcelona, 196?; MOI}[I
. TForno, Enrique: Def usufructo, Univ. de Chile, Impr. y Encuad. Bardi, Santia-
- go, 1928.
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CAPITULO 1V
EL USO O HABITACION

" 944. Advertencia. La reglamentacién constituye el Tit. X del Li-
~bro I (arts. 811 a 819). La denominacién del titulo anuncia dos
. derechos y las reglas estdn redactadas también con referencia a
dos derechos. Corrientemente, asimismo, se menciona a ambos.
- Se trata de uno solo, el derecho real de uso, que al recaer sobre
 una casa toma el nombre de derecho de habitacién; la defini-
‘cién lo deja establecido.
«f] derecho de uso es un derecho real que consiste, gene-
" ralmente, en la facultad de gozar de una parte limitada de las
. utilidades y productos de una cosa.
Si se refiere a una casa, y 2 la utilidad de morar en ella, se
llama derecho de habitacién” {(art. 811).
" Es notable que en la definicién no se incluye expresamente
la facultad de “uso”; pero es evidente que no solo estd incluida,
sino que es la fundamental (por el nombre, su historia y tam-
" bién un texto, el art. 818). Por otra parte, conforme a los pre-
ceptos, también se incluyen los frutos, s6lo que de una parte
© limitada de los que la cosa produce: para sus necesidades per-
_ sonales y con moderacién (arts. 811, 815, 816, 817, 818 y 819).

945. Sintesis. Las normas mds importantes pueden sintetizarse asi:
. 1) Es un derecho real (arts. 577y 811).

9} Es personalisimo (art. 819); en él, pues, no puede haber
tradicién (hay una impropiedad en el art. 686, inc. 2° cuando
alude a su tradicién; debe entenderse la constitucién), pero pue-
_de ganarse por prescripcidn (art. 2498).

3) Es inembargable (arts. 2466 y 1618 N° 9 del CC. y 455
N°® 15 del CPC.). :

P R [ U BRI - LB R TS
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TERCERA PARTE: DERECHOS REALES LIMITADOS

4} Se constituye y extingue segtin las reglas del usufructo (art, .

812), con la limitacién si del origen legal; en cuanto al origen

judicial, la ley 14.908 permite también al juez constituir, en la -

sentencia de alimentos, un derecho de uso o habitacién.”?

5.)‘ Por regla general, el titular no tiene las obligaciones de
caucion e inventario (art. 813).

6) Basicamente, el uso o habitacién se limita a las necesida-
des personales del usuario o habitador, necesidades personales
que comprenden las de la respectiva familia (art. 815),* pero,
en definitiva, la extensién del derecho se determina, en primer
lugar, por el titulo que lo consttuye (art. 814).

7) El usuario o habitador debe ejercitar su derecho con la
moderacién y cuidado de un buen padre de familia (art. 818).7

:: V.'G. T: clle 1803, t. I, sent. 1.473, p. 1553,
7" Disposicidn que siempre es destacada porque es la que en el Cédigo,
si bien no define familia, al menos menciona a Ias personas que comprende.

717
Para mayores antecedentes pueden verse las obras de Barbero, Marti- -

nez Zurita, Proudhon y Venezian, citadas a propésito del usufructo.
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CAPIiTULO V
LLAS SERVIDUMBRES

246. Concepto. Es otro derecho real limitado, enumerado en el
art. 577, desde el punto de vista del predio dominante; es una
limitacién al dominio, desde el punto de vista del predio sirvien-
te. Esta doble faceta, que aparece en todo derecho real limita-

" do, origina en esta institucion las calificaciones de servidumbre

activa y pasiva.
E] Tit. XI del Libro II (arts. 820 a 888) estd dedicado a la

materia, pero, adernds, son muchos los textos legales que tratan

- de servidumbres especiales (por ¢j., C. de A., C. de M.).

“Servidumbre predial, o simplemente servidumbre, es un gra-
vamen impuesto sobre un predio en utilidad de otro predio de

. distinto dueiio” (art. 820).78

La expresién “servidurnbre predial, o simplemente servidum-
bre”, tiene una explicacién histérica; en cierta época del Dere-
cho romano se agruparon algunos derechos reales en dos
categorias llamadas servidumbres, siendo “servidumbres perso-
nales” algunos derechos que se establecian en beneficio de de-
terminada persona, como el usufructo, el uso, y “servidumbres
prediales” las establecidas en beneficio de determinado predio.
Recogiendo principios de la Revolucién, el Cédigo francés eli-
miné la denominacién “servidumbres personales” que, aunque
s6lo de nombre, evocaba ideas que la Revolucién abolia (y se

781 5 definicién —desde el punto de vista pasivo— con la expresién grava-

men, tiene dilatada tradicién; y se advierte que no dice mucho (v. Biondi,

‘Biondo, Las servidumbres, cit., pp. 114 y sgts., con critica, y nota del traductor
para el Derecho espafiol).
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TERCERA PARTE: DERECHOS REALES LIMITADOS

fue optando por referirse a aquellos derechos simplemente por-

sus denominaciones especificas).”"?

247. Elementos. Los elementos fundamentales de toda servidum-
bre (y que se desprenden de la propia definicién legal) son:

a) Dos predios de distinto duesio. En doctrina se ha discutido la
posibilidad de constituir servidumbres sobre objetos adheridos
al suelo y sobre pertenencias. Parece prevalecer la nocién de
“fundo”, en el sentido de suelo, como central de la institucién;
asi, se concluye en la imposibilidad de constituir servidumbre

sobre objetos adheridos o pertenencias considerados auténoma- -

mente (aisladamente); aunque pueden resultar directamente
beneficiados o gravados en cuanto forman parte del “fundo” que
es el dominante o sirviente.” Entre nosotros, con base en nues-
tras categorias de inmuebles, se ha discrepado sobre la clase de
inmuebles que quedan comprendidos en el concepto de predios.
Se ha resuelto que se trata no sélo de inmuebles por naturale-
za, sino también de inmuebles por adherencia o por destino;™
en contra, que sélo es posible constituir servidumbre respecto

7 En algunos ordenamientos se ha desarrollado también una categoria
llamada “servidumbres personales frregulares” (o “servidumbres irregulares”)
que consisten en un derecho de aprovechamiento de alguna utilidad especi-

fica de una cosa, limitada por la deseripcidn de la utilidad o por la superficie .

del predio a la que se circunscribe, como la de pastos, de lefia, de caza, de
balcdn, palco o butaca (de una casa o sala de espectiaculo, para ciertas oca-
siones). En términos auténomos (con generacién de derecho real) no pare-
cen aceptables en nuestro Derecho por aquel planteamiento —generalmente
aceptado y ya relatado al comienzo de este estudio— de que entre nosotros
no hay mds derechos reales que los que la ley ha disefiado. Asf, tendrian que
convenirse como contratos para obtener s6lo derechos personales o, al me-
nos algunas, podrian tal vez acomodarse a a estructura de un usufructo o un
uso {(pueden verse comentarios —con diferencias de textos positivos italianos

y espafioles— en las notas del traductor al espafiol de la obra de Biondi, Bion- .

do, Las servidumbres, cit., p. 195).

Al tratar las clasificaciones de los bienes se dijo que las legislaciones
mds recientes no siguen nuestra sistemdtica de inmuebles por naturaleza, ad-
herencia y destinacién (v. Biondi, Biondo, Las servidumbres, cit., pp. 166 Y sgts.
y 185; con base en textos del Cédigo italiano el autor distingue entre planta-
ciones y construcciones, negando la posibilidad para las primeras y admitién-
dola para las segundas; v. especialmente p- 166, con cita de un comentado
fallo de 1954, publicado en el “Foro Padano™).

"' RDJ., t. 26, p. 273; t. 29, p. 605.
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de los primeros, pues la expresién estd deﬂ%ida en el art. 568,
H T22-728
que lama predios a las casas y heredades. o
En cuanto a la diferencia de duefio, es una caracteristica fun-

.damental en la institucién porque —como se ha dicho—no se pue-

- = . » - 724
de ser a la vez sujeto activo y pasivo de una relacién juridica.

b) Un gravamen, que pesa sobre uno de los predios para favo-
recer al otro, y que origina en el uno la denominacién de predio
sirviente y en ¢l otro la de predio dominante. El gravamen y la

_ utilidad han de ser, pues, para el predio (no para el duenio del

predio).

" RDJ., t. 27, secc. 2%, p. 1. o
™3 %] ejercicio de la servidumbre generalmente recae sobre una seccidén

determinada del predic (la senda, la f:_i_ja exacta ocupadfi por e} cll.lctoi eéc.);
pero la servidumbre grava todo el predio. Con textos positivos chyersos a olc—
trina ha discutido si es posible gravar una secciéon mas restr1f1glda ¥, aun, la
exacta zona donde se gjerce (sin tener que subdividir en los titulos). Aunque
en Ja préctica lo percepiible y preocupante para 195 titulares es la zona exac-
ta del ejercicio, la reduccién presenta importancia: el resto del predio que-
daria libre; por lo mismo, si, por €f., el ejercicio actual se obstaculiza, un

- traslado seria posible sdlo dentro de la seccidén gravada (v. algunas observa-

ciones en Biondi, Biondo, Las servidumbres, cit., pp. 169 y sgts. y los comenta-
rios del traductor, en pp. 210 y sgts.). Estimamos que entre 110301ros no lgl?.y
obsticulo legal para precisar como fundo gravado una seccidén de 11111 pre ]10
{(entendiendo por predio el descrito en Ia inscripcidn registral}, y la coucc;l-
sién de si es el predio (como estd en la inscripcién) o un sector el gravado
con la servidumbre, emergeri del acto constitutivo; podra haber, pues, un pro-
blema de interpretacidn; a falta de determinacion, lo gravado es todo el pre-
dio (debe tenerse presente que la subdivisién predial, con sus exigencias, e.':'.tz%
referida a la formacién de nuevos predios para ser transft?ndos'en d'm:mmo,
por otra parte, si se conviene sobre un sector de un p’red1o, al lr_nsc_nbxr —vo-
luntariamente— la servidumbre, en la inscripcidn tendri que describirse la sec-
cién del predio que estard gravada, convenientemente con _lfx ayuda de un
plano, con los datos de la inscripeidn del predio a que la seccitGn pertelnec?j).

™ Fl principio “nemini ves sua servit” (que por cierto se relaciona con el mo o
de constitucién del buen padre de familia} fue formulado en 'R‘oma para las ser-
vidumbres dada la importancia que tenfa entonces la institucién, unido a la es-
casa actitud de enunciar principios generales, pero en realidad se aplicaba a todos

" los derechos reales en cosa ajena y, atin mds, a toda relacidn juridica; de ahi la

vigencia del modo general de extincidn de relaciones juridicas que es la; cc_)_nﬁ%-
sién {v. Biondi, Biondo, Las servidumbres, cit., pp. 213 y sgts., que matiza el pt l‘l'l;.l—
pio en situaciones excepcionales; y la interesante nota del tradu-ctm:,_ con cita de
doctrina y jurisprudencia sobre la llamada servidumbre de propietario).

V. también RDJ., t. 43, p. 513. Ha debido resolverse que quien tiene que
constituirla es el duefio, de mode que no puede demandarse para tal efecto

al arrendatario (RDJ., t. 89, secc. 2%, p. 45).
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P_ue.de observarse que no obstante la insistencia en la idea de
predialidad de la servidumbre, que hace girar toda su estructura

en base a la utilidad y carga de los predios de que se trata, en

definitiva la relacién juridica se produce entre sujetos, precisamen-
te entre los propietarios, y si bien en ciertos casos, como veremos
I?. YqunEad de alguno de ellos puede resultar poco relevante en
1ltimo término, estando los bienes al servicio de las personas’ en
elios va a redundar el beneficio o pesar el gravamen. ,

En cuanto a los duefios, hay situaciones —como en la servi-
dumbre de trdnsito- en que el duefio del predio sirviente reci-
be la indemnizacién correspondiente, lo cual puede llegar a
eliminar para él la idea de carga (pero ese caricter se mantiene
€n cuanto el predio permanece siempre gravado).

Desde otro punto de vista, el gravamen puede consistir en
un tolerar (los actos del duefio del predio dominante) o en un
no hacer (actos que obstaculicen el ejercicio del derecho de ser-
vidumbre y que, sin ella, podria ejecutar como duefio) o en am-
bos. Pero no en hacer algo que implicaria una carga a la persona

del propietario y se opondria A '
I al cardcter de derecho r
servidumbre.” eel de la

%48. Caracteristicas. La naturaleza de la institucién obliga a se-
fnalar, separadamente, caracteristicas desde ¢l punto de vista de
uno y de otro predio:

L) Para el predio sirviente la servidumbre significa un grava-
men, que es de caricter real, porque real es el derecho que es
Su extremo opuesto. Las mutaciones de propietario no produ-
cen, pues, alteraciones en dicha carga.

_2) Para el predio dominante, es decir, en cuanto servidumbre
activa:

a) Es un derecho real (art. 577).

b) Es un derecho inmueble (art. 580).

¢) Es un derecho accesorio; esta caracteristica de la servidum-

bre activa es de especial importancia y deriva directamente de

la predialidad de la servidumbre. Desde luego, conviene obser-
var que la accesoriedad no estd tomada aqui en la acepcién em-

725 A_l rd - 0 .
i estari ‘ ; ]
. amos en presencia de los lamados “derechos reales in facien-

d:o , en los cuales, at_:l’emeis de tolerar, €l dueiio es obligado positivamente a
gJecutar una prestacién (para ellos, v. supra, N 17, A). -
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pleada para las obligaciones (contenida en el art. 1442); no tie-
ne por finalidad asegurar el cumplimiento de ninguna obliga-
cién principal; es accesoria en cuanto no puede subsistir sin los
predios sobre los cuales recae (art. 825) y también en el senti-
do de complementaria (en cuanto complementa la dotacion del

' predio dominante). De ahi que, a diferencia de lo que ocurre

en otros derechos reales {como el usufructo o el uso), el sujeto
tiene un derecho real de servidumbre como consecuencia de
ser propietario de un predio (el dominante) y no directamen-
te, como el usufructuario, el usuario, el habitador. Consecuen-
cia, a su vez, es que el derecho de servidumbre no puede ser
cedido, embargado, hipotecado, independientemente del pre-
dio dominante, y, por otra parte, llega a integrar el goce de la
propiedad a que accede (arts. 782, 1120, 1125, etc.).™

d) Es un derecho perpetuo, en el sentido de que subsiste
mientras objetivamente existan los predios a que sc refiere y la
necesidad o justificacién del gravamen; pero puede extinguirse
por el no uso (art. 885 N° 5). Esta perpetuidad tiene también
un sentido de exigencia; el interés que satisface ha de ser per-
manente, debe tratarse de una utilidad que el predio sirviente
pueda constantemente prestar (aunque en los hechos no la pres-
te efectivamente siempre, que es punto del ejercicio) (asi, no
constituye base de servidumbre una utilidad que por su natura-
leza sea esporddica, provisional o temporal). En estos términos,
la antiguamente llamada perpetuidad es hoy preferiblemente
denominada permanencia, y debe entenderse referida a la uti-
lidad.”®” Ademads, no hay impedimento para que se establezca por
las partes con duracién limitada {(art. 885 N°2).

e) Es un derecho indivisible, lo que significa que la servidum-
bre no puede adquirirse, ejercerse o extinguirse parcialmente,
por partes (lo que tiene importancia en el caso de pluralidad

Y no es admitida la servidumbre de servidumbre {(“servitus servitutes esse
non potest”), que ha sido calificado de absurdo juridico (en una destacada sen-
tencia del Tribunal Supremo espaiiol, de 4 de febrero de 1930).

‘127 1 5 servidumbre es un medio que pretende satisfacer necesidades per-
manentes del predio; no ha sido concebida para necesidades ocasionales o
pasajeras de los fundos (que maés bien hacen referencia a la persona, no al
predio; Biondi, Biondo, Las servidumbres, cit., pp- 369 y sgts.). Aunque suele
advertirse que en el Derecho moderno —con controversias sobre el sentido

. de textos antiguos— esta “causa perpetua” estd discutida como requisito (v. el

citado Biondi, y Castin Tobeias, José, ob. cit,, t. IL, vol. I, p. 104).
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de propietarios); esta caracteristica explica las normas conteni-
das en los arts. 826, 827 y 886.728 :

249. Clasificacién. Ha sido principalmente la variada naturale-
za de los gravimenes lo que ha originado otras tantas clases de
servidumbres que, para mayor claridad, desde antiguo se han
agrupado en base a diferentes factores:

1) Segun su origen: naturales, legales y voluntarias (art. 831).

2) Seguin las seiales de su existencia: aparentes e inaparentes
(art. 824}, A esta clasificacién gencralmente se le objeta su débil
consistencia, pues depende sélo de ciertas circunstancias materia-
les mds o menos accidentales. De ahi que haya muchas servidum-

bres que pueden ser aparentes o inaparentes (transito, acueducto); -

hay si otras que siempre serdn aparentes, como ocurre con las que
consisten1 en un no hacer en el predio sirviente. En todo caso, im-
porta para las posibilidades que ha de tener el duefio de un pre-
dio de oponerse al gjercicio de actos propios de servidumbre que
podrian conducir a su adquisicién por prescripcién (como se vera).

3) Segun su gjercicio: continuas y discontinuas (art. 822). La
continuidad o discontinuidad es una caracteristica que debe ser
apreciada de manera objetiva y universal, en relacién a la natu-
raleza del gravamen que constituye la servidumbre, lo que. im-
plica prescindir del ejercicio real que en un caso determinado
pueda observarse. Asi, una servidumbre de acueducto serd siem-
pre continua porque siempre estard alli el canal o cafieria apto
para €l paso del fluido, aun cuando realmente éste sea transpor-
tado tan s6lo esporddicamente.™ Cuando el texto dispone que
es la que se ejerce “o se puede ejercer”, se reitera li objetividad,
con prescindencia de la modalidad que en un caso concreto
adopte el gjercicio (asi, si en una servidumbre de acueducto se
anade una liave —al comienzo o al final del ducto— con la que se
necesitara de un hecho del hombre para permitir o impedir el
curso del fluido, persiste como continua porque “se puede ejer

™8 La servidumbre no nace ni puede subsistir si no es entera; nace entera
¥ se extingue entera; la idea de fraccionamiento atenta en contra de su estruc-
tura; distinto es el fraccionamiento del ejercicio de la servidumbre, que es po-
sible (v. Biondli, Biondo, Las servidumbres, cit., pp. 318 y sgts. y nota del traductor}).

™ V., sobre estas clasificaciones, Claro Solar, Luis: “Ligeras observacio-
nes sobre la continuidad y apariencia en las servidumbres”, en RDTJ., ¢. II, Pri-
mera Parte, pp. 187 y sgts. C
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cer” sin necesidad de un hecho actual del hombre; se puede ejer-
H : 730
cer sin necesidad de la Have). o )
4) Segtin el cariacter del gravamen: positivas y negativas
(art. 823). ) ) ‘ )
Como ocurre en toda serie de clasificaciones, una semdurr}-
bre determinada puede ser calificada ante todas (asi, una servi-
dumbre de trinsito convenida entre dos propietarios y que corre
por una senda visible, es una servidumbre voluntaria, aparente,

discontinua y positiva).

~ 250. Ejercicio del derecho de servidumbre. Para determinar la ex-

tensién v forma de gjercicio del derecho de una ser'\.rldurnbre, los
derechos del duefio del predio dominante, las obligaciones del due-
fio del predio sirviente, debe atenderse a la fuente que le dio ori-

‘gen; si la servidumbre es natural o legal, habrd que atender a las

normas que da la ley, y si es voluntaria, al contrato o a su forma de
poseerla (art. 884).” En todo caso, deben considerarse las reglas
que sefiala el Codigo en los arts. 828, 829 y 830. Esta dltima dispo-
sicién, y otras (como, por ejemplo, el art. _833), se encuentran ins-
piradas en el principio romano denominado comportamiento
civiliter, por el cual, en el gjercicio de su derech'o,‘ e} due_no del pre-
dio dominante debe procurar el minimo de perjuicio, evitando toda
molestia o embarazo innecesario en el predio sirviente. Es la con-
traparte de la conducta que se pide al duefio del predio sirviente:
debe abstenerse de efectuar obras o actos que perturben el gjerci-
cio de la servidumbre. Pero en cuanto no perturban, puede gjecu-
tarlos porque sigue siendo duefio.”

951. De las diversas clases de servidumbres segin su origen.
Siendo la fuente originaria la que sefiala fundamentalmente las
normas por las que se rige el ejercicio del derecho de servidum-

0 Se ha resuelto que una servidumbre de aireacién o V(?nﬁlacién, me-
diante un ducto que esti a la vista atravesando el predio sirviente, es conti-
nuay aparente (F. del M. N° 249, p. 222). . :

™ Una aplicacién puede verse en RDJ., t. 80, secc. 5%, p. 145.

Conviene observar Ia distincién entre los derechos y obligaciones (el gra-
vamen, en qué consiste la servidumbre) (art. 884) y el modo de giercicio {una
circunstancia o manera especifica de gjercitar el gravamen) (v. por ¢j., 10§ arts.
830 inc. 2° y 888). V. al respecto Barrientos, Javier;: Comentarios de Jurispru-
dencia, Rev. Chilena de Derecho Privado N° 5, pp. 193 y sgts.

732 As, F. del M. N° 268, p. 34.
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bre, siguiendo antiguos precedentes el Gédigo empled esta cla-
sificacién para precisar algunas disposiciones.

252. 1) Servidumbres naturales (art. 833). Actualmente, el Gé-
digo contempla sélo una servidumbre natural, la denominada
de “libre descenso o escurrimiento de las aguas”; proviniendo
de la natural situacién de los predios, por tal gravamen el due-
no del predio sirviente no tiecne derecho a indemnizacién algu-
na, y deberi siempre soportarlo (arts. 831 y 833).7

253. 2) Servidumbres legales (arts. 839 a 879). Son las impues-
tas por la ley (art. 831). El art. 839 las subclasifica en servidum-
bres relativas al uso pitblico o a la uilidad de los particulares.
@) Servidumbres de utilidad piblica. El art, 839 hace una referen-
cia especial a una de estas servidumbres, 1a del uso de riberas para
menesteres de navegacion o flote, y se remite en su regulacién al
C. de A..El mismo texto agrega que hay otras de estas servidum-

bres, para cuya regulacién se remite, asimismo, a los reglamentosu -

ordenanzas respectivas (pueden citarse, por ej., las contempladas
en la ley sobre organizacién y atribuciones de las Municipalidades).

En cuanto carecen de predio dominante, en rigor conceptual
no debieran ser llamadas servidumbres; segin la situacién de que
se trate constituyen restricciones™ o privaciones del dominio, por

utilidad piiblica; y de esa calificacién depende su indemnizabilidad |

(conforme a lo dispuesto en la Constitucién, art. 19 N° 24, incs. 2°
y 3% v. lo dicho en supra, N° 57 bis). Se regulan generalmente en
textos organicos de una institucién o servicio piiblico y los princi-
pios de €stos alcanzan también a su reglamentacién. Con el pro-
greso material, tanto urbano como rural, especialmente a través del

desarrollo industrial y del transporte, paralelo al incremento dela

actividad del Estado, el nimero e importancia de estas servidum-
bres ha aumentado enormemente (su estudio particular correspon-
de a otras disciplinas, como ¢l Derecho administrativo),

b) Servidumbres de utilidad privada. Como se desprende de su

nombre, el gravamen en esta especie de servidumbres reporta

una (directa) utilidad al particular propietario del predio do-
minante. También se determinan por las ordenanzas de policia

% Una aplicacién puede verse en F. del M. N° 256, p. 7. .
) _73" Incluso asi se ha resuelto, para insistir que, por tanto, el duefio del
sirviente mantiene su dominio (RDJ., t. 85, secc. 5%, p. 10).

sorrorial JURNDGHCA pe e 490

LAS SERVIDUMBRES

rural (art. 841), limitdndose el Cédigo a regular las de demar-
cacién, cerramiento, trinsito, medianeria, acueducto, luz y vis-
ta. El texto se remite a las “ordenanzas de policia rural”, lo que
debe entenderse como reminiscencia historica cuyos preceden-

' tes comienzan en Roma. Desde entonces, las servidumbres siem-

pre se han asociado al medio ristico; pero esa expresion no es
suficiente para deducir una eliminacién de servidumbres lega-
les urbanas (por lo demis, aunque asi se desprendiere, leyes es-
peciales siempre podrian establecerlas); incluso algunas de las
reguladas por el Cédigo son de aplicacion preferentemente ur-
bana, como las de luz y vista; y el desarrollo industrial y urbanis-
tico ha traido consigo un incremento de estas servidumbres
(como se hizo notar respecto de las de utilidad piiblica).

Como ejemplo de servidumbres legales de utilidad privada sue-

* len mencionarse las contenidas en el Cédigo de Aguas; las del DFL.

4 de 1962, denominado Ley General de Servicios Eléctricos; las del

. Cédigo Acrondutico; las de la Ley General de Ferrocarriles. Con-

viene observar que en la mayoria de estos casos, como €n otros, se
rata de cuerpos legislativos que si bien tratan de gravimenes so-
bre un predio particular a favor de otro particular (muchas veces
para poder éste ejercitar una concesién del Estado), regulan act-
vidades que por su importancia para la comunidad —transporte,
electricidad, navegacién aérea, etc.— tienen el caracter de servicio

_puiblico, con lo cual podria discutirse el cardcter privado de las ser-

vidumbres alli establecidas™ (por las prevenciones anteriores, los
cuerpos legales aludidos y otros, y las servidumbres establecidas en
ellos, son también estudiados por otras disciplinas y, en todo caso,

# Decimos que la calificacién resulta “discutible” porque depende del cri-
terio empleado para calificarla; desde luego, puede haber varios; si se emplea
el de Ia utilidad o beneficio, surge una distincién conforme a la inmediatez de
tal beneficio; considerando el beneficio inmediato y directo, el resultado es uno,
en anto que si se atiende a un beneficio un grado mds remoto (mediato) pue-
de concluirse en otra calificacién. Asi, en esas servidumbres integradas a activi-
dades o servicios piiblicos, en términos inmediatos el beneficiado es un
particular (suele decirse, un privado), con lo que la servidumbre se calificard
“de utilidad privada”; en el otro plano, la solucién puede cambiar. Al menos
en el régimen del Cédigo, la decisién parece estar determinada por el inme-
diatamente beneficiado. Con ese supuesto, son de utilidad privada. Como una
de las consecuencias, para la indemnizabilidad no importa si el gravamen cons-
tituye restriccion al dominio o privacién de atributo esencial (que si importa
en la situacién anteriormente vista en el cuerpo); siempre debe pagarse la co-
mespondiente indemnizacién al propietario del predio (sirviente) gravado.
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escapan al Derecho privado, como ocurre con las servidumbres le-
gales de utilidad piiblica, segin se sefiald).

Como se dijo, €l Cédigo reglamenta las servidumbres (lega-
les de utilidad privada) de demarcacion, cerramiento, transito,
medianeria, acueducto, luz y vista. El Cédigo les dedica normas

bastante especificas (arts. 842 al 878), muchas de las cuales se -

vienen transmitiendo desde el Derecho romano (las disposicio-

nes relativas a las servidumbres de acueducto han sido suprimi- .

das, rigiendo para ellas las contenidas en el C. de A :
Debe advertirse que la circunstancia de que sean calificadas
de servidumbres “legales” significa que, cumplidos los supuestos
en cada caso, pueden imponerse, porque la ley lo autoriza, aun
contra la voluntad del dueno del predio sirviente, pero no que
operen de pleno Derecho (por el solo ministerio de la ley). Se-
gin la situacién, sera necesario acudir al juez. Asi, si se pretende

que estdn configurados los supuestos para imponer servidumbre -

de tréinsito, se tendrd que concurrir al tribunal para que constate
que existen esos supuestos, para que a falta de acuerdo fije las
caracteristicas del sendero, determine la indemnizacién (que ha-
bra de ser previamente pagada; arts. 847 y sgts.); incluso se hare:
suelto que posteriormente el juez puede, fundadamente,
introducir reformas (y es asi aun en la situacién del art. 850, en
1a cual la novedad es que no hay indemnizacidn).”**77

6 B del M. N® 277, p. bb4. .
En cuanto a la Hamada indemnizacién (asi es denominada en nuestro

art. 848) es tratada en los arts. 847 y sgts. Los textos dejan diversas precisio-

nes pendientes (actitud también frecuente en ordenamientos extranjeros).
En primer lugar, los arts. 847 y 849 aluden al “valor del terreno”. Parece
claro que no se trata exactamente del integro y exclusivo valor del terreno

destinado exactamente a la servidumbre (suponiendo que hay una); noel .

integro porque esa zona se mantiene én el dominio del sirviente (como que
&l también puede usar, por ¢j., ¢l sendere}; y tampoco habria que restringir

se al exclusivo valor de la poreidn ocupada porque con la servidumbre el va- -
lor del fundo en su totalidad puede sufrir una merma de valor mds 0 menos
notable (sobre todo teniendo en cuenta que, como se ha diche, el principio -
es que lo gravado es todo el fundo); la primera circunstancia conduceauna -
disminucién y la segunda a un aumento, a partir del valor de cambio de la

exacta zona dedicada a la servidumbre (si hay una).

Por otra parte, el art. 847 concibe otro perjuicio ademds del valor del
terreno. .

Estas observaciones conducen a la interrogante sobre la naturaleza juridi-
ca de esta “indemnizacién”, Estd discutida. Se ha debatido entre una contra-
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b.1. Demarcacién. Es el acto de fijacién de la linea de separa-

~ cién entre dos predios colindantes, de distintos duenos.

Se desarrolla en dos etapas: una intelectual, de fijacion de
la linea imaginaria (si no hay acuerdo serd trazada por el juez),

prestacién por la constitucién de una servidumbre o, como lo indica el térmi-
no, una indemnizacién por el dafio experimentado por el predio. Por cierto,
de cada alternativa se derivan distintas consecuencias; se ve desde luego que
en la primera aparece una relacién sinalagmdtica entre servidumbre ¢ indem-
nizacién {pudiendo surgir entonces la excepcién de contrato no cumplido),

" en tanto que en la segunda se presentan independientes, con relacion de sub-

ordinacién. Preferimos esta tiltima solucién; la indemnizacién no llega a tener

- la jerarquia como para conformar una interdependencia con la servidumbre;

es posterior a ella y queda garantizada en cuanto es necesaria para entrar al
gjercicio del derecho (ya existente). Asi, independientes como somn, tal como
1o advierte Biondi, 1a indemnizacidén puede extinguirse sin que se afecte la ser-

_vidumbre y viceversa; asimismo, si el fundo sirviente es engjenado, el adquiren-

te no puede pretender la indemnizacién; la situacién andloga parece mds
discutible: si el fundo dominante es enajenado, ¢podri el adquirente ejercer la

servidumbre cuando adn no se le ha pagado la indemnizacién al duefio del

sirviente? Si fuere posible, entonces ¢l pago de la indemnizacién no estarfa bien
garantizado (en contra de la interdependencia, y sosteniendo varias de las con-
secuencias mencionadas, Biondi, Biondo, Las servidumbres, cit., pp- 1353 y sgts.,
argumentando con las situaciones de contrato y sentencia y discrepando de
Branca, sobre todo en la situacién en que el duefio del dominante persiste en
no pagar, en la que Biondi concluye en que la servidumbre se mantiene, no
cae, quedando al duefio del sirviente las acciones de cobro conforme al Dere-
cho comtin). Por otra parte, esta concepcién de la indemnizacién, reparadora

del daiio e independiente del acto constitutivo, si no decide al menos fortale-

ce la conclusién de que en la adquisicién no onerosa de la servidumbre (como
en la adquisicién por prescripeién), la indemnizacién persistiria.

En otro sentido, hay que admitir que considerada la indemnizacién como
tal (valor por el dafio causado), resulta mds dificil representarse la posibilidad

que contempla nuestro art. 1801, que concibe la compraventa de servidumbre.

Por tltimo, es objetable 1a regla del art. 849, parte final, cuando dispone
que para exonerarse de la servidumbre el dueiio del sirviente ha de restituir lo
fue se le hubiere pagado por el valor del terreno (dando a entender que debe
restituir el todo); puede ocurrir que el dominante haya disfrutado de la servi-
dumbre durante mucho tiempo, en cuyo evento lo propio es proceder a un
cilculo que considere ese tiempo para determinar cudnto debe restituirse.

"1 En la prictica suelen aparecer servidumbres de oleoducto, acueducto,

-¢tc,, que se han constituido “sobre todo un fundo™ sin ser descrita la zona o

franja precisa por donde transcurrird; mds tarde el predio sirviente es loteado
(se construyen viviendas), y asf cada sitio termina soportando “servidumbre de
oleoducto”. Aunque no parece conveniente constituirla sin precisién de zona

" para el ejercicio, se entende que lo gravado es “el fundo” y no una parte de él1
P 1) 9 g ¥ P

(v, por ej., Biondi, Biondo, Las servidumbres, cit., p. 771, con antecedentes his-
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E".sta, que si es una auténtica servidumbre, conforme las diver-
sas categorias, puede ser calificada de positiva, discontinua, apa-
rente o inaparente (aunque generalmente es de Ia primera clase);

Por cierto, corresponde al juez (como ya se dijo) determi-

nar la diréccién y las caracteristicas de la senda que constituira.
la servidumbre, conforme a las particularidades del caso, con el:

auxilio de expertos si es necesario. Asimismo —y esta situacién
puede ser conflictiva—, él tendrd que resolver cuil es el acceso
a la via piblica que puede estimarse como pertinente cuandg

hay dos o mds predios que se interponen ¥ que, por lo mismo,

Se presentan como potenciales sirvientes. En estas discordias ten-
dri que orientarse por el ohjetivo de lograr la mayor eficiencia

posible para el dominante con el menor perjuicio posible para:

el sirviente, 760761

™ Asi se ha resuelto, ¥ estas circunstancias han sido calificadas como cues-
tiones de hecho (RDJ,, t. 48, p. 17; t. 87, secc. 2, p. 83). :

Habiendo dos o mids potenciales predios sirvientes en equiparadas con-
diciones, y consciente el demandante que es el juez quien decide cuil serd °

el predio que finalmente deberd soportar la sérvidumbre, el actor puede

tener la duda: con quién comenzarg, a quién demandard en primer [u-
gar; el problema es procesal (y en Derecho procesal se ha controvertido .

la posibilidad de “demandados subsidiarios”: v., al respecto, Calvo Castro,

Gonzalo: “Demandados subsidiarios”, en Rev. de Derecho Univ. Catélica -

de Valparaiso, Valparaiso, 1950, IV, pp. 337 Y sgts., con cita de algunas sen-
tencias, destacadamente la de la Corte Suprema de 29 de agosto de 1979,
que admite la posibilidad).

! Introduciendo alguna claridad en cuanto a los derechos que cada

uno tiene en Ia faja de terreno objeto de la servidumbre, se ha resuelio ..

que, por una parie, el dueiie del predio sirviente sélo puede transitar, ¥
construir las obras necesarias para el ejercicio, perc no otras porque el
duefio del sirviente mantiene su dorminio sobre la faja; y, por otra, como’
el dueno del sirviente mantiene alli su dominio, puede hacer valer todos
los poderes de duefio con la sola salvedad de no entrabar o tornar incé-
modo el gjercicio de la servidumbre (F. del M. N° 268, p- 34). Comparti-
mos esta comprension; y es importante insistir en que el dueno de la faja

sigue siendo el duefio del predio sirviente, porque la expresién del Cédi- -

go (“valor del terreno”) posibilita una conjetura distinta (como ya se dijo
en una nota anterior). .

También se ha decidido que es procedente un cambio del trazado si
se justifica por circunstancias climdticas que impiden el gjercicio de la ser
vidumbre durante ciertas épocas del afio (F. del M. N® 277, p. 554).

En otro sentido, esta servidumbre puede provocar un agudo conflic-
to con el derecho de propiedad, que posibilita vivo debate: si procede cons-

LAS SERVIDUMBRES

Si no se retinen las exigencias legales para constituirla for-
zadamente, puede constituirse como voluntaria si hay acuerdo

“entre los duefios de los predios (por €j., si €l predio tiene acce-

- ; : ; 762
so a la via piblica, pero es en algin sentido inconveniente).

954. 3) Servidumbres voluntarias. El art. 880 dispone la norma

“general para esta clase de servidumbres, confiriendo margen a
'laautonomia de la voluntad para que se pacte cualquier grzva—
‘men, con las limitaciones del orden piblico y la ley; y pueden

constituirse como voluntarias las servidumbres denominadas le-

'.'gales cuando no se cumplen, para imponerse €n ese caracter,
_todos los requisitos que la ley ha dispuesto. Es claro que para

- lituir forzadamente la servidumbre —que, como legal que es, se justifica

por la necesidad de permitir el adecnado aprovechamiento del inmueble

PP T - = 1
que carece de acceso a la via piblica— cuando, al imponerlz, el dueno de

predio sirviente quedard no sélo limitado en su dominio (lo cual es con-

" sécuencia natural de la servidumbre) sino privado de uno, val;osf?rit:riigg
" los atributos esenciales del dominio (sobre todo su predio). Prefi

al dominio del eventual sirviente, en un fallo se optd por rechazar la con::
titucién de la servidumbre porque al impon.erla el dueiio de]Dsnmeg;e scgéc
‘daria impedido de dedicarlo al uso que le tiene asignado '(R ].,tt. te; oc
‘9%, p. 83). Por cierto, elementos de l-_lecho que parecen impor atr}t irfe =
la decisién (en ésta y en otras situaaones) son los de si al cdons xr:vedm_
“servidumbre el potencial sirviente quedaria impedido de to olap vecha-
“miento de su predio o s6lo del que actualmente lo obtiene, ¥ las 113 s
dades de aprovechamiento que sin la servidumbre tiene el potencial p

dominante.

™2 A propasito de la regla del art. 849 surge la interrogante de si I?rlocei
derfa o no constituir forzadamente la servidumbre si antes de u?onsntuldr a 2]
potencial beneficiado ya ha adquirido otro predio que le permite acceder

.camino publico. El espiritu del art. 849 conduce a la negativa. Para la situa-

ion debe tenerse presente también el art. 881. .

cmnf(’i:r otra partfl:), ha debido resolverse que si el predio que pretend’uc llz
servidumnbre tiene acceso al camino piiblico, s'olo que por la nueva v’]g'ca
‘tendria mds cémodo y mds breve, no pro'cecle imponerla (Gacetajunr;ﬁ-
N° 97, p. 17). Pero también se ha concluido que si por razones topog

cas ese acceso es impracticable o irrogaria gastos excesivos y despropor- .

cionados con relacién al valor del predio y del terreno necesario para 12
servidumbre, el inmueble debe considerarse como destituido de acceso
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que se pueda calificar de servidumbre deberidn aparecer los ele-
mentos y caracteres fundamentales de Ia institucién. ™

255. Constitucién. Estas servidumbres pueden constituirse por

titulo, por sentencia judicial, por prescripcién o por la forma: -

lNamada “destinacién del padre de familia”.
a)’ Por titulo. Cuando la ley hace referencia a la constitucién
por titulo (arts. 882, 883, 884), debe entenderse el término en

el sentido de acto juridico que da origen a la servidumbre (no -

en su sentido de instrumento material}.
Como se trata de servidumbres voluntarias, en esta clase

es el titulo justamente la fuente mds importante; la de mayor

aplicacién,

Este titulo puede ser un acto entre vivos o un testamento;
puede ser gramito 1 oneroso; y, en fin, por titulo se puede cons-
titwir toda clase de servidumbres (art. 882 inc. 1°). ‘

12;}i via ?]’Dé.l’)blica para los efectos de imponer servidumbre (RDJ., t. 87, secc.
> P .

R, R}?_]._, t. 66, secc. 2°, p. 87; F. del M. N° 249, p- 222.

La' genérica restriccidén a la amplia libertad inicial que el texto dispo-
ne, deja una frontera difusa, que actualmente desemboca en el principio
de la libre circulacién de la riqueza y en textos constitucionales comopla'
libertad de trabajo. Se vincula al primero porque por esta via de ir;‘lposicién
generalizada de gravimenes reales se podria conducir a las trabas que el
Principio postula evitar; y a los segundos en cuanto ciertas servidumbres (es-
pecialmente negativas) pueden implicar restricciones a la libertad de tra-
b.a_‘]o ¥ al desarrollo de actividades econdmicas, consagradas en la Constitu-I
cidn con particular energia. Asi, situaciones de interés prictico como la si-
guiente, quedan en dudosa procedencia. En loteos para viviendas
(especiahn_ente de agrado) y en Reglamento de copropiedad inmobiliaria
{y aqui se introduce un elemento nuevo favorable), persiguiéndose la tran-
quilidad de los habitantes del sector, suelen celebrarse acuerdos en los que
un grupo de titulares (vecinos) se imponen obligaciones de no hacer res
pecto de sus predios (no instalar ciertos negocios, etc.); y, por cierto, la ven-

taja a 1_11 que aspiran es a configurar un derecho real (para que la sucesién
en la titularidad mantenga la respetabilidad de la carga) {(en su tiempo, el .

prof. Claro Solar las estimaba admisibles como servidumbres voluntarids:
Claro Solar, Luis, ob. cit., t. IV, N* 1314 y 1315, pp. 24 y 25; también N 1612,
y'l 613, pp. 293 y sgts.; actralmente una solucién abstracta parece mds dé-
bil; €l caso habri de ser examinado confrontando el texto del Cédigo con
los aludidos preceptos de 1a Constitucién).

LAS SERVIDUMBRES

En cuanto a las formas del acto, se ha entendido que la re-
gla general es que no estd sometido a solemnidades especia-
les;” pero examinando el acto ‘especifico por el que se consti-
tuye, la aplicacién de aguella pretendida regla general puede
resultar discutible. Asi, si se constituye por acto entre vivos a
titulo oneroso, generalmente se configurard una compraven-
ta, para cuyo evento una disposicién expresa exige escritura
piblica (art. 1801); si se constituye por acto entre vivos a titu-
lo gratuito, pudiera llegar a configurarse una donacién, en cuyo
caso debe recordarse que en el sistema del Cédigo los dere-
chos reales (y personales) son cosas, y si recaen sobre inmue-
bles, son cosas inmuebles (v. supra, N> 16 al 20); ahora bien,
segfin el art. 1400, la donacién de inmuebles requiere escritu-
ra puiblica;”® en fin, si se constituye por testamento, ciertamen-
te se cumplirdn las solemnidades de éste.

El titulo puede ser suplido por un reconocimiento expreso
del duefio del predio sirviente (art. 883).7% )

Tradicion del derecho real de servidumbre. Concibiendo la const-
tucién del derecho real como un “desprendimiento” de faculta-
des del dominio, en el art. 698 el Cédigo se refiere a la “tradi-
cién” del derecho de servidumbre, disponiendo —como forma
excepcional- que se efectiie por escritura piiblica, que puede ser

- ]a misma del acto o contrato. Para cumplir con la regla, en la es-
* critura en que se acuerda la servidumbre se incorporard una esti-

™ Asi, Arellano, Juan, ob. cit., p. 55. En el mismo sentido, GT. de 1942,

" sent. N° 45, p. 239.

5 Y por lo general deberd insinuarse, porque habitualmente el valor de
la “cosa” (incorporal, llamada derecho de servidumbre) donada superari el
valor que dispone el art. 1401; v. también supra, N° 219 bis.

" Se ha resuelto que este reconocimiento viene a importar una verdadera
constitucién de la servidumbre, por 1o que debe contener las precisiones necesa-
rias para su ejercicio (RDJ., t. 13, p. 394; t. 87, secc. 2°, p. 36). Pero por otra par-
te, mds tarde, tratindose del titulo de constitucién, se ha concluido que en el
titulo lo importante es que revele 1a voluntad del constituyente y la denomina-
cién (de la servidumbre) que le corresponde; y especificaciones del modo de ejer-
cerla que no se consignen pueden ser suplidas por la interpretacién y la aplicacion
de normas cormunes: el elemento esencial es la voluntad, no el modo de ejercer
Ia, que es elemento de la naturaleza (en la especie no se senalé la extensién ni la
direccién del camino) (RDJ., t. 89, secc. 2%, p. 51; t. 90, secc. 2%, p. 41).

El reconocimiento expreso no requiere de forma especial, pero en su prue-
ba queda sometido a las limitaciones de la prueba testimonial (arts. 1708 y sgts.).

-
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pulacién destinada a efectuar esa llamada tradicién, con las de-
claraciones que sefiala ¢l citado art. 698. Consecuente con esa for-
ma (aunque refiriéndose a la “constitucién”), el Regl. del Regis-
tro incluye la constitucién de la servidumbre entre los tftulos que
pueden (y no que deben) inscribirse (art. 52 N° 2).767

Para la concepcién que distingue entre constitucién del de-
recho real y posterior transferencia (cuando es posible) a un ter
cer adquirente una vez constituido (en que sf hay tradicién), el
art. 698 incurre en una impropiedad; simplemente la servidum-
bre se “constituye” por escritura publica (si —mediante reforma
legal— se exigiere inscripcién, esa inscripcién serfa otra exigen-
cia para constituirla, no tradicién).

Y cualquiera sea la concepcion que se adopte, después de
consttuida ya no habri tradicién; no hay.enajenacién auténo-
ma; se transfiere junto a los predios, como accesoria de ellos.

En todo caso, una vez constituido el derecho real de servidum-
bre (o, enlos términos del art. 598, efectuada su “tradicién”) debe
permitirse el ejercicio efectivo del derecho (pudiendo acudirse,
con la debida adaptacién, al art. 702).

La ley 6.977 (de 16 de julio de 1941) prescribe que la servi-
dumbre de alcantarillado en predios urbanos sélo puede adqui-
rirse por escritura priblica inscrita en el Conservador de Bienes
Raices; debe ademads dejarse constancia de la obra en un plano
aprobado por la autoridad competente, que deberi protocoli-
zarse al tiempo de otorgarse la respectiva escritura Ppiblica.

Es evidente la conveniencia de exigir la inscripcién para la
constitucion de la servidumbre. Al no quedar la constancia cen-
tralizada en el Registro (del lugar en que estd ubicado el pre-
dio sirviente), los terceros potenciales adquirentes pueden
ignorar la existencia de la servidumbre; asi, pueden encontrar

'
7 Se ha resuelto que no es necesaria la inscripcién, incluso a propdsito
de servidumbres eléctricas (RDJ., t. 81, sece. 2, p. 112), )

Desde otro punto de vista, esta forma de efectuar la tradicién importa una
notoria aproximacién al (si no una especifica vigencia.del) sistema del efecto
real del contrato, y, con la denominacién de tradicién “instrumental” (per char-
tam) liene antiguos precedentes (orientales) (v, al respecto Gonzdlez vy Marti-
nez, Jerénimo: “La tradicién de fincas en el instrumento publico”, en Rev, Critica
de Derecho Inmobiliario N® 189, Madrid, 1944, pp. 81 ¥ 5gts., con &l relato his-
torico y el examen del art. 1462 del CC. espaiiol, que la emplea en las ventas
por escritura piiblica).

75
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se con la perjudicial sorpresa de que el inmueble que adquirie-
ron estd gravado con una servidumbre no obstante haber sido
diligentes en examinar el Registro antes de adquirir (por cier-
to, debe procederse a la reforma) 768

b) Por sentencia judicial (art. 880). En general, las leyes no con-
templan situaciones de servidumbre a es:tablecerse por senten-
cia judicial, desde que éstas son declar_a‘tlvas ¥ no afrlbut'was de
derechos; por otra parte, en tal situacién no podria calificarse

de servidumbre voluntaria, pues se impondria por el sentencia-
" dor. En el Cédigo se encuentra un caso de servidumbre estable-

cida por sentencia, tratindose del fallo que recae en la particién
de bienes (art. 1337, regla 5). o o
c) Por prescripcion. S6lo pueden adquirirse por prescripeion
las servidumbres continuas y aparentes; las discontinuas y 1as_ corn-
tinuas inaparentes no pueden adquirirse por este modo y ni aun
el goce inmemorial es suficiente (art. '882)_. ’La refel:encm al goce
inmemorial, propio de la antigua legislacién espaiiola y estima-
do generalmente en posesion de cien anos, s¢ consigno en el
Cédigo para desterrarlo definitivamente. Como justificacion de
la imposibilidad de prescripcién se tiene en consideracion que
ratindose de las servidumbres discontinuas, los actos que las

_constituyen pueden ser considerados por el propietario del pre-

. . 760
dio sirviente como de su simple tolerancia (art. 2499)," y tra-

8 En los términos actuales, en que se estd concibiendo ‘unﬁ “tradicién”
de la servidumbre {(como que el derecho real fuere “transferido” por el due-
‘fio del sirviente al dueno del dominante), tendria gque d]spone.r‘se que la g-a-
dicién de la servidumbre se efectuard por inscripcidn,; st la situacion se co’nCIbe
como una “constitucion” {como un acto constitut‘ivo), sirr'lplen}ente tendria que
disponerse que la constitucién requiere que el titulo se inscriba; en todo caso,
pasaria a ser un titulo que “debe” inscribirse. ) . ]

™ Mediante recursos de proteccién se han ido resolviendo casos perte-
necientes a una situacién frecuente en el medio rural: se wata de personas
que, de hecho, transitan por un predio ajeno para acceder desde los suyos a

la via piiblica (teniendo a veces acceso por sus respectivos predios, aunque

més dificil), llegando incluso a formarse un sendero y hasta con una puerta
o alambrada movediza a orillas del camino piblico; y un dia (después de mu-
cho tiempo de tolerancia) el dueiio del predio afectado lo impide, clausu-
rando la entrada, en uno o ambos extremos de l‘a.s’enda. En una primera
época, protegiéndose el dominio, prevaleci6 la decision de rechazar E:ll rec;.u"-
s0, porque el recurrente no exhibia ante_ceden_tes Justlﬁcat}tes de und crecho
para transitar (recuérdese que por ser discontinua, la servidumbre de trinsi-
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tindose de Ias inaparentes, se explica en la falta de posesién pi-
blica (que sorprenderia al propietario; como los actos de ejerci-

cio no son ostensibles, no habria tenido la oportunidad de

impedirlos).

El plazo de posesion para prescribir es de cinco afios (art
882). Ll art. 2512 sefiala a la prescripcién de las servidumbres
como una situacion de excepcion a las normas generales que
esa disposicién establece. La excepcién consiste en que no se
dlsungge entre posesién regular e irregular; indistintamente, con
cualquiera de ellas se adquiere a los cinco aiios. T

Debe considerarse también la aplicacién de la prescripcién al
modo de ejercer la servidumbre (para adquirirlo y perderlo).”™

d) Por destinacion del padre de familia. Esta forma de constituir
servidumbre es un acto por el cual el duefio de dos predios esta-
blece un gravamen sobre uno en beneficio del otro, origindndose
la servidumbre posteriormente y de pleno Derecho al enajenarse
uno d}e ellos, 0 ambos a propietarios distintos (art. 881).

Nétese que puede tratarse de dos predios contiguos o de uno
que mantiene un gravamen en una seccién del inmueble a fa-
vor de otra parte del mismo y que posteriormente es dividido..

Objetivamente, sobre todo cuando se trata de dos predios
contiguos, puede decirse que existe servidumbre desde que se
constituye el gravamen, pero como la institucién exige que los
predios pertenczcan a distintos duefios, ésta se configura al pro-
ducirse la diferencia de propietarios, y mientras ello no ocurre
el establecimiento del gravamen permanecera como un simplé
acto de ejercicio de su derecho de propiedad o, como dice el
precedente romano que le dio nombre, como un acto de padre
de familia que administra su propiedad. : '

Es aplicable también esta forma de constitucién en el caso
de que, existiendo la servidumbre, ambos predios se retinen en

'

to no puede adquirirse por prescripcién); i

¢ ; pero posteriormente, sobre la bas
del repudio a la autotutela y alteracién del llamado statu quo, ha ido preva]efi
ciendo la acogida (.v., por €j., RDJ., t. 82, secc. 5%, p. 274; F. del M, N° 334
p- 580, con voto disidente; N° 431, p. 718; N® 450, p. 919; N® 451, p-1183). -

770 V. s [95) )
. u i
na aplicacién de la regla, para la servidumbre de acueducto, con -

la advertencia de que no se distingue entre clas i ¥
NN 455 o 574, g re clases de servidumbre, en F. del
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un solo propietario y continiia éste manieniendo el gravamen,

ahora como un simple servicio dentro de los bienes de su do-

minio y, posteriormente, al enajenar uno de ellos, vaelve a apa-
recer ia diferencia de duenos. La servidumbre reaparece,

“constituida ahora por la destinacién que mantuvo el propieta-
rio mientras era duefio de ambos.

El servicio que originara la servidumbre debe ser continuo
yaparente (art. 881).7"

Ademis, conviene observar que el art. 883 inc. 2° no recono-
ce expresamente esta forma de constitucién como una especial,
sino que atribuye a esta forma la virtud de reemplazar al titulo, como
también puede reemplazarlo el reconocimiento expreso del due-

o del predio sirviente™ (la ley 6.977, que también contempla

expresamente esta forma de constitucién respecto de Ia servidum-

bre de alcantarillado, dispone que si alguien establece umn servi-

cio de esta naturaleza entre dos predios que le pertenecen, en
todo caso debe otorgar escritura piblica en que conste la instala-
cién, e inscribirla en el Conservador; y si posteriormente pasan
los predios a ser de distintos duefios, subsiste el servicio —ahora

. como servidumbre—, a menos que se estipule lo contrario, tam-

bién por escritura inscrita).””

7Il Una aplicacién, en F. del M. N° 249, p. 999: se traté de una servidum-
bre de aireacién y ventilacién entre dos locales en un edificio en copropie-
dad inmobiliaria, que establecié como servicio el duefio de ambos y que luego

_enajend a distintas personas; se concluyé que no importa que €l servicio ver-

se sobre una “propiedad horizontal” (asi llamada entonces) porque sus nor

. mas en este punto no se oponen con las del Derecho comiin, y que, afectando

sélo a dos propietarios, tampoco importa que no se haya consignado en el
Reglamento de copropiedad ni en los planos del edificio.
Ty, en el Goédigo francés se dispone que la destinacién “vaut titre” (art.
692) (segiin Biondi, el Codigo francés, decidido a admitir esta forma de cons-
Gitucién, se vio inducido a imponer lIa equivalencia ante la poca aceptacién
que tenia en el Derecho consuetudinario esa constitucién por destino, exi-
. giéndose siempre titulo; Biondi, Biondo, Las servidumbres, cit., p- 652). Ahora
bien, si vale como titulo, puede surgir la duda acerca de la necesidad del modo
(tradicién); la generalidad de la doctrina no lo contempla; simplemente se
entiende que la servidumbre surge por €l solo ministerio de la ley, en el mo-
imento del cambio de dominio (aparte del rechiazo —como se ha dicho—a la
posibilidad de una tradicién en estas sitnaciones, al concebirse sélo una “cons-
ttucién®; v. supra, N> 52y 219).
78 M4s antecedentes en Biondi, Biondo, Las servidumbres, cit., pp. 649 y
sgts. con datos histéricos {en los cuales el origen romanoc aparece muy leve)
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256. Derechos y obligaciones de los duenos de los predios. Para
determinar los derechos y obligaciones, ya del duefio del pre-} .
dio dominante, ya del duefio del predio sirviente, hay que re-

mitirse al origen de la servidumbre: al titulo, a la forma en que -
se posey6 si se adquirié por prescripcidn, a la forma en que se |
uss el servicio en el caso de destinacién del padre de familia (art. -
884; también debe tenerse en cuenta lo prescrito en el art. 838).

257. Extincién. En principio, por constituir servicios de predio
a predio, son ~como se dijo— perpetuas. Sin embargo, hay fac-
tores que pueden producir su extincién. Estdn consignados en
los arts. 885 (que incluye la prescripcién extintiva), 886 y 887
del Cédigo. Ademds, debe considerarse la extincién por expro-
piacién, mencionada en la extincion del fideicomiso.”™

y critica por resultados inconvenientes a que podria conducir; Claro Solar,

Luis: “La destinacién del padre de familia comeo titulo de la servidumbre vo-
luntaria”, en RDJ,, t. 19, Primera Parte, pp. 63 Y sgts.

T,

7™ Mds antecedentes, ademds de las obras ya citadas, en De Juglart, Mi-
chel: Obligation réelle et servitude en dvoit privé frangais, Imprimerie Fredou et
Manville Bordeaux, 19386; Pardessus, jean—Mz}rie: Traité des servitudes oun servi-
ces fonciers, 8" edic., Edit. G. Thorel Libraire, Paris, 1838: Messineo, Frances-
co: Le servitiy, Ed. A. Giuffré, Milano, 1949; GConzdlez-Alegre, Manuel: Manual
de servidumbres, 2" edic., Edit. Nauta, Barcelona, 1962; Grosso, Giuseppe y Deia-
na, Giommaria: Le servitd: prediali, 3* edic., Edit. Unione Tipografico-Editrice
Torinese, Torino, 1963; Arechederra, Luis: Propiedad y constitucién de servidun-
bres. Edit. Dykinson. Madrid, 1998; Varas, Eduardo: De las servidumbres. Univ,
de Chile, Santiago, 1925; Jorquera, Manuel: De las servidumbres, Univ. de Chi-

le, Santiago, 1937; Grisar, Alfredo: De las servidumbres legales de demarcacidn, ce-

rramiento, medianeria, luz y vista, Univ. de Chile, Santiago, 1948; Baldrich,

Carmen: De las servidumbres en general en materia civil, Univ, de Concepcidn,

Concepcidén, 1955.
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