Carituro X1

L.AS LIMITACIONES DEL DOMINIO

306, DERECHOS REALES LIMITADOS

Son los que no confieren todas las facultades del dominio. Por
cjemplo, la facultad de gozar de la cosa en el derecho de habitacidn:
la facultad de disponer de la cosa en el derecho de usufructo, uso y
habitacién.

Lo dicho es sin perjuicio de la Tacultad que tiene el usufructuario de
disponer de su derecho de usufructo; facultad que no tiene el usuario

ni el habitador.

Se les conoce como “desmembraciones” del dominio o como dere-
chos reales en cosa ajena.

7. CLASIFICACION DE LOS DERECHOS REALES LIMITADOS
a) Derechos reales limitadas de goce o wso.
Son aquellos que dando el uso o goce de lacosa, el titular no tiene
lodas las facultades que confiere el dominio al titular de este
derecho,

Los derechos reales limitados de goce son, el usufructo, el uso, la
habitacion, las servidumbres.
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En el fideicomiso, el derecho de dominio que tiene ¢l propietario
fiduciario, si bien es derecho de dominio con todos sus atribu-
Los, es limitado en cuanto el fiduciario debe conservar la integri-
dad y valor de la cosa sobre la que recae la propiedad fiduciaria
(art. 738).

b) Derechos reaies limilados de parantia.

Son aquellos que solo dan derecho sobre una cosa para hacer

efectiva en ella una obligacion

Son, fundamentalmente, el derecho de hipoteca, el de prenday el
de censo.

308. DERECHOS REALES LIMITATIVOS DEL DOMINIO

309

.

Son los que limitan o restringen las facultades que otorga el derecho
de dominio a su titular,

Por regla general, los derechos reales imitados son limitativos del
dominio.

No lo es el nideicomiso ya que la limitacion que tiene el propietano
fiduciario es en beneficio del fideicomisario que no es titular de
ningin derecho real. Es decir, la limitacion le es impuesta por la ley
¥y no por otro derecho real.

Tampaoco lo serfan los derechos de usufructo o uso sobre una cosa
mueble abandonada al primer ocupante, pues si bien es cierto que el
wsulructo y el uso normalmente limitan al derecho de dominio, no lo
harfan en el caso propuesto por no existir tal derecho mientras la cosa
no es ocupada por alguna persona.

LIMITACIONES DEL DOMINIO

Segin el art, 732, el dominio puede ser limitado de varios modos:

a) Por haber de pasar a otra persona en virtud de una condicion,
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by Por el gravamen de un usufructo, uso o habitacion, a gue una
g
persona tenga derecho en las cosas que pertenecen a otra; v

¢) Por las servidumbres.

Y a hemos visto como hay otras limitaciones del dominio. Por e¢jem-
) J

plo, la hipoteca. la prenda, el censo

Fambién hemos visto que hay Limitaciones del domimio gque no son

derechos reales. Por ejemplo, las obligaciones reales, el abuso del

derecho, las que derivan de la vecindad, las que se establecen en

razon de la salubridad pablica, et
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CarituLo XII

L.A PROPIEDAD FIDUCIARIA

CoNCEPTO

Se llama propiedad fiduciaria la que esta sujeta al gravamen de pasar
a otra persona, por ¢l hecho de verificarse una condicion (art. 733,
inc. 19).

La constitucidn de la propiedad fiduciaria se Hlama fideicomiso (art.
733, inc, 2°).

Este nombre se da también a la cosa constituida en propiedad fidu-
ciaria (art.

=
'

33, inc. 3%)

La propiedad que no estd sujeta a pasar a otra persona en virtud de una
condicion, se llama propiedad absoluta. Es decir, propiedad absoluta
se opone a propiedad fiduciania.

PERSONAS QUE INTERVIENEN EN LA PROPIEDAD FIDUCTARLA
Generalmente intervienen tres personas:
a) £l constituvenite que es el que da la cosa a otra persona con el

gravamen de entregaria a un terceroen el evento de cumplirse una

condicion;

b) Elpropietario fiduciario que ¢s ¢l que recibe la propiedad con el
gravamen de restituirla a otra persona si se cumple una condicion;
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¢) Elfideicomisario que es la persona en cuyo favor se ha constitui-
do el fideicomiso. Es la persona que recibird la propiedad si se
cumple la condicidn.

Hacemos presente que en la propiedad fiduciaria pueden intervenir
sO0lo dos personas, el constituyente y el fideicomisario. Es decir,
puede no haberse designado o faltar por cualquier causa el fiducia-
rio. Eneste caso, mientras pende la condicion, gozara hiducianamente
de la propiedad el mismo constituyente, si viviere, o sus herederos
T48),

{art

312, EiL. DERECHO DE DOMINIO EN LA PROPIEDAD FIDUCIARIA

Mientras no se transfiera la propiedad al fiduciario, el constituyente
es el duefio de la cosa sobre la que recaerd la propiedad fiduciaria.

Transferida la propiedad al fiduciario, éste es el tnico dueno de la

cosa. Su dominio esta sujeto a una condicion resolutoria.

El fideicomisario s6lo tiene la mera expectativa de hacerse duetio de

la cosa si se cumple la condicion.

313. REQUISITOS DEL FIDEICOMISO

a) Que la cosa sca susceptible de darse en fideicomiso;

b) Que haya propietario fiduciario y fideicomisario;

¢) Que haya una condicion por cuyo cumplimiento la propiedad
pase del fiduciario al fideicomisario, y

d} Que se cumpla con las solemnidades que la ley prescribe.

314. Cosas SOBRE LAS QUE 5E PUEDE CONSTITUIR FIDEICOMISO

Segiin el art. 734 no se puede constituir fideicomiso sino sobre la
totalidad de una herencia o sobre una cuora determinada de ella, o
sobre uno o mas cuerpos Clertos.
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EL FIDUCIARIO

Y a hemos visto que ¢s la persona que tiene la cosa con la obligacion
de restituirla al fideicomisario si se cumple una condicién.

Debe existir el tiempo de deferirse el fideicomiso. Es decir, al cele-
brarse el contrato o fallecer el testador. Si se nombra en testamento
como fiduciario una persona que no exisie pero se espera que exis-
ta, vy al fallecer el testador atin no ha llegado a existir esa persona. en
la realidad, es fideicomisario v los herederos del testador son los

fiduciarios.

Ya hemos visto que si el constituyente no nombra fiducianio, o cuan-
do falta por cualquier causa, estando pendiente la condicion, gozara
fiduciariamente de la propiedad el mismo constituyente, si viviere,
o sus herederos (art. 748).

El constituyente puede nombrar no sélo uno, sino dos o mas hiducia-
rios, pero no pueden ser sucesivos, Serdn copropietarios.

Siendo dos o mis los propietarios fiduciarios, habri entre ellos de-
recho de acrecer hasta que se cumpla la condicién (arts. 750 y 780,
inc. 1°).

SUBSTITUTOS DEL PROPIETARIO FIDUCIARIO

El constituyente s6lo puede nombrar sustituto al fiduciario cuando el
fideicomiso se constituye por lestamento y para el solo caso de faltar
el fiduciario antes de fallecer el testador.

EL FIDEICOMISARIO

Ya vimos gque es la persona que recibird la cosa de manos del fidu-
ciario en el caso de cumplirse una condicién.

a) Fl fideicomisario puede no existir al tempo de constituirse el
fideicomiso pero debe esperarse que exista (art. 737).
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b)

d)

€)

Debe existir a la época de la restitucion (art, 738). Esta existen-
cia debe producirse a mids tardar en el plazo de cinco afios, salvo
que la condicién de que penda la restitucion sea la muerte del
fiduciario pues en tal caso debe existir en ese momento (art. 739).

Substitutos del fideicomisario. El constituyente puede dar al
fideicomisario los substitutos que guiera para el caso que deje de
existir anies de la restitucion, por fallecimiento u otra causa (ar,
743, inc. 1°).

Estos substitutos pueden ser de diferentes grados, substituyén-
dose una persona al lideicomisario nombrado en primer lugar,
otra al primer substituto, otra al segundo, etc. (art. 743, inc. 2°),

No se reconocerdn otros substitutos que los designados expre-
samente en el respectivo acto entre vivos o testamenlo (art. 744),

Los referidos substitutos son vulgares, es decir, s6lo pueden tener
lugar cuando el fideicomisario falta antes de cumplirse la condi-
cion (ari. 762).

El que constituye un fideicomiso puede nombrar no sélo uno,
sino dos 0 miés fideicomisarios (art. 742).

Si se nombran uno o mis fideicomisarios de primer grado. y cuya
existencia haya de aguardarse en conformidad al art. 737, se res-
tituird la totalidad del fideicomiso en el debido tiempo a los fidei-
comisarios que existan, y los otros entrardn al goce de él amedida
que se cumpla respecto de cada uno la condicién impuesta. Pero
expirado el plazo de cinco aios prefijado en el art. 739 no se dara
lugar a ningiin otro fideicomisario (art. 746).

 Qué sucede si no se nombra al fideicomisario? Para algunos,
por aplicacion analégica del art. 748, el constituyente o sus here-
deros serian los fideicomisanos,

En nuestro concepto. en ¢l caso propuesto no estariamos en pre-
sencia de un fideicomiso sino en el de una simple condicidn
resolutoria. El resultado es el mismo pues la propiedad vuelve al
constituyente de la propiedad condicional o a sus herederos,
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318, FIDEICOMISOS SUCESIVOS

Por diversas razones de orden social, el legislador no mira con
buenos ojos la propiedad fiduciaria. El que tiene una cosa con la
posibilidad de perderla, no la cuidard ni la hard producir como si
fuese dueiio absoluto.

Por eso el inc. 1° del art. 745, repitiendo la idea del Mensaje del
cidigo establece que se prohibe constituir dos o mas fideicomi-
508 sucesivos, de manera que restituido el fideicomiso a una persona,
lo adquiera ésta con el gravamen de restituirlo eventualmente a otra.

Si de hecho se constituyen fideicomisos sucesivos, la sancién, apli-
cando las reglas generales, debiera ser la nulidad absoluta por ser el
inc. 1° del arl. 745 una norma prohibitiva,

Sin embargo, el inciso 2° de dicho articulo da una solucién distinta
y dice que si de hecho se constituyeren dos o mds fideicomisos
sucesivos, adquirido el fideicomiso por uno de los ideicomisarios
nombrados, se extinguira para siempre la expectativa de los otros, Es
decir, considera a los fideicomisarios sucesivos al primero como
substitutos.

. CONSTITUCION A LA VEZ DE UN USUFRUCTO ¥ DE UN FIDEICOMISO

El art. 736 dispone que una misma propiedad puede constituirse a la
vez en usufructo a favor de una persona vy en fideicomiso a favor de
olra,

Mientras pende la condicion, el propietario fiduciario es el nudo
propietario. Cumplida la condicion antes de vencer el plazo del
usufructo, el fideicomisario pasa a ser el nudo propietario.

320. EXISTENCIA DE UNA CONDICION DE LA QUE DEPENDA LA RESTITUCION
La condicion de la que depende la restitucion del fideicomiso es re-

solutoria para el propietario fiduciario y suspensiva para el fideico-
misario.
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El fideicomiso supone siempre la condicion expresa o ticita de
existir el fideicomisario, o su substituto, a la época de la restitucion
(art. 738, inc. 1°).

Dicha condicidn es un elemento de 1a esencia del fideicomiso,

A esta condicion de existencia pueden agregarse otras copulativas o
disyuntivamente (art. 738, inc. 2°).

Son condiciones copulativas las que deben cumplirse 1as unas v las
otras. Si falta una condicién copulativa. no tiene lugar la restitucion.
Porejemplo, el fiduciario debera restituir la cosa al fideicomisario si
éste se recibe de abogado v va a Europa antes de expirar tres anos. Si
antes de expirar los tres afios, el fideicomisario no va a Europa o no
se recibe de abogado, no tiene lugar la restitucion.

Son condiciones disvuntivas las Hamadas a cumplirse las unas o las
otras. Por ejemplo, el fiduciario debera restituir la cosa si el fideico-
misario vaa Europa o se recibe de abogado antes de expirar tres afios.
Si éste va a Europa, tiene lugar la restitucién aungue no se reciba de
abogado.

En todo caso, junto con la o las condiciones copulativas o disyun-
tivas, debe cumplirse la condicién de que el fideicomisario exista al
tiempo de la restitucion (art. 738).

Toda condicién de que penda la restitucion de un fideicomiso, v que
tarde mds de cinco afios en cumplirse, se tendrd por fallida, a menos
que la muerte del Miduciario sea el evento de que penda la restitucién
{art. 739, inc. 17,

Estos cinco afios se contarin desde la delacion de la propiedad fidu-
ciaria. Esto es desde que se constituye el fideicomiso por acto entre
vivos 0 cuando muere el testador (art. 739).

Cuando la muerte del fiduciario es el evento del que depende la
restitucion, nos hallameos frente a una condicion porque ademas de la
muerte del fiduciario se necesita que en ese momento exista el fidei-
comisario {art. 738). La sola muerte del fiduciario seria plazo.
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Por razones obvias, en este caso no rige el plazo de cinco afios a que
se refiere el art. 739.

La condicién de que pende la restitucion, rompiendo las reglas gene-
rales sobre condicion, no opera con efecto retroactivo.

FORMALIDADES DEL FIDEICOMISD

Los fideicomisos no pueden constituirse sino por acto entre vivos
otorgado en instrumento piblico, o por acto testamentario (art, 735,
inc. 1%,

La constitucion de todo fideicomiso que comprenda o afecte un in-
mueble, debera inscribirse en el compelente Registro (art. 735, inc.
Z20

Hacemos presente que el fideicomiso constituido en testamento otor-
gado ante cinco testigos no lo es por instrumento publico, pero dicho
testamento, una vez protocolizado vale como instrumento publico
segtin lo dispone el N° 2 del art. 420 del Cadigo Orginico de Tri-
bunales.

Lainscripeion del fideicomiso que ordenael art. 735 debe hacerse en
el Registro de Hipotecas y Gravamenes del Conservador o Conser-
vadores que corresponda por la situacion del inmueble (art. 32 del
Reglamento del Conservador de Bienes Raices).

RoL DE LA INSCRIPCION CONSERVATORIA EN EL FIDEICOMISO

Elinc. 27 del art. 735 dice que la constitucion de todo fideicomiso que
comprenda o afecte un inmueble, deberi inscribirse en el competente
Registro.

El inciso primero de ese articulo nos advierte que el fideicomiso no
puede constituirse sino por acto entre vivos otorgado en instrumento
ptiblico, o por acto testamentario,

Los autores no estdn de acuerdoen cudl es el Rol de la inscripeion que
ordena el inciso primero del art. 735 citado.

279
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Vodanovic citando a Alessandri dice que la inscripcion del fideico-
miso constituido por acto testamentario representa una solemmdad.
Segun el mismo Vodanovic, ajuicio de Claro Solar, laley exige dicha
inscripcion como medio de evitar la solucion de continuidad de las
inscripciones y de dar amplia publicidad a las mutaciones de domi-
nio. (107)(108)

El mencionado autor agrega gue para Claro Solar en el fideicomiso
constituido por acto entre vivos sobre un inmueble, el dnico Rol de
la inscripeion es el de representar la tradicion de la propicdad fidu-

ciana del constituyente o fideicomitente al fiducianio. Pero que en el

pensamicnto de otros, como Alessandn, la inscripeion, ademds de

simbolizar la tradicion del hidercomiso constituido entre vivos, seria

solemnidad del acto constitutive, de tal manera que si no se realiza

no habria adquisicion del dominio mi fideicomiso, pues el acto
constitutivo adoleceria de nulidad absoluta por falta de un requisito
exigido en atencion a la naturaleza del acto.

Cita, por dltimo, una sentencia de la Corte Suprema en que dicho tri-
bunal resolvié que aunque es efectivo que debe inscribirse la cons-
titucion de un fideicomiso que afecta a un inmueble, esta inscripcidn
no es un requisito esencial para el valor del acto, y de consiguiente
su omisién no trae consigo la nulidad del Nideicomiso. (109)

Paradeterminarel Rol de lainscripcion gue ordena el art. 735 hay que
establecer, previamente, donde debe practicarse esa inscripcion. 51

debe hacerse en el Registro de Propiedad puede que sea la forma de
hacer la tradicion del inmueble objeto de la propiedad fiduciaria; si
no debe hacerse en ese registro, no hay duda de que jamas serd la
forma de hacer la tradicién del inmueble.

Segun los articulos 31 y 32 del Reglamento del Registro Conserva-
torio de Bienes Raices, se inscribirdin en el Registro de Hipotecas y
Gravimenes, los ideicomisos.

(107} Voidsnovic. Antomio, ob. cil., pdgs. 599 v 600

(108) C.S5..R..T. 24, sec |°, plig: 455

L0 1d. (108
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En consecuencia, armonizando el art. 735 del Codigo Civil ¥ los
articulos 31 v 32 del Reglamento recién citado, la inscripcion del
fideicomiso. que ordena laley, jamads es la forma de hacer la tradicion
del inmueble que es objetd del mismo ya que debe hacerse en el
Registro de Hipotecas y Gravamenes,

Otra cosa es que cuando se constituye el fideicomiso por acto entre
vivos, ademds de la inscripcion en el Registro de Hipotecas y Gra-
vamenes que ordena la ley, va a ser necesario inscribir dicha cons-
titucion en el Registro de Propiedad para que se traspase la propiedad
fiduciaria del constituyente al propietario fiduciario.

Hacemos presente, sin embargo, que aungue se constituya la propie-
dad fiduciaria por acto entre vivos, esa inscripcion en el Registro de
Propiedad, traslaticia de dominio, no es siempre necesana. Noloserd
cuando el constituyente no designa propietario fiduciario caso en el
cual, de acuerdo con lo dispuestoen el art. 748, gozara fiduciariamente
de la propiedad el mismo constituyente, si viviere, o sus herederos.
La misma regla se aplica al caso de faltar por cualquier causa el fi-
duciario designado, estando todavia pendiente la condicion.

Es evidente que en el caso de constituirse el fideicomiso por testa-
mento la inscripcidon que ordena la ley no puede ser traslaticia de
dominio ya que el propietario fiduciario adquiere el dominio del
fideicomiso por sucesion por causa de muerte.

En resumen, es claro que laley, en el art. 735 del Codigo Civil ordena
una inseripcién para los fideicomisos que comprenden o afectan
inmuebles. Es claro, también, que esa inscripcion, debe hacerse en el
Registro de Hipotecas y Gravamenes. Y, por iltimo, es claro que esa
inscripcidn no transfiere el dominio del fideicomiso, sin perjuicio de
gue en ciertos casos va a ser necesario practicar una inscripeion en el
Registro de Propiedad para que pase el dominio del fideicomiso del
constituyente al propietario fiduciario.

¢ Cudl es, entonces, el rol de la inscripeion que ordena el art. 7357

Para determinarlo debemos responder a algunas interrogantes.

281
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a) ;Quién puede solicitar la inscripcion del fideicomise en el S
Registro de Hipotecas v Gravdmenes? si
de
De acuerdo con lo dispuesto en el art. 60 del Reglamento del
Registro Conservatorio de Bienes Raices, pueden pedir la ins- Respe
cripcion los interesados, por si, por medio de personeros o de sus conch
representantes legales,
1, MNc
Nos parece que el lideicomisario, una vez cumplida la condicion, acl
es interesado en que se practique la inscripcion. Antes de cum- 1
plirse la condicion, como solo tene una mera expeclaliva no nos po
parece interesado. Sinembargo, creemos que puede pedir que se
practique la inscripcion como medida conservativa, de acuerdo 2. Ta
con lo dispuestoenel art. 761 inciso segundo. En esta forma, sera del
oponible a terceros. De no hacerse asi podria peligrar la propie- cit
dad en manos del fiduciario quien podria transferirla sin el cargo cié
de mantenerla indivisa y sin quedar sujeta al gravamen de res- fidk
tituciom que impone el art. 751, De acuerdo con lo dispuesto en
el inciso tercero del art. 761 tienen el mismo derecho los ascen- 3. Cre
dientes legitimos del fideicomisario que todavia no existe y cuya hac
existencia se espera; los personeros de las corporaciones y fun- it
daciones interesadas; v el defensor de obras pias, si el fideicomiso yqL
fuere a favor de un establecimiento de beneficencia. Llamamos e
la atencidn al hecho de que el inciso recién citado habla de “cor- Reg
poraciones v fundaciones interesadas " como fideicomisarias. titul
que
; Cdmo puede solicitarse la inscripcion? filcin
S€ 4
De acuerdo con lo dispuesto en el art. 57 del Reglamento del mos
Registro Conservatorio de Bienes Raices, para llevar a efecto la enlk
inscripcion, se exhibird al Conservador copia auténtica del titulo lafr
respectivo. ante
omis
¢ Hasta cudndo puede pedirse la inscripcion?
Pori
Creemos que puede pedirse la inscripeion en cualquier momento. jeto]
Logicamente, para que ella surta efecto debera solicitarse mien- inco

tras penda la condieidn, la que se tendrd por fallida si tarda mas
de cinco afos en cumplitse, contados desde la delacion de la
propiedad fiduciaria (art. 739).

C110) Id. (108},
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5i la condicién consiste en la muerte del fiduciario podri pedirse
siempre que exista el fideicomisario a la fecha de la muernie y
dentro de los respectivos plazos de prescripcion.

Respondidas las interrogantes anteriores, llegamos a las siguientes
conclusiones sobre el rol de la inscripcion que menciona el art. 735.

I. MNoessolemnidad establecida en consideracion ala naturaleza del
acto. De serlo. lainscripcion deberia practicarse simultineamen-
te con el otorgamiento del instrumento piblico ya que al hacerse
posteriormente se estariatatificando un acto nulo absolutamente;

2. Tampocoes una solemnidad cuya omision acarree la inexistencia
del fideicomisario. 5i asi fuera, no podria solicitarse la inscrip-
cion por el fideicomisario, el que no seria tal sino desde lainscrip-
cion, ¥ mientras ésta no se practique no habria ni fideicomiso ni
fideicomisano: (110}

3

Creemos que la inscripcion que ordena la ley s6lo tiene por objeto
hacer oponible 1a propiedad hduciaria a terceros. Es posible que
también tenga por objeto mantener la historia de la propiedad raiz
y que porellolaley ordene la prictica de esa inscripcion. Hay que
tener presente en este sentido que el art. 52 del Reglamento de
Registro Conservatorio de Bienes Raices menciona entre los
titulos que deben inscribirse la constitucion de los fideicomisos
que comprenden o afecten bienes raices (N® 2). Sin embargo,
recordamos que lo dispuesto en el art. 696 del Codigo Civil, no
se aplica al fideicomiso en lo que a la inscripeion a que nos esta-
mos refiriendo dice relacion pues no se menciona esa inscripeion
en los articulos anteriores al mencionado 696 que comienza con
la frase: “Los titulos cuya inscripcién se prescribe en los articulos
anteriores...”. El Reglamento no establece sanciones por la
omision de las inscripciones.

Por dltimo, y recalcando que la referida inscripcion tiene por ob-
jeto hacer oponible la propiedad fiduciaria a terceros, no vemos
inconveniente en que la restitucion, esto es, la traslacion de la pro-

(11N 1, (108),

~

=0}
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picdad al fideicomisario (art. 733), s¢ haga aungue no s¢ hava
inscrito el fideicomiso en el Registro de Hipotecas y Gravame-
nes.

323, LA RESTITUCION

En el fideicomiso, se llama restitucion la translacion de la propiedad
de manos del propietanio iduciario a la persona en cuyo favor se ha
constituido el Nideicomiso, esto es, al fideicomisario.

a)

b)

¢ Cudndo debe hacerse la restitucion?

Larestitucion debe hacerse una vez cumplida la condicion de que
pende.

Si la condicién no se cumple en el plazo de cinco afios, la pro-
piedad sc consolida en el fiduciario vy se extingue la expectativa
del fideicomisario (art. 739).

Necesidad de inscripciin en la restitucion de fideicomisos que
recaen sobre inmuebles.

Aungque la condicion de que pende la restitucion del fideicomiso
es resolutoria ordinarnia para el propietario fiduciario y, en conse-
cuencia opera de pleno derecho, creemos que la restitucion debe
inscribirse en el Registro de Propiedad del Conservador de Bie-
nes Raices, por lo menos para mantener la historia de la propiedad
raiz y para que ¢l fideicomisario adquiera la posesion del inmue-
ble objeto del fideicomiso.

Creemos que el mstrumento publico entre vivos o el testamento
en que sc constituye el fideicomiso contiene, respecto del fidei-
comisario, un litulo traslaticio de dominio,

Segin el Codigo Civil son titulos traslaticios de dominio los que
por su naturaleza sirven para transferirlo (art. 703). Esta defini-
cion bien poco dice sobre lo que es en si un titulo traslaticio de
dominio. Creemos que es tal el acto juridico que contiene la vo-
luntad de transferir el dominio o, que hace nacer laobligacion de
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transferirlo, sea que al hacerse la tradicion éste se transfiera o no
se transfiera. Por ejemplo, la compraventa es un titulo traslaticio
de dominio porque en ella el vendedor se obliga a transferir ¢l
dominio, aunque esto no se logra en algunos casos, come en el de
la venta de cosa ajena.

Ahora bien, el acto entre vivos constitutivo del fideicomiso es
traslaticio de dominio respecto del propietario fiduciario y res-
pecto del fideicomisario. En €, el constituyente manifiesta su
voluntad de transferir el fideicomiso al propietario fiduciario
(puede seruna compraventa por ejemplo). Al aceptar la constitu-
cion de la propiedad fiduciaria, el fiduciario, porese hecho seestd
obligando a transferir la propiedad al fideicomisario en caso de
cumplirse la condicion. Si no hay fiduciario, el constituyente se
estd obligando a hacer esa transferencia al fideicomisario (art.
T48).

Si el fideicomiso se constituye en testamento, €ste no es titulo
traslaticio respecto del fiduciario. Es titulo del modo de adquirir
derivativo sucesion por causa de muerte. En este caso el fiducia-
rio adquiere la propiedad fiduciaria por sucesion por causa de
muerte. Pero el fideicomisario la va a adquirir. en caso de cum-
plirse la condicidn, por tradicién. Respecto de este ultimo, el tes-
tamento es titulo traslaticio de dominio, ya que impone al fidu-
ciario la obligacion de transferir la propiedad al fideicomisario,

Ahora bien, no siempre se va a poder inscribir el titulo constituti-
vo del fideicomiso sino que tendrd que extenderse una escritura
de entrega ya que no siempre el cumplimiento de la condicion
consta de manera que el Conservador de Bienes Raices se vea
obligado a inscribir el titulo. Pero lo mismo sucede en las ventas
con entrega bajo condicion suspensiva. Por otra parte, si el fidu-
ciario oel constituyente se niegan a hacer la restitucion, habrique
ocurrir al juez para que le ordene. Si la condicion de la restitucion
es la muerte del fiduciario, estimamos posible practicar la restitu-
cion mediante lainscripeion del testamento acreditando la muer-
te del fiduciario con el correspondiente certificado de defuncidn.

Por las razones expuestas v de acuerdo con lo dicho en el art. 52
N° 1 del Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Rai-

285
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Ces, Creemos que €sa INsCripeion es necesaria porque la disposi-
cion citada senala que deberin inscribirse en el Registro Conser-
vatorio los titulos traslaticios de los bienes raices.

Aclaramos desde ya que, en nuestro concepto, respecto de la pro-
piedad fiduciaria sobre bienes raices, normalmente habra dos ins-
cripciones, una relativa a su constitucion en el Registro de Hipo-
tlecas y Gravamenes (arts. 52 N® 2 y 31 y 32 del Reglamento) ¥
otra u otras relacionadas con las traslaciones de la propiedad, en
el Registro de Propicdad.

En el caso de 1a sucesion por causa de muerte, las inscripciones

relacionadas con la traslacion de la propiedad (no necesariamente
traspasan la propiedad) seriin la de la posesion efectiva, la del
testamento v las especiales de herencia o de entrega de legado
respecto del fiduciario, y la de la restitucion respecio del fidei-
COMISario.

324, DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL FIDUCIARIO

325, DERECHOS DE FIDUCIARIO

El propietario fiduciario ¢s duefio de la cosa. Su dominio, sin em-
bargo, estd sujeto a condicion resolutoria.

En su calidad de dueno, tiene los siguientes derechos:
a) Puede reivindicar el fideicomiso si pierde su posesion (art. 893).
La propiedad fiduciaria puede “enajenarse” entre vivos v
“transmitirse ” por causa de muerte, pero en uno y olro caso con

el cargo de mantenerla indivisa, y sujeta al gravamen de restitu-
¢ion bajo las mismas condiciones que antes (art. 751).

No serd, sin embargo, enajenable entre vivos, cuando el consti-
tuyente haya prohibido la enajenacion: ni transmisible por testa-
mento o abintestato, cuando el dia prefijado para la restitucion es
el de la muerte del fiducianio; y en este segundo caso si el fidu-

d)
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ciario la enajena en vida, serd siempre su muerte la que determina
el dia de la restitucién (arts. 751, inc. 2° y 1317, inc. final). La
disposicion citada contiene uno de los pocos casos en que el
legislador expresamente permile una clausula voluntaria de no
enajenar.

Ei propietario fiduciario puede gravar la cosa. Ya sabemos que
3

los gravimenes constituyen enajenaciones, que ¢l art, 751 expre-
samente permite.

Sin embargo, atendida la naturaleza resoluble de la propiedad
hiduciana, el art. 757 dispone que en coanto a la imposicion de
hipotecas, censos, servidumbres y cualquier otro gravamen, los
bienes que fiduciariamente se posean se asimilardn a los bicnes
de las personas que viven bajo tutela o curaduria, v las facultades
del fiduciario a los del tutor o curador. Impuestos dichos grava-
menes sin previa autorizacion judicial con conocimiento de
causa, y con audiencia de los que segun el art. 761 tengan derecho
para impetrar providencias conservatorias, no serit obligado el
fideicomisario a reconocerlos.

En consecuencia, para laimposicion de gravimenes por parte del
fiduciario se requiere

1" Autorizacion judicial dada con conocimiento de causa;

2° Audiencia de las personas que seiala el art. 761, esto es, el
fideicomisario; o si éste es una persona que todavia no existe
y cuya existencia se espera, sus ascendientes legitimos: los
personeros de las corporaciones y fundaciones interesadas; y
¢l defensor de obras pias. si el fideicomiso fuere a favor de un
establecimiento de beneficencia.

Si no se cumple con las formalidades dichas, la constitucién del
gravamen es inoponible al fideicomisario (art. 757 parte final)

Inembargabilidad del fideicomiso, La cosa dada en fideicomiso
s inembargable mientras la posee el fiduciario (arts. 1618 N° 8
del Codigo Civil v 445 N° 14 del Ciédigo de Procedimiento Ci-
vil).
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¢) El fiduciario tiene la “libre administracion” de las especies
comprendidas en el fideicomiso, y podra mudar su forma; pero
conservando su integridad y valor (art. 758, inc. 17).

El fiduciario tiene derecho a “gozar™ de los frutos del fideicomi-
50 (arts. 754 y 790).
. DBLIGACIONES DEL PROPIETARIO FIDUCIARIO

a) Debe “cuidar” la cosa. Responde de culpa leve. Debe conservar
la integridad y el valor de la cosa (art. 758).

Debe “hacer inventario solemne” de las cosas gue recibe en
fideicomiso (arts. 754 v 775)

Noestd, sin embargo, obligado a prestar caucion de conservacidn
v restitucion, sino en virtud de sentencia de juez, que asi loordene
como providencia conservaloria, impetrada en conforrmdad al
articulo 761 (art. 753).

Cumplida lacondicion debe “restituir” la cosa al fideicomisario,

Recordamos que la condicidn en el fideicomiso no opera con
efecto retroactivo, v subsisten los actos que haya ejecutado
legalmente el fiduciario mientras la tuvo en su poder.

Debe “indemnizar” los menoscabos y deterioros que provengan

de su hecho o culpa {art. 758, inc. 2°).

. PAGO DE LAS EXPENSAS

Para determinar quién soporta, en definitiva, las expensas que haya
que haceren el fideicomiso, hay que distinguir si se trata de expensas
néce '\.'Jl'iu"\. ('-ll'[!lll‘gﬂfiii‘\ L I.‘_"EETHI_‘JTI.:!-H]HTIH}{. ULt'E vl;'.'\rh_‘]'l.‘uih nonecesanas,
atiles o voluptuanas.

Todas las expensas, mientras la cosa estd en poder del fiduciario las
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El art. 754 relativo a esta materia establece que el propietario
fiduciario tiene sobre las especies que puede ser obligado a restituir,
r los derechos v cargos del usufrucmario, con las modificaciones gue
en los siguientes articulos se expresan.

_f_‘;llfi'{'”‘.”\ AECENAriaN ”J"(JHI{H'I.{H u‘ll' CONSErvacion v |.'|'Hl|l'|"|'|’.'

Son los gastos indispensables de conservacion y cultivo necesa-

rios para hacer producir la cosa.

Como el fiduciario goza de los frutos, él debe hacer las referidas
expensas sin que pueda exigir nada al fideicomisario (arts. 754 y
795).

Entre estas expensas necesarias ordinarias podemos incluir las
pensiones, canones v en general las cargas periddicas con que de
antemano haya sido gravado el fideicomiso y que se devenguen

antes de cumplirse la condicion (arts. 754 y 796 inc. 1°).

También pueden considerarse expensas necesarias ordinarias v
debe pagarlas el fiducianrio los impuestos periodicos fiscales y
municipales que graven el fideicomiso antes de cumplirse la
condicion (art. 796, inc. 2°).

Expensas necesarias exiraordinarias,

5S¢ llaman también obras o refacciones necesanas mayores, v son
las que ocurren por una vez o a largos intervalos de tiempo, y que
conciernen a la conservacion y permanente utilidad de la cosa
(art. 798)

5on de cuenta del fiduciario pero como también van a beneficiar
al fideicomisario, llegado el caso de la restitucion, tendra derecho
a que previamente se le reembolsen por el fideicomisario dichas
expensas, reducidas alo que con mediana inteligencia y cuidado
debieron costar, v con las rebajas que van a expresarse:

1® Sise han invertido en obras matenales, como diques, puentes,
paredes, no se le reembolsarin en razon de estas obras, sino
lo que valgan al tiempo de la restitucion,
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Si se han invertido en objetos inmateriales, como el pago de una (
hipoteca, o las costas de un pleito que no hubiera podido dejar de ¢
sostenerse sin comprometer los derechos del fideicomisario, se v
rebajard de loque hayan costado estos objetos una vigésima parte "
por cada afio de los que desde entonces hubieran transcurmido (i
hasta el dia de la restitucion; v st hubieran transcurrido miés de
veinte nada se deberd por esta causa (art. 756).
328. Dem
Hacemos presente que la parte final del articulo citado no tiene
aplicacion pues la condicion no puede tardar mas de cinco afios De
en cumplirse (art. 739), salvo que sea la muerte del fiduciario la comi
referida condicién. oblig
Ejemplo de expensa necesaria extraordinaria de conservacicn
seria cambiar el lecho de una casa. hacer una pared. 329, Derg
Ejemplo de expensa necesaria ordinaria de conservacidn seria
pintar los troncos de los drboles con cal para evitar infecciones. 330. Dere
En ambos ejemplos se trata de la conservacidn de la cosa y se trata El fic
de gastos necesarios, pero el primero sucede a grandes intervalos f’lg"ll
y el segundo es periddico. (art. 4
Expensay ttifes v voluptuarias. Pero¢
derec|
Expensas utiles son las que no siendo necesarias aumentan el ,
valor venal de la cosa (art. 909, inc. 2°). a) P
no
Expensas voluptuarias son las que consisten en objetos de lujo y XS
recreo, y generalmente aquellas que no aumentan el valor venal v
de la cosa, en el mercado general, o s6lo lo aumentan en una
proporcion insignificante (art. 911, inc. 2°). b) Pu
2a
En cuanto a estas mejoras Gtiles o voluptuarias el fiduciario no i
tendréd derecho a reclamar cosa alguna al fideicomisario, salvo en E
cuanto lo haya pactado con él I;‘;l
75,
Sin embargo, puede oponeren compensacion el aumento de valor
gue las mejoras hayan producido en las especies, hasta concu- (111) C. Santia

rrencia de la indemnizacion que debiere (art. 759). (112) €. 8. 10
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1 Creemos que, ademas, ¢l fiduciario puede retirar los materiales
de las mejoras, utiles y voluptuarias, que pueda separar sin de-

trimento de la cosa, si el fideicomisario no se allana a pagarle cl

i | valor gue tendrian los materiales una vez separados de la cosa

) farts, 754y 801). (111)

» 1

i
| 328, DERECHOS DE RETENCION DEL FIDUCIARIO

l L)

I [ - e . = & =

5 De acuerdo a los arts. 754 y 800, el iiducianio podri retener el fidei-

B comiso hasta el pago de los reembolsos e indemnizaciones a que es

obligado el fideicomisario,

m

329, DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL FIDEICOMISARIO
id
330, DERECHOS DEL FIDEICOMISARIO
L
El fideicormisario, mientras pende la condicion, no tiene derecho
1a S . i :
alguno sobre el fideicomiso, sino la simple expectativa de adquirirlo
8 ; o
' (art. 761, inc. 17).
1 -
Pero como todo acreedor condicional (art. 1492) tiene un germen de
derecho que le permite realizar ciertos actos.
]
o] : dete o

¥ a) Puede vender su expectativa. Si se pueden vender las cosas que
no existen pero se espera que existan, con mayor razdn puede
venderse la expectativa del fideicomisario. Se tratarfa de una

3 Y 1 - 317 "

/ 1 compraventa aleatoria (art. 1813). (112)

1al '

e b) Puede impetrar las providencias conservativas que ¢ conven-
gan. Ello cuando la propiedad pareciere peligrar o delenorarse en
manos del Niduciario (art, 761, inc. 2°).

no

1)) - ; - £ F R T T T, .
Entre esas medidas esti la de que el fiduciano rinda caucion (art.
153).

lor

Cll- 111} C. Santiago, 27 noviembre 1886, G. 1886, T. [ N 3671. pdg. 2350,

(12 C 8., 10 enero 1918, G 1918, 1% sem., T. 16, pdg, 59,
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Tendrin el mismo derecho los ascendientes legitimos del fidei-
cormisano que todavia no existe y cuya exislencia se espera; los
personeros de las corporaciones v fundaciones interesadas; vy
el defensor de obras pias, si ¢l fideicomiso fuere a favor de un
establecimiento de beneficencia (art. 761, inc, 3%). Se trata, en ¢l
caso de los ascendientes, de una representacion legal para ese
glecto.

Tiene derecho a ser oido cuando el fiduciario gquiera gravar la
cosa. Sinoes oido o no lo son personas a que se refiere el ant. 761,
el gravamen no es nulo pero es inoponible al fideicomisario
(art. 757).

Tiene derecho a reclamar la cosa una vez cumplida la condi-
cion.

Tiene derecho a cobrar perjuicios por los menoscabos o dete-
rioros que provengan del hecho o culpa del fiduciario (art. 758,
inc. 2°).

. OBLIGACIONES DEL FIDEICOMISARIO

El fideicomisario debe reembolsar las expensas necesarias exiraor-
dinarias de acuerdo con lo previsto en el art. 756.

. MUERTE DEL FIBEICOMISARIO ANTES DE CUMPLIRSE LA CONDICION

Ya vimos que de acuerdo al art. 738, el fideicomiso supone siempre
la condicién expresa o tdcita de existir el fideicomisario, o su subs-
tituto, a la época de la restitucion.

Concordante con esa disposicion, el art. 762 establece que el fidei-
comisario que fallace antes de la restitucion, no transmite por testa-
mento o abintestato derecho alguno sobre el fideicomise, ni aun la
simple expectativa, que pasa ipso jure al substituto o substitutos
designados por el constituyente, si los hubiere,

333 |
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. EXTINCION DEL FIDEICOMISO

El art, 763 seiala las causales por las que se extingue ¢l fideicomiso.

Por la restitucion

Y asabemos que es latransiacion de la propiedad al fideicomisario,
esto es, a la persona a cuyo favor se ha constituido el fideicormiso

(art. 733, inc. final).
Por la resolucicn del derecho de su aulor,

Como cuando se ha constituido el fideicomiso sobre una cosa que
se ha comprado con pacto de retroventa, y se verilica la retroven-
La

Por la destruccicn de la cosa en gue estd constituido,

Ello es conforme lo prevemdo en el art. 807 que dispone que el
usufructo se extingue por la destruccion completa de la cosa
[ructuaria; si sélo se destruye una parte, subsiste el usufructo en
lo restante,

Creemos que lo dispuesto en el inc. 2° del art. 807 no se aplica al
fideicomiso habida consideracion a la naturaleza de esta institu-
cion. Si se da en fideicomiso un edificio, creemos que subsiste
sobre el terreno aungue se destruva el edificio. Naturalmente que
si ¢l edificio destruido pertenece a una heredad, el fiduciario
conserva su derecho y el fideicomisario su expectativa (art. 807,
inc. 3°).

Por la renuncia del fideicomisario.
Ella debe hacerse antes de la restitucion.

Si. conforme al art. 12, pueden renunciarse los derechos, con
mayor razén pueden renunciarse las expectativas.

MNaturalmente que la renuncia del hideicomsano es sin perjui-
ci10 de los derechos de los substitutos. Es decir, el fideicomisario,

2073
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cuando hay substitutos, no puede renunciar en favor del fiducia-
ro.

Por faltar la condicion o no haberse cumplide en tiempo,

Y a estudiamos que toda condicion de que penda la restitucién de
un fideicomiso, ¥ gue tarde mis de cinco afios en cumplirse, se
tendri por fallida, a menos gque la muerte del fiduciario sea ¢l
evento de que penda la restitucion. Estos cinco afios se contarin
desde la delacién de la propiedad fiduciaria (art. 739).

fi Por confimdirse la calidad de tinico fideicomisario con la de
tinico fiduciario.

Por ejemplo. cuando se da algo a una persona bajo la condicién
de que pase a otra al cumplirse una condicion y ¢l hduciano
fallece habiendo dejado como tnico heredero al fideicomisa-
rio.

Sucede lo mismo si ¢l fiduciario compra la expectativa al fidei-
comisario.

334. TENEDOR FIDUCIARIO

Segin el art. 749 si se dispusiere que mientras pende la condicion se
reserven los frutos para la persona que en virtud de cumplirse o faltar
la condicion, adquiera la propiedad absoluta, el que haya de adminis-
trar los bienes serd un tenedor fiduciario, que s6lo tendri las facul-
tades de los curadores de bienes.

Las facultades administrativas de los curadores de bienes estin en los
arts. 473 v siguientes, particularmente en ¢l art, 487,

Hacemos presente que ¢l articulo que analizamos adolece de un
grave error pues dice que la propiedad puede ser adquirida por el
fideicomisario en caso de cumplirse o faltar la condicion.

La verdad es que cuando falta la condicidn, el fideicomisario no
adquiere la propiedad.
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Creemos que Bello quiso referirse al cumplimiento de la condicion
positiva y de la negativa. Pero ¢s necesario que ambas se cumplan
para que el fideicomisario adquiera la propiedad.

FIDUCIARIO CON DERECHO DE GOZAR DE LA PROPIEDAD A SU ARBITRIO

Si por la constitucion del fideicomiso se concede expresamente al
fiduciario el derecho de gozar de la propiedad a su arbitrio, no sera
responsable de ningiin detenioro (art. 760, inc. 17).

Creemos que en este caso el Niducianio no es responsable de los

menoscabos v deterioros que provengan de su culpa o de su hecho.

Pero estimamos que seria responsable de los detenoros o menosca-
hos que provengan de su dolo o de suculpa grave y que el fideicomi-
sario puede evitarlos implorando providencias conservativas. La
condonacion del dolo o de la culpa grave futuras no puede suponerse
(arts. 1465 y 44, inc. 1" parte final).

FipEICOMISO DE RESIDUO

Es ¢l que sdlo da derecho al lidecomisario para reclamar lo que
exista al tiempo de la restitucién por haberse concedido al fiduciario
la libre disposicion de la propiedad (art. 760, inc. 2°).

Hay autores que estiman gue si las enajenaciones no se hacen en
beneficio del fiduciario sino sélo para perjudicar al fideicomisario,
éste tendra derecho a cobrar perjuicios. (113)

En el fideicomiso de residuo, si el fiduciario enajena a ttulo oneroso
la propiedad, el hideicomisario no tiene derecho a reclamar lo que se
le haya dado. El Proyecto de 1835 asi lo establecia en el art. 907 pero
fue supnimido en el cadigo

{113

Ver Vodanovic, Anionio, ob. cit., pdj
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337. LAS SUBSTITUCIONES FIDEICOMISARIAS

Los fideicomisos se llaman también substituciones, substitucioncs

fideicomisanas,

Segtn Claro Solar.

‘substitucion ex en general el Hamamienio o designacion de LINE PETRONG

para que ocupe el lugar de ofra gue no acepia la liberalidad, o que anres

de deferirsele ésie legue a faltar por fallecimiento o por otra cawsa gue

extingan su derecho evemtual, Cuando el lamamiento de la persona gue

debe seupar el lugar de ésta se halle sujeta a una condicion, se dice que

la substitucion es fideicomisaria; en los demds caxos la substitucion es

(114}

vidlgar

Por ¢so es que el art. 1164 dice que sustitucion fideicomisana es
aquélla en que se llama a un fideicomisario, que en el evento de una
condicion se hace dueio absoluto de lo que otra persona poseia en
propiedad fiduciaria.

Y agrega que la sustitucion fideicomisaria se regla por lo dispuesto
en ¢l titulo “De la propiedad liduciana™.

114} Claro Solar, Luis, ob. cit, T. B, N" 97
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EL vsurFrUCTO

(GENERALIDADES

Mormmalmente el duefio de una cosa ejerce, como una facultad del

dominio, el derecho de goce sobre esa cosa.

Sin embargo, ese derecho de goce puede, a veces, pertenecer a
lerceros.,

El derecho de goce de los terceros puede emanar de un derecho
personal, como en el arrendamiento, o puede ser un derecho real,
como el usufructo.

A su vez, el derecho de goce de los terceros puede recaer sobre todos
los frutos (usufructo) o sobre una parte limitada de ellos (uso).

Los derechos reales de goce, esto es, el usufructo, el uso v la habi-
tacion son los gue en el Derecho Romano constituian las “servidum-
bres personales™ ya que eran gravimenes impuestos en favor de las
personas ¥ no de los predios. La denominacion de “servidumbres
personales™ fue suprimida en el codigo.

CoNCEPTO

El derecho de usufructo e¢s un derecho real que consiste en la facultad

de gozar de una cosa con cargo de conservar su forma y substancia,
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340.

v de restituirla a su dueio, si la cosa no es fungible; o con cargo de
volverigual cantidad y calidad del mismo género, o de pagar su valor,
si la cosa es fungible (art. 764).

Cuando el usufructo recae en cosas no fungibles se llama usufructo
o usufructo propiamente dicho; cuando recae en cosas fungibles, se
llama cuasiusufructo.

PERSONAS ¥ DERECHOS QUE SE DISTINGUEN EN EL USUFRUCTO

En el usufructo, necesariamente, hay dos personas, ¢l nudo propie-
tario, que estando despojado de las facultades de usar y gozar de la
cosa, conserva la facultad de disposicién; y el usufructuario, que
tene las facultades de uso y goce de la cosa (art. 765).

Ademis de las personas mencionadas puede existir el constituyen-
te, si ¢l usufructo se da a una persona y a otra la nuda propiedad. Si
el duefio de la cosa le da en usufructo a otra, s¢ confunden el
constituyente y el nudo propietario.

Consecuencia de lo dicho es que en el usufructo concurren dos dere-
chos, ¢l del nudo propietario, que es la nuda propiedad, v el del
usufructuario.

El usufructuario es mero tenedor de la cosa (arts. 714 y 725).

Sin embargo, es duefio de su derecho de usufructo (art. 583). Por eso
puede reivindicarlo (art. 891).

. CARACTERISTICAS DEL DERECHO DE USUFRUCTO

a) Es un derecho real (arts, 577 y 764);

b) Es un derecho de goce. El usufructuario ejerce las facultades de
uso y goce que da el dominio. El usufructuario se hace duefio de
los frutos naturales y civiles que produzea la cosa;

En un derecho limitado v limitative del dominio. Es una limita-
ciem del dominio (art. 732 N° 2).

Lr)

d) 1
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Es un derecho en cosa ajena. Es un titulo de mera tenencia (arts.
714 y 725);

d) Tiene una duracion limitada, al cabo de la cual pasa al nudo
propietario, ¥ se consolida con la propiedad (art. 765, inc. 2°);

e) Es un derecho sujeto a plazo (art. 765, inc. 2%);
{1 Es intransmisible por causa de muerte (art. 773, inc. 2°).

La nuda propiedad puede transferirse por acto entre vivos, ¥
ransmitirse por causa de muerte (art. 773, inc. 17).

342, CosAS SOBRE LAS QUE SE PUEDE CONSTITUIR USUFRUCTO

La verdad es que sobre esta materia el codigo no establecio limita-
cion alguna. En consecuencia, pueden darse en usufructo las cosas
corporales e incorporales; las universalidades; las cosas fungibles y
las no fungibles; las consumibles ¥ no consumibles.

343. USsUFRUCTO DE CO5AS FUNGIBLES. CUASIUSUFRUCTO

La doctrina discute si el usufructo sobre cosas fungibles es 0 no es
usufructo y parte de ella cree que el concepto tradicional de usufructo
no puede aplicarse a las cosas fungibles.

También se discute si el codigo al referirse a cosas fungibles quiso
referirse a las consumibles solamente. (115)

Creemos que esas discusiones no tienen cabida en nuestro derecho
dado lo dispuesto en los arts. 764 y 789.

Este dltimo articulo dice que si el usufructo se constituye sobre cosas
fungibles, el usufructuario se hace duefio de ellas, y el propietario se
hace meramente acreedor a la entrega de otras especies de igual

(115} Vodanovic, Antonio, ob. cil, pigs. 641, 642, 643,
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cantidad y calidad, o del valor que éstas tengan al tiempo de termi-
narse el usufructo.

DIFERENCIAS ENTRE FL USUFRUCTO Y EL CUASTUSUFRUCTO

a) El vsufructo es un derecho real; el cuasiusufructo hace nacer
derechos personales;

Elusufructuario es mero tenedor de la cosa: el cuasivsufructuario
se hace duefio de ella;

El usufructuario es obligado a restituir la misma especie que se le
dioen usufructo; el cuasiusufructuario sélo es obligado aentregar
1zual cantidad de cosas de igual calidad, o su valor en dinero;

El usufructo recae sobre especies o cuerpos ciertos: el cuasiusu-
fructo recae sobre cosas de género;

En el usufructo el nesgo de la cosa es del nudo propietario; en el
cuasiusufructo del cuasiusufructuario,

DIFERENCIAS ENTRE EL CUASIUSUFRUCTO Y EL MUTUO

La verdad es que estas dos instituciones son muy semejantes.

Segiin el art. 2196, el mutuo o préstamo de consumo es un contrato
en que una de las partes entrega a la otra cierta cantidad de cosas fun-
gibles con cargo de restituir otras tantas del mismo género y calidad.
Por su parte, el art. 2197 dice que no se perfecciona el contrato de
mutuo sino por la tradicion, y la tradicién transfiere el dominio.

Como se puede ver, salvo casos especiales que no es oportuno anali-
zar, hay gran semejanza entre el mutuo y el cuasiusufructo.

Sin embargo, podemos senalar las siguientes diferencias:

a) Elcuasiusufructo puede constituirse por ley, por testamento o por
contrato; el mutuo siempre es un contrato;

<)
d)
346. ;C
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346

347.

b) El cuasiusufructuario estd obligado a rendir caucién de que
restituird otras tantas cosas del mismo género v calidad, o su
valor. El mutuario no esti obligado a rendir caucion alguna;

¢) El coasiusufructuano es obligado a confeccionar inventario
solemne de las cosas que recibe. El mutuario no;

d) El cuasiusufructo y el mutuo se extinguen por causales diversas,

» $COMO PUEDE CONSTITUIRSE EL USUFRUCTO?

Segun el art. 766, el derecho de usufructo se puede constituir de

varios modos, que senala

a) Por ley. como el del padre de famihia, sobre ciertos bienes del

jo;
by Por testamento;

¢} Por acte entre vivos, que puede ser donacion, venta, permuta,

elic.;
d) Por prescripcion
Agreguemos que lambién puede constituirse:

¢} Por sentencia del partidor,

UsUFrRUCTO LEGAL
Es el que establece la ley

Elart, 810 dice que el usufructo legal del padre o madre de familia sobre
clertos bienes del hijo, v del marido, como administrador de la soctedad
convugal, en los bienes de la mujer esiin sujetos a las reglas especiales

del tinulo “De la patria potestad™ v del titwle " De la sociedad convugal™

En consecuencia, €l codigo establece que son usufructos legales el

del marido sobre los bienes de la mujer cuando s¢ han casado en

301
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régimen de sociedad conyugal y el del padre o madre de familia sobre
ciertos bienes del hijo.

Hay quienes piensan que otro caso de usufructo legal es el de los
poseedores provisorios en el caso de la muerte presunta.

i) Usufructo del padre o madre de familia sobre ciertos bienes del
hijo.

Elart. 243 dice que el padre goza del usufructo de todos los bienes
del hijo de famiha, exceptuados los casos que senala. Es decir, el
padre tiene el usufructo de los bienes del hijo de familia que
integran su pecuhio adventicio ordinano, No lo tiene respecto de
los bienes gue integran los peculios profesionales o industrial mi
respecto de los bienes que integran el peculio adventicio extraor-
dinario. No ahondaremos sobre estas materias pues se estudian en
Derecho de Familia.

Sin embargo, diremos que el usufructo legal del padre sobre los
bienes del hijo de familia tiene notables diferencias con el usu-
fructo que estamos estudiando.

1* Por de pronto no es derecho real:
2% No da derecho de persecucion;
3* No es embargable (art. 2466, inc. final);

4° El padre no estd obligado a rendir caucion de conservacion y
restitucion (art. 245);

5% Tampoco es obligado a practicar inventario solemne, pero
deberd llevar una descripcidn circunstanciadade los bienesen
que tiene el usufructo desde que empiece a adminstrarlos
{art. 249),

6° El usufructo del padre termina por la emancipacidn del hijo
(art. 244).

Creemos que el usufructo del padre sobre los bienes del hijo no
es un verdadero usufructo sino un derecho legal de goce sobre
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determinados bienes del hijo en razon de 1a obligacion que tiene
el padre de criar, educar y establecer al hijo (art. 228).

Reconocemos, sin embargo, que en el fondo esto es cuestion de

nombres.

Usufructo del marido sobre los bienes de la mujer cuando estan

casados en sociedad convugal.

Aungque el art, 810 dice que este usufructo se rige por las reglas
dadas en el titulo “De la sociedad conyugal”. el codigo en ese
titulo no se refiere al usufructo del marido sobre los bienes de la
mujer.

Estimamos que, tampoco éste es un verdadero derecho de usu-
fructo. Es un derecho legal de goce que tiene el marido como
administrador de la sociedad conyugal, como compensacion de
la obligacidn que tiene la sociedad conyugal de pagar cl mante-
nimiento de los conyuges: el mantenimiento, educacion y esta-
blecimiento de los descendientes comunes, v de toda otra carga
de familia (art. 1740 N" 5).

El marido no tiene obligacién de rendir caucion ni de hacer
inventario solemne de los bienes de la mujer, Tampoco ¢s dere-
choreal y es inembargable (art. 2466). Termina por la disolucion
de la sociedad conyugal.

Situacion de los poseedores provisorios en la muerte presun-
Il

Estimamos que ¢l derecho de los poseedores provisorios sobre
los bienes del desaparecido es un derecho de domunio sujeto a la
condicion resolutoria de que el desaparecido reaparezca.

De considerarse que es un derecho de usufructo no coexistiriacon
la nuda propiedad va que el posible nudo propietano estaria
muerto y sus herederos son precisamente los poseedores pro-

VYISO,




Fernanpo Rozas ViaL

348, USUFRUCTO VOLUNTARIO

Usufructo voluntario es el constituido por voluntad del hombre,
manifestada en acto entre vivos 0 en lestamento.

USUFRUCTO VOLUNTARIO CONSTITUIDO POR ACTO ENTRE VIVOS

El acto constitutivo del usufructo puede ser a titulo gratuito (dona-
cion) o a titulo oneroso (compraventa, aporte en sociedad, etc.).

El vsufructo puede resultar de la enajenacion de ese derecho, por
gjemplo, cuando el propietario pleno vende el usufructo a un tercero;
de la reserva del usutructo, por ejemplo, cuando el propietario pleno
vende la nuda propiedad. En este caso lo que se enajena es la nuda
propiedad. También puede resultar el usufructo de la enajenacién de
la nuda propiedad v del usufructo a distintas personas.

a) Reguisitos del usufructo constifuido por acto entre vivos.

Si el usufructo recae sobre cosas muebles es consensual, no re-
quiere de formalidad alguna.

Sirecae sobre inmuebles es solemne, no vale si no se otorga por
instrumento piiblico inscrito (art. 767).

El instrumento piblico a que se refiere el codigo es la escritura
puiblica.

Papel de la inscripeicn en el Registrao Conservatorio,

Para algunos la inscripcidn en el Registro de Hipotecas y Gravi-
menes cumple dos funciones, la de ser solemnidad del acto cons-
titutivo del derecho de usufructo conforme la letra del ant. 767, y
la de ser la forma de hacer nacer el derecho de usufructo conforme
lo previenen los arts. 686 del Codigo Civil y 52 N° 2 del Regla-
mento del Conservador de Bienes Raices. Hay jurisprudencia en
este sentido. (116)

(116) C. S, R..T. 14, sec. 1" pdg. 340,
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(Otros, gue en nuesiro conceplo estin en lo cierto, estiman que la
inscripeion no es solemnidad del acto constitutivo del usufructo,
sOlo lo seria la escritura piblica. La inscripeion seria la forma de
hacer nacer ¢l derecho real de usufructo

Si se considerara que la inscripcion es una solemnidad del acto
constitutivo del usufructo sobre inmuebles su omision acarrearia
la nulidad absoluta del acto constitutivo, pero jen qué momento?
No hay duda que la inscripcion hay que hacerla después de otor-
gada la escritura piblica, pero jcudndo? 5i el que debe practicar
la inscripcion se demora en hacerlo, estaria ratificando un acto
nulo absolutamente. Todo ello nos parece il6gico. Creemos que
del contrato otorgado por escritura publica nace el derecho
personal paraexigirlainscripcion de laque nacerd el derecho real
de usufructo. Asi lo ha estimado la junsprudencia. (117)

350, UstFRUCTO YOLUNTARIO OTORGADO POR TESTAMENTO

Cualquier testamento, solemne o privilegiado, sirve para constituir
usufructo.

Cuando el usufructo se consiituye por lestamento, aungque recaiga
sobre inmuebles no requiere de imscripcién. El usufructuario adquie-
re el derecho real del usufructo por sucesion por causa de muerte.

Naturalmente que al inscribirse el testamento en los tramites de
posesion efectiva va a quedar una constancia en dicha inscripeion del
usufructo.

A5]1. UsUFRUCTO CONSTITUTIVO POR PRESCRIPCION

Tiene lugar cuando el que constituye el usufructo no es dueno de la
cosa fructuaria, o cuando el usufructuario no es tal. por ejemplo
cuando se constituye en testamento que es posteriormenie revocado
y el legatario posee el usufructo.

WS
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Como lo acabamos de decir, para ganar el usufructo por prescripcién
es necesario que el usufructuario no sea duefio de su derecho de
usufructo sino su poseedor (art. 2498).

El tiempo necesario para ganar el usufructo por prescripeion varia
entre dos, cinco o diez afios, segin se trate de cosas muebles o in-
muebles v de que 1a posesion del usufructuario sea regular o irregular
{arts. 2508 y 2511 en relacion el art. 2512).

Recordamos que la sentencia que declara una prescripcion debe
inscribirse para que sea oponible a terceros (art. 2513).

CONSTITUCION DEL USUFRUCTO POR SENTENCIA

Tiene lugar en el juicio de participacion de bienes, en el caso del
N 6 del art. 1337 que dice que si dos o mas personas fueren asigna-
tarios de un predio, podrd el partidor con el legitimo consentimiento
de los interesados separar la propiedad del usufructo, habitacion o
uso para darlos por cuenta de la asignacion.

No vemos ningin impedimento para aplicar esa norma a los bienes
muebles.

Para algunos, la constitucion del usufructo por sentencia no es tal
sino que o es en forma voluntaria ya que requiere del legitimo acuer-
do de los interesados,

LIMITACIONES QUE IMPONE LA LEY EN LA CONSTITUCION DEL USUFRUC=
T

4) Se prohibe constituir dos o més usufructos sucesivos o alternati-
vos (art. 769, inc. 17).

Elusufructoes sucesivo cuando se concede a varias personas para
que lo gocen unas en pos de las otras,

El usufructo es alternativo cuando se concede a varias personas
para que lo gocen en forma sucesiva para que al terminar el

hj
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usufructo de la Gltima vuelve a la primera y asi sucesivamente,
Por ejemplo. doy en usufructo una cosa a A por dos afios, trans-
curridos los cuales gozard B del usufructo por otros dos afios

cuando este plazo venza volverd el usufructo a A por dos anos.

51 de hecho se constituyeren usufructos sucesivos o alternati-
vOs, 105 usulirnuciuanos ]nm[u['|nr1'w al 1‘Iri‘.]‘1i."]’l_1 S L‘l"l’l'\iﬁﬁr;u'uﬁ
como substitutos, para ¢l caso de faltar éste antes de deferirse el

usufructo {art. 769, inc. 2°)

El primer usufructo que tenga efecto harid caducar los otros; pero
no durard sino por el tiempo que le estuviere designado (art. 769,

ne. 3%)

Como se puede ver, es posible designar substitutos al usufructua-

rio, pero estas substituciones son siempre vulgares.

Se prohibe constituir usufructo alguno bajo una condicién o a un
plazo cualquiera que suspenda su ejercicio. Si de hecho se
constituyere, no lendrd valor alguno (art. 768, inc. 17).

Creemos que lo que no vale es el usufructo, no la condicion. Esti-
mamos que en el caso a que se refiere la disposicion citada no
puede considerarse que el usulructo es puro y simple ya gque no

¢s esa la voluntad del constituyente,

Con todo, si el usulructo se constituye por testamento, ¥y la
condicion se hubiere cumplido, o el plazo hubiere expirado an-
tes del fallecimiento del testador, valdra el usufructo (art. 768,

inc. 2%.

DURACION DEL USUFRUCTO

Segun el inc. 2° del art. 765 el usufructo tiene una duracion limitada,

al cabo de la cual pasa al nudo propietanio, y se consolida con la

propiedad

El usufructo podra constituirse por bempo determinado o por toda la

vida del uvsufructuano (art. 770, mnc. 1%)

o =
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Cuando en la constitucion del usufructo no se fija tiempo alguno
para su duracion, se entendera constituido por toda la vida del
usufructuario (art. 770, inc. 29)

El usufructo constituido a favor de una corporacion o fundacidn
cualquiera, no podra pasar de treinta afos,

Creemos que la norma anterior se aplica también a las sociedades

pues pensamos que con las expresiones “corporacion y fundacion”
que emplea el codigo ha querido significar persona juridica habida
consideracion que Bello miraba con malos ojos el usufructo. Hay
jurisprudencia en contra. (118}

Si el usufructuario fallece pendiente el plazo sefialado para la
duracion del usofructo, éste se extingue. La muene del usufructuano
siempre pone fin al usufructo (art. 773, inc. 2°).

Pensamos que el usufructo termina al terminar la persona juridica en
cuyo favor se constituyd, aunque esté pendiente el plazo de su

duracion.

La duracion del usufructo, sin perjuicio de estar hmitado por un
plazo, puede sujetarse, ademds a una condicién (art. 771, inc. 1°).

51 la condicion no se cumple antes de la expiracion del plazo, se
mirari como no escrita (art. 771, inc. 2°%).

« USUFRUCTUARIOS SIMULTANEDS

Se puede constituir un usufructo a favor de dos o mis personas, que
lo tengan simultineamente, por igual, o segin las cuotas determina-
das por el constituyente (art, 772 primera parte),

En este caso podrin los usufructuarios dividir entre si el usufructo,
de cualguier modo que de comiin acuerdo les pareciere (art. 772
segunda parte).

118) C. Valparaizo, |8 mavo 1901, G. 1901, T. 1, N" 836, pig. 706
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Siendo dos o mas los usufructuarios, habri derecho de acrecer, y
durari la totalidad del usufructo hasta la expiracidn del derecho del
iltimo de los usufructuarios (art. 780, inc. 1°).

Lo cual se entiende, st el constituyente no hubiere dispuesto que

terminado un usufructo parcial se consolide con la propiedad (art.
780, inc. 2%).

356, DERECHOS DEL USUFRUCTUARIO

a) Derecho de uso v goce,

30

El usufructuario tiene derecho a percibir todos los frutos natu-
rales, incluso los pendientes al tiempo de deferirse el usufruc-
to{art. 781, inc. 1° que se refiere a los inmuebles pero que no ve-
mos inconveniente en extender su contenido a los muebles).

También tiene derecho a percibir los frutos civiles, que se le
deben dia a dia (art. 790).

Si el usufructuanio, por ejemplo, da en arrendamiento el usu-
fructo porcuatro afios y recibe el precio, y después se extingue
el usufructo, supongamos al cabo de dos anos, debe dar al
nudo propictario la mitad de los frutos ya que a €l le pertene
cen dia por dia.

En cuanto al usufructo de acciones, los dividendos pertene-
cen al usufructuario ya que son frutos civiles. Las crias en
cuanto corresponden a utilidades también son frutos v perte-
necen al usufructuario. Las crias de pago pertenecen al nudo
propietario ya que para adquirirlos hay que pagar y, en con-
secuencia, no pueden considerarse frutos,

El usufructuario de una heredad goza de todas las serviduem-
bres activas constituidas a favor de ella (ar. 782 parie pri
mera).

El usufructuario tiene derechos a ciertos productos de lacosa
fructuana. Se scialarin en los nliimeros siguientes

W




FERMANDO Rozas ViaL

4% El goce del usufructuario de una heredad se extiende a los
basgues y arbolades, pero con el cargo de conservarlos enun
ser, reponiendo los drboles que derribe, y respondiendo de su

menoscabo, en cuanto no dependa de causas naturales o

accidentes fortuitos (art. 783).

Si la cosa fructuaria comprende minas y canteras en actual
faboreo, podra el usutructuario aprovecharse de ellas, y no
serd responsable de la disminucion de productos que a conse-
cuencia sobrevenga, con tal que haya observado las disposi-
ciones de la ordenanza respectiva (art. 784),

Notese que el usufructuario solo tiene derecho a las minas y
canteras que estaban cn actual laboreo al deferirse el derecho
de usufructo. Si hay minas que pertenecen al duefio del pre-
dio pero que no se explotan, el usufructuario no tiene derecho
para hacerlo ya que es obligado a conservar la forma v subs-
tancia de la cosa.

Sin embargo, puede explotar las minas que como descubridor
le pertenczcat.

El usufructuario tiene derecho al goce de los ganados v
rebafnios que se le den en usufructo.

Para determinar sus derechos hay que distinguir si los anima-
les se le dan en usufructo considerados individual o inde-
terminadamente, o en conjunto, considerando al rebafio como
una universalidad de hecho.

51 los ganados se le dan considerados individualmente, se
aplica el art. 787 que dice que el usufructuario de una cosa
mueble tiene el derecho de servirse de ella segiin su natura-
leza y destino; y al fin del usufructo no es obligado arestituirla
sino en el estado en que se halle, respondiendo solamente de
aquellas pérdidas o deterioros que provengan de su culpa o
dolo.

Si el ganado se da en forma indeterminada, no individual. se
trata de un cuasiusufructo, y se aplica el art, 789.
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Si se trata de un rebafio, considerado como universalidad de
hecho, tiene lugar lo previsto en el art. 788 que dice que el
usufructuario de ganados o rebanios es obligado a reponer los
animales que mueren o se pierden, pero sélo con el incremen-
to natural de los mismos ganados o rebafios; salvo que la
muerte o pérdida fueren imputables a su hecho o culpa, pues
en este caso deberd indemnizar al propietano,

51 el ganado o rebafio perece del todo o en gran parte por
efecto de una epidemia u otro caso fortuito, el usufructuario
no estard obligado a reponer los animales perdidos, v cumpli-
ra con entregar los despojos que hayvan podido salvarse,

Hacemos presente que lo dicho en los articulos a que nos hemos
referido precedentemente se entendera sin perjuicio de las con-
venciones que sobre Ia materia intervengan entre el nudo propie-
tario y el usufructuario, o de las ventajas que en la constitucion del
usufructo se hayan concedido expresamente al nudo propietario
o al usufructuario (ar. 791).

Derecho a la administracion de la cosa fructuaria.

Segun el inc. final del art. 777 el vsufructuario podra en todo
tiempo reclamar la administracion de la cosa fructuaria.

Derecho a arrendar o ceder a titulo de mera tenencia el wusufric-

ter,
El usufructuario puede dar en arricndo su derecho de usufructo,

Sin embargo, no podra hacerlo si el constituyvente se lo hubiera
prohibido, a menos que el propietario le releve de la prohibicion
(art. 793).

El usufructuario que contraviene a esta disposicion, perderd el
derecho de usufructo {(art. 793, inc. final)

Aun cuando el usufructuario tenga la facultad de dar en armiendo
el usufrocto, los arriendos que celebre se resolverdn al fin del
usufructo. El propietario concederd al arrendatario el tempo que

11
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necesite para la proxima percepeion de frutos; y por ese tiempo
guedard subsrtituido al usufructuario en el contrato (art. 794).

Lo dicho se aplica a los casos en que el usufructuario ceda a otro
titulo de mera tenencia el usufructo

Derecho a enajenar el usufructo.

Dice el art. 793 que el usufructuano puede ceder el usufructo a

Llljlcnquicr;t a titulo oneroso o gratuito.
Una de las formas de cederlo es a titulo translaticio de dominto.

No podri ceder el usufructo si le es prohibido por el constituyen-

te, a menos que ¢l propietario le releve de la prohibicion,

El usufructuario que contraviniere a esta prohibicion, perderd el
derecho de usufructo (art, 793).

Se ha discutido si al enajenarse el usufructo, lo que se enajena es
el derecho real de usufructo o s6lo el derecho a percibir los frutos
gue dé la cosa fructuaria, es decir, el ejercicio del derecho de
usufructo,

El problema es importante porgue si se considera gue lo que se
cede es el derecho real de usufructo, el cesionario podria hipote-
carlo (art. 2418). Por el contrario, si se considera que el usufruc-
tuario sdlo cede el gjercicio del usufructo pero no el derecho real,
¢é1 solamente podria hipotecarlo v no ¢l cesionario.

La segunda posicién parcce que ¢s confirmada por lo dispuesto
en el inciso 2° del art. 793 que dice que cedido el usafructo a un
tercero, el cedente permanecce siempre directamente responsable
al propietario. Hay jurisprudencia en este sentido. (119)

Si a pesar de estar prohibida la enajenacion. el usufructuario la
lleva a efecto y pierde ¢l derecho de usufructo, creemos que el

(I C. S, R, T. 37, sec. 1*, piig. 177
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cesionario tiene accion de saneamiento por eviccion, s1 €sla es
procedente, que en definitiva se va a traducir en la de indemnizar
los perjuicios conforme lo previene el art. 1847. Si la cesion se
hace a titulo de donacion, s¢ aplican los arts. 1422 y 1423

¢} Derecho a hipotecar el derecha de usufructo.

Asi lo establece el art, 2418, El acreedor hipotecario s6lo tiene
derecho a embargar y hacer enajenar el derecho de usufructo
hipotecado. No tiene derecho a percibir los frutos, que los sigue
percibiendo el usufructuario, sin perjuicio de que pueda embar-
gar los frutos.

f) Derecho a enajenar la cosa sobre la que se ejerce el usufructo,

Este derecho no lo tiene el usufructuano sino el cuasivsufructuano
que s¢ hace duefio de las cosas que se le dieren en usufructo,

g) Derecho legal de retencion,

Segtin el art. 800 el usufructuario podri retener la cosa fructuaria
hasta el pago de los reembolsos e indemnizaciones a que segin

los articulos precedentes, es obligado el propietario.

h} Accidn reivindicatoria v acciones posesorias.
Siendo el usufructuario dueno de su derecho de usutructo. es tiu-
lar de 1a accion reivindicatoria (art. 891) y de las acciones po-
sesorias (art. 916) cuando procedan, si es poseedordel derecho de
usufructo.

357. OBLIGACIONES DEL USUFRUCTUARIO

Para estudiarlas hay que distinguir en:

a) Obligaciones anteriores a que entre en el goce de lacosa fructuara,

b} Obligaciones durante ¢l usufructo;

c) Obligaciones una vez terminado el usufructo.
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358, OBLIGACIONES DEL USUFRUCTUARIO ANTERIORES AL GOCE DE LA COSA

a) Imvenrario solemne.

El usufructuario no podra tener la cosa fructuaria sin previo in-
ventario solemne a su costa, como el de los curadores de biencs
(art. 775, inc. 19).

El inventario solemne es el que se hace previo decreto judicial,
ante el funcionario competente (notario u otro ministro de fe que
autorice el tnbunal) v dos testigos. v con los requisilos que se
sefalan en los arts, 858 y siguientes del Codigo de Procedimiento
Civil,

Hay usufructuarios que no estin obligados a hacer inventario
solemne. Son:

1” El padre o madre de familia respecto de los bienes del hijo
(arts. 249 y 810);

2° El marido respecto de los bienes de la mujer (arts. 810 y
1724):

3* Cuando han sido exonerados de la obligacion de hacer inven-
tario por el constituyente.

A este respeclo la doctrina no es uniforme. Hay autores que creen
que el constituyente no puede exonerar al usufructuario de la
obligacion de hacer inventario solemne, basados en que el art
775, inc. 2° permite expresamente la exoneracion de la obligacién
de rendir caucion y nada dice del inventano.

Otros creen que ello es posible pues, como se trata de derecho
privado, puede hacerse todo aquello que la ley no prohibe.
Ademiis, cuando el legislador ha querido evitar que no se haga

inventario lo ha diche, como es el caso de los guardadores (art.
379). (120)

{120} €, Talcu, § junio 1915, G, 1915, T. L, N® B36, pdg. 706.
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MNaturalmente que no s¢ puede exonerar al usufructuario de su
obligacion de hacer inventario solemne cuando éste es requisito
del titulo, comoes el caso de las donaciones a titulo umiversal (art.
1407).

Mientras no se termine el inventario, tendri el propietario la
administracion con cargo de dar ¢l valor ligudo de los frutos al
usufructuario (art. 776).

El propietario cuidard que se haga el inventario con la debida
especificacion, y no podra después tacharlo de inexacto o de

o b |

incompleto (ari. 778)
Caucion de conservacian v restitucion.

El vsufructuario no podra tener la cosa fructuaria sin haber
prestado caucion soficiente de conservacion vy restitucion (art

o

775, mc. 1%).

La caucidn del cuasiusufructuario se reducird a la obligacion de
restituir otras tantas cosas que las recibidas, del mismo género y
calidad, o el valor que tuvieren al tiempo de la restitucién (art,
775, inc. final).

La caucion puede consistir en una prenda, una hipoteca o una
ltanza (art. 46).

La cuantia de la caucion se determinard de comun acuerdo entre
el usufructuario ¥ el nudo propietario. Si no hay acuerdo la
determina el juez.

Hay usufructuarios que no estan obligados a rendir caucion:

Los usufructuarios legales;

27 El wsufructuario gqué ha sido exonerado de la caucidn por el
constituyente o por el nudo propietario (art. 775, inc. 2°);

3 El donante que se reserva ¢l usufructo de la cosa donada (ar.
715, inc, 3.
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Mientras €l usufructuario no rinda la caucién a que es obligado,
tendri el propietario la administracion con cargo de dar el valor
liguido de los frutos al usufructuario (art. 776).

5i el usufructuario no rinde la caucién a que es obligado. dentro
de un plazo equuativo, sefalado por el juez a instancia del
propietario, se adjudicard la administracion a éste, con cargo de
pagar al usufructuano el valor liguido de los frutos deducida a
suma que el juez prefijare por el trabajo y cuidados de la ad-
ministracion (art. 777, inc. 1°).

El usufructuario podri en rodo riempo reclamar la administracion

-

prestando la caucidn a que es obligado (art, 777, inc. final). Este

derecho es imprescriptible.

Podra el propietario en el mismo caso tomar en amendo la cosa
fructuana, o tomar prestados a interés los dineros fructuarios, de
acuerdo con el usufructuanio (art. 777, inc. 2°).

Podri también, de acuerdo con ¢l usufructuario, arrendar la cosa
fructuaria, y dar los dineros a interés (art. 777, inc. 3°).

Podra también, de acuerdo con el usufructuario, comprar o ven-
der las cosas muebles y tomar o dar prestados a interes los dineros
que de ello provengan (art. 777, inc. 4°).

Creemos que si no se ponen de acuerdo el nudo propietario y
¢l usufructuario sobre las cuestiones a que se refieren los pé-
rrafos anteriores, el juez puede autorizar al nudo propictario al

clecto.

Los muebles comprendidos en el usufructo, que fueren necesa-
rios parael uso personal del usufructuario y de su familia, le serdn

entregados bajo juramento de restituir las especies o sus respec-
tivos valores, tomdndose en cuenta el deterioro proveniente del
tiempo y del uso legitimo (art. 777, inc. 5°). Esta es la llamada
caucion juratoria.

Como se puede ver, la caucion en el usufructo tiene por objeto
garantizar la conservacion y restitucion; en el cuasiusufructo

Fi
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tiene por objeto garantizar la restitucion de otras tantas cosas del
mismo género y calidad que las recibidas, o el valor que tuvieren
al tiempo de la restitucion.

Obligacion de respetar los arriendos.

El usufructuario es obligado a respetar los arriendos de la cosa
tfructuaria, contratados por el propietario antes de constituirse
el usufructo por acto entre vivos, o de fallecer la persona que
o ha constituido por testamento. Pero sucede en la percep-
cion de la renta o pension desde que principia ¢l usufructo (art.
792).

Hay autores que creen que para que el usufructuario deba respetar
los arriendos, éstos deben constituirse por escritura piiblica si el
usufructo se adquiere a titulo oneroso (art. 1962).

Onros creen que aungue el arrendamiento no se haya otorgado por
escritura pablica, o cuando el vsufructo se adquiere a titulo
gratuito el usufructuario debe respetar los arriendos por serel art.
792 regla especial que prima sobre el art. 1962,

Obligacion de rectbir la cosa en el estade en que se halle,

El usufructuario es obligado a recibir la cosa [ructuaria en el
estado en que al tiempo de la delacidn se encuentre, ¥y lendri
derecho para ser indemnizado de todo menoscabo o deterioro que
la cosa haya sufrido desde enlonces en poder y por culpa del
propietario (art. 774).

359, OBLIGACIONES DEL USUFRUCTUARIO DURANTE EL GOCE DE LA COSA

FRUCTUARIA

a)

Gozar de la cosa sin alterar su forma v substancia.

Creemos que esta obligacion permite hacer las mejoras que sean
aconsejables para que la cosa produzea lo mds posible mante-
niendo la substancia v forma de la cosa lo mas semejante a la gue
tenia pero que permita un goce lo mis racional posible.

317
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b) Cuidar de la cosa como un buen padre de familia

Responde de culpa leve

Segun el art. 787 el usufructuario de cosa mueble tiene el derecho
de servirse de ella segin su naturaleza y destino: y al fin del
usufructo no es obligado a restituirla sino en el estado en que se
halle, respondiendo solamente de aguellas pérdidas o deterioros
gue provengan de su dolo o culpa,

Por su parte el art. 788 dice que el usufructuano de ganados o
rebafios, es obligado a reponer los animales que mueren o se
pierden, pero solo con ¢l incremento natural de los mismos
ganados o rebaios; salvo que la muerte o pérdida fueren imputa-
dos a su hecho o culpa, pues en este caso debera indemnizar al
propictario.

Por altimo, el art. 802, mnc. 1° dice que el usufructuario es

responsable no sélo de sus propios hechos u omisiones, sino de
los hechos ajenos a que su negligencia haya dado lugar

Recordamos que culpa o negligencia sin otra calificacidn signi-

fica culpa o descuido leve (ar. 44).

Por consiguiente, el usufructuario es responsable de las servi-
dumbres que por su tolerancia haya dejado adquirir sobre el
predio fructuario, y del perjuicio que las usurpaciones cometidas
en la cosa fructuaria hayan inferido al duefio, si no los ha denun-
ciado al propietario oportunamente pudiendo (art. 802, inc. 2°),

Pagar las careas fructnarias.

Como sabemos, son las indispensables para que la cosa produzca
los frutos. Son:

'|IZI

Las expensas ordinarias de conservacion y cultivo (art, 795).

2% Lascargas peridgdicas, como las pensiones y cdnones con que
de antemano haya sido gravada lacosa fructuaria y que duran-
te el usufructo se devenguen.

d)
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Hacemos presente gque no es licito al nudo propietario impo-
ner nuevas cargas sobre ella en perjuicio del usufructo (art.
796, inc. 19).

3 Corresponde asimismo al usulructuario ef pago de [os im-
puéstos periddicos fiscales y municipales, que graven la cosa
durante el usufructo, en cualquier tiempo que se hayan
establecido (art. 796, inc. 2°).

51 por no hacer el usufructuario estos pagos los hiciere el propie-
tario, o se enajenare o embarga la cosa fructuaria, deberi el pri-
mero indemmizar de todo perjuicio al segundo (ant. 786, inc. 3°)

Pagar intereses corrientes por los capitales invertidos por el
nuio prometario €n las obras o re feicciones mavores de fa cosa
fructucria.

Elart, 797, 1nc, 1°establece esta obligacion parael usufructuario,
asi como establece que las obras y refacciones mayores son de
cargo del nudo propietario.

El usufructuario hard saber al propietario las obras v refacciones
mavores que exija la conservacion de la cosa fructuaria (art, 797,
me. 27

51 el propietario rehisa o retarda el desempefio de estas cargas,
podra el usufructuario para libertar la cosa fructuaria y, conservar
su usufructo, hacerlas a su costa, y el propietario se las reembol-

# 1]

sard sin inlerés (art, 797, inc. 3%).

Seentienden porobras o refacciones mavores las que ocurren por
una vez o a largos intervalos de tiempo, y que conciernen a la
conservacion y permanente utilidad de la cosa fructuana (ar.
7198).

Comiribucion a lax dendax hereditarias v testameniarias,
Cuando el usufructo se ha constituido por lestamento, si el tes-

tador deja el usufructo de una parte de sus bienes o de todos ellos
a una persona y la nuda propiedad a otra, el propietario y el

119




Fermanoo Bozas Vial

usufructuario se considerarin como una sola persona para la
distribucion de las obligaciones hereditanias y testamentarias que
cupieren a la cosa fructuaria; y las obligaciones que unidamente
les quepan se dividiran entre ellos conforme a las reglas que

siguen:

| (2]

Serd del cargo del propietario el pago de las deudas que reca-
yeren sobre la cosa fructuaria, quedando obligado el usufruc-

tuario a sausfacerle los intereses comentes de la cantidad
pagada. durante todo el tempo que continuare ¢l usufructo;

Si el propietario no se allanare a este pago, podra el usufruc-
tuario hacerlo, v a la expiracion del usufructo tendri derecho

a que ¢l propictario le reintegre el capital sin interés alguno;

Sise vende la cosa fructuaria para cubrir una hipoteca o pren-
da constituida en ella por el difunto, se aplicard al usufructua-
rio la disposicién del articulo 1366 (art. 1368). Elart. | 366 por
su parte dice que el legatario que en virtud de una hipoteca o
prenda sobre la especie legada ha pagado una deuda heredi-

taria con que ¢l testador no haya querido expresamente

gravarlo es subrogado por la ley en la accion del acreedor

contra los herederos. Si la hipoteca o prenda ha sido accesoria
a la obligacion de otra persona que el testador mismo, el
legatario no tendrd accion contra los herederos,

360. OBLIGACIONES DEL USUFRUCTUARIO UNA VEZ EXTINGUIDO EL USUFRUC-
TO

La obligacion que tiene el usufructuario una vez extinguido el usu-
fructo es 1a de restituir la cosa fructuania. La establecen los arts. 764
y 787.

Tratindose de un cuasiusufructo, el cuasivsufructuario solo es obli-
gado a restituir otras tantas cosas del mismo género y calidad, o a
pagar su valor (arts. 764 y 789).

A pesar de que hay autores que creen que la eleccion entre las cosas
del mismo género o su valoren el cuasiusufructo corresponde al nudo

361
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1 propietario ( 121), nosotros creemos que, si nada se ha estipulado; esa
cleccion corresponde al cuasiusufructuano, por tratarse de una obli-
gacion alternativa, en que el deudor es el cuasiusufructuario (art
1500, inc. 2°).

361. DERECHOS DEL NUDO PROPIETARIO

a) Derecho a enajenar la nuda propiedad. No hay duda que como

| propietario puede hacerlo. Naturalmente que el adquirente de la
: nuda propiedad debe respetar el usufructo (arts. 773, inc. 17 parte
. primera y 779, inc. 3°).

b) Derecho a hipotecar la nuda propiedad. También, como propie-
tario que es, ¢l nudo propietario puede hipotecar la cosa (art.

2418).
! Naturalmenie, la hipoteca no se extiende al usufructo mientras no !
se consolida con la nuda propiedad (art. 2421}, y si la finca se
remata, ¢l adquirente debe respetarlo (arts. 2416 v 779, inc. 3°). !1
s ¢) La nuda propiedad puede transmitiv por causa de muerte. El
| usufructo es intransmisible por causa de muerte (art. 773) o
| [
La transmisién de la nuda propiedad es con el cargo del usufructo ||.'
(art, 779, mc. 3°). f
L _ d) Tiene devecho a los frutos pendientes al momento de la restin
. cion. (Art, T81).
|
I- ¢) Derecho a indemnizaciones. Como hemos dicho, el usufructua-
lﬁ ro debe conservar la forma y substancia de la cosa y responde de
| culpa leve (arts. 764 y 787).
i
: f) Derecho a los intereses corrientes por las obras y refacciones '
' mayores para la conservacion de la cosa fructuana (art. 797, inc. hi
1), K
.II
. '

121

21 Vodanovic, Antonio, ob. ciL, pig. 674
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g) Derecho al tesoro. El usufructuario no tiene sobre los tesoros que

s¢ descubran en el suelo que usufructia, el derecho que la ley
concede al propietario del suelo (art. 786).

Derecho a pedir la terminacion del usufructo. Segun el art. 809
¢l wsulructo termina por sentencia de juez que a instancia del
propietario lo declara extinguido, por haber faltado el usufructua-
ro a sus obligaciones en materia grave, o por haber causado

danos v deterioros considerables a la cosa fructuania.

El juez, segin la gravedad del caso. podrd ordenar, o que cese
absolutamente el usutructo, o que vuelva al propietario la cosa
fructuara, con cargo de pagar al fructuario una pension anual

determinada, hasta la terminacion del usufructo.

362, OBLIGACIONES DEL NUDO PROPIETARIO

a) Pago de las expensas extraordinarias mavores.

El art. 797, inc. 1° establece que corresponden al propietario si
son necesarias para la conservacion de la cosa fructuaria.

Segun el art. 798 se entienden por obras o refacciones mayores las
(ue ocurren por una vez o a largos intervalos de tiempo, y que

conciernen a la conservacion y permanente utilidad de la cosa

fructuaria.

Conforme a lo dispuesto en el arl. 796 si la finca esta afecta a una
hipoteca, los intereses de la deuda los debe pagar el usufructuario
porgue son una carga periddica, pero la amortizacion del capital le
corresponde al nudo propietanio porque no es una carga periddica.

sobre esta matena se ha planteado el problema de si el usufrue-
tuario puede o no obligar al nudo propietario a hacer las obras o

refacciones mayores.

L.amayoria de los autores consideran que ello no es posible y que
el nudo propietario s6lo estd obligado a reembolsarlas al usufruc-
tuario cuando €l las ha hecho.
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163,

J64.

Para pensar asi dan los siguientes argumentos:

1 El nudo propietario no tiene ninguna obligacion respecto del
usufructuario. Solo liene la obligacion que tienen todas las
personas de respetar el derecho real del usufructuario, Porello
elart. 779, inc. 1°dice que noes licito al propietario hacer cosa
alguna que perjudique al usufructuario en el ejercicio de sus
derechos; a no ser con ¢l consentimiento formal del usufruc-
Luario;

2° Porlaredaccion distintade los arts, 795 y 797. El primero dice

que corresponden al usufructuano las expensas ordinarias. Es

decir, deben ser ejecutadas por €l. El segundo dice que serdn de

cargo del propietanio las obras y refacciones mayores, dando a

enlender que no es obligado a ellas sino sélo a reembolsar su

valor cuando las haya hecho el usufructuano. Refuerza esta
argumentacion el hecho de que en ¢l Proyecto de 1853 el art.

949 decia que el propietario es obligado a las reparaciones

mayores. El cambio de redaceion algo debe significar.

SITUACION DE LAS MEJORAS UTILES ¥ VOLUPTUARIAS HECHAS POR EL
USUFRUCTUARIO

El usufructuario no tiene derecho a pedir cosa alguna por las mejoras
que voluntariamente haya hecho en la casa fructuaria, pero le serd
licito alegarlas en compensacion por el valor de los deterioros que se
le puedan imputar, o llevarse los mateniales, si puede separarlos sin
detnmento de la cosa fructuaria, v el propietario no le abona lo que
despues de separados valdrian. Lo cual se entiende sin perjuicio de
las convenciones que hayan intervenido entre el usufructuano v ¢l
propietano relativamente a mejoras, o de lo que sobre esta materia se
haya previsto en la constitucion del usufructo (art. 801).

EXTINCION DEL USUFRUCTO

a) Porla legada del dia o el evento de la condicion prefijados para
la terminacion del usufructo (art. 504, inc. 1°).
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Si1el usufructo se ha constituido hasta que una personadistinta del
usufructuario llegue a cierta edad, v esa persona fallece antes,
durard sin embargo el usufructo hasta el dia en que esa persona
hubiera cumplido esa edad, si hubiere vivido (art. 804, inc. 29).

En la duracion legal del usufructo se cuenta aun ¢l iempo en que
¢l nsufructuario no ha gozado de €1, por ignorancia o despojo o
cualquiera otra causa (art. 805).

Por la muerte del usufructuario (arts. 806, inc. 27y 773, inc. 2°).

Por la rescilucion del derecho del constituvente, como cuando se
ha constituido sobre una propiedad fiduciania, y llega el caso de
la restitucion (art. 806, inc. 3%).

Creemos que en el caso que analizamos, salve en el fideicomiso
que tiene reglas propias, tendrin aplicacion los arts, 1490y 1491,
Es decir, se resolveria el usufructo sobre cosas mucbles si el
usufructuario estd de mala fe, v en ¢l caso de inmuebles siempre
que la condicion resolutoria constara en el tiulo respectivo,
inscrito u otorgado por escritura piblica.

Por la consolidacion del usufructo con la nuda propiedad. (An.
806, inc. 47). La consolidacion se produce al reunirse en una sola
persona las calidades de nudo propietario v usufructuano. Por
ejemplo, cuando el usufructuario pierde su derecho por haber
amrendado o cedido el usufructo contra expresa prohibicion (art,
793, inc. final ). Otro caso seria si muere el nudo propietario y lega
la cosa fructuana al usulructuario.

5

Por la renuncia del usufructuario (art. 806, inc. final). La re- .
nuncia del usufructo de inmuebles debe inscribirse (art. 52 N° 3 g
del Reglamento del Conservador de Bienes Raices). d

5
Por la prescripcidn (art. 806, inc. 57). El usufructo se extingue
para un determinado usufructuario cuando otra persona posce el E
derecho de usufrocto y lo gana por prescripeion adquisitiva (arts. q

2498.inc. 2"y 2512), o cuando otra persona gana por prescripcion
la propiedad plena.

(123 Cl
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A pesar de que hay opiniones en contrario (122), estimamos que
el usufructo no se extingue por no ejercerse, tal como no se
extingue el dominio por no haberse ejercido, y el usufructuario es
duefio de su derecho de usufructo.

g} Por la destruccion completa de la cosa fructuaria. Para que se

extinga el usufructo, la destruccidn de la cosa debe ser completa
! S1 s0lo se destruye una parte, subsiste el usufructo en lo restante
{art. BO7, inc. 1°),

Si todo el usufructo estd reducido a un edificio, cesard para
siempre por la destruceion completa de éste, v el usufructuario no

comservari derecho alguno sobre el suelo (art, 807, inc. 2°).

e

Pero si el edificio destruido pertenece a una heredad, el usu-
fructuario de ésta conservara su derecho sobre toda ella (art. 807,
inc. 3°).

hy Por sentencia judicial. El art, 809 dice que el usufructo termina

por sentencia de juez que a instancia del propietario lo declara

extingwdo, por haber faltado el usufructuario a sus obligaciones
en materia grave, o por haber causado dafios o deterioros consi-
derables a la cosa fructuaria (art. 809, inc. 1°)

El juez, segun la gravedad del caso. podrd ordenar, o que cese
absolutamente el usufructo, o que vuelva al propictario la cosa
fructuaria, con cargo de pagar al fructuario una pension anual
determinada, hasta la terminacién del usufructo (art. 809, inc. 2°)

365, CASD DE LA FINCA INUNDADA

Segun el art. 808 s1 una heredad fructuaria es inundada. y se retiran
después las aguas, revivird el usufructo por el nempo que falta para
sU terminacion.

Esta disposicion es especial parael usufructo y primasobre el art. 653
que dice que si una heredad ha sido inundada, el terreno restituido por

(122) Cluro Solar, Luis, ob. cit., N® 1.239, pdgs. 407 v 408

325
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las aguas dentro de los cinco afios subsiguientes, volverd a sus
antiguos duenos. Es decir, si pasan mds de cinco anos, ¢l terreno
devuelto por las aguas no vuelve a los antiguos duefios sino que pasa

a pertenecer a los propietarios colindantes segin las reglas del

aluvion

Por consiguiente si son mas de cinco los anos que ha durado la
inundacion, el dueno, en este caso el nudo propietario, pierde el
dominio, y el usufructuario recobra su derecho de usufructo por el
tiempo que falta para su terminacion

T



CariturLo XIV

EL DERECHO DE USO Y EL DE HABITACION

366, CoNncEPTOS

El derecho de uso es un derecho real que consiste, generalmente en

lafacultad de gorar de una parte limitadade las utilidades y productos
de una cosa (art. 811, inc. 1%)

El derecho de habitacion es el derecho de uso sobre una casa referido
a la utilidad de morar en ella (art. 811, mnc. 29)

. CARACTERISTICAS

El derecho de uso y el de habitacion son muy semejantes al de

nsufructo. Son derechos de usufructo limtado. En consecuencia, sus
caracteristicas son similares a1 las del usufructo.

a) Son derechos reales (arts. 577 y 811, inc. 1°):
b) Sonderechos de goce, pero limitados a una parte de las utnhdades

y productos de la cosa (art. 811, inc. 1°) 0 a la uilidad de morar
en una casa (art. 811, me. 2°);

Son derechos mitados y limitativos del dominio, Son limitacio-
nes del domimo (art, 732 N® 2). Son derechos en cosa ajena;

d) Son titwlos de mera tenencia (arts, 714y

25);
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e} Tienen duracidn limitada (arts. 812 y 770);

f) Son derechos sujetos a plazo (arts. 812 y 770);

£} Son intransmisibles por causa de muerte, v no pueden cederse a
ninglin titulo, prestarse ni arrendarse (art. 819, inc. 1%). Son
derechos personalisimos.
Esto es sin perjuicio de que el usuario pueda dar a cualquier titulo
los frutos que le es licito consumir en sus necesidades personales
(arts. 819, inc. final).

368, CoNsSTITUCION DE LOS DERECHOS DE USO Y DE HABITACION

El derecho de uso vy el de habitacion se constituyen de la misma
manera que el usufructo (art. 812).

El derecho de habitacion requiere cuando se otorga por acto entre
vivos instramento publico inscrito (arts, 812 y 767).

Sin embargo, no existen el derecho de uso y de habitacion legales.

369, CosAs SOBRE 1LAS QUE PUEDEN RECAER LOS DERECHOS DE USO Y DE
HABITACION

Sobre esta materia en cuanto al derecho de usono hay diferencias con
el derecho de usufructo. Es decir, todas las cosas pueden darse en nso.

Sin embargo, y aunque el codigo no lodiga, no puede recaer en cosas
fungibles pues en ese caso estarfamos en presencia de un cuasiu-
sufructo,

El derecho de habitacion solo puede recaer sobre casas.

370 CONTENIDO ¥ EXTENSION DE LOS DERECHOS DE USO Y DE HABITACION

El usuario, ademas de servirse de la cosa, de usarla, puede gozar de
una parte limitada de los productos y frutos (utilidades) de la cosa. El
habitador sélo puede morar en la casa.
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371.

La extensién en que se conceden el derecho de uso y el de habitacion se
determina por el titulo en que se constituven y a falta de esta determi-

nacion en el titulo, se reglan por las disposiciones siguientes (art. 814).

a)

b}

Cl

Se limitan a las necesidades personales del habitador o usuario,
que -:nll:p:'un-.leu las de su familia (art. 815, incs. "y 2%;

En las necesidades personales del usuario o del habitador no se
comprenden las de la industria o trifico en que se ocupa, a menos
gue la cosa en que se concede el derecho, por su naturaleza v uso or-
dinano y por su relacion con la profesion o industria del que ha de
¢jercerlo, aparezcadestinadaaservirlaenellas(art. 816, incs. 1°y 3°);

El usuario de una heredad tiene solamente derecho a los objetos
comunes de alimentacion v combustibles no a los de una calidad
superior; v esta obligado a recibirlos del duenio, o a tomarlos con
su permiso (art. 817 ).

OBLIGACIONES DEL USUARIO Y DEL HARITADOR

a)

b

cl

Deben usar los objetos comprendidos en sus derechos con la
moderacion cuidado propios de un buen padre de familia (art.
B18, inc. 1° parte primera);

Deben contribuir a las expensas ordinarias de conservacion y cul-
tivo, a prorrata del beneficio que reportan (art. 818, inc. 1° parte
final).

Esta tiltima obligacién no se extiende al uso o a la habitacién que
se dan cantativamente a personas necesitadas (art. 818, inc. 27);

El habitador y el usuario son obligados a practicar inventario (art.
813, inc. 27). Creemos que debe ser solemne.

El art, 813 impone la obligacion de practicar inventario al habi-
tador, y al usuario si el uso se constituye sobre cosas que deban
restifuirse en especie.

Creemos que siempre ¢l usuario es obligado a practicar inventa-
rio porque estimamos gue el uso sdlo puede recaer en cosas no

3
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fungibles pues, como lo hemos dicho, cuando recae en cosas
fungibles estamos en presencia de un cuasiusufructo.

Ni el usuario ni ¢l habitador estarin obligados a prestar caucién
(art. 813, inc. 1°).

372, CONCEPTO DE FAMILIA PARA LOS EFECTOS DE LOS DERECHOS DE USO Y
DE HABITACION

La familia comprende lamujer y los hijos legitimos y naturales; tanto
los que existan al momento de la constitucién, como los que sobre-

vienen despudés, y esto aun cuando el usuario o habitador no esté
casado, ni haya reconocido hijo alguno a la fecha de la constitucion
(art, 815, inc. 3%).

Comprende asimismo el ndmero de sirvientes necesarios para la

familia (art. 815, inc. 4.

Comprende ademds las personas que a la misma fecha vivian con el

habitador o usuano; y las personas a quienes el habitador o el usuario
deben alimentos (art. 815, mnc. 5%).

J373. EXTINCION DE LOS DERECHOS DE USO Y HABITACION

Los derechos de uso y de habitacion se pierden de la misma manera

que el usufructo. En consecuencia, les son aplicables los arts. 804 y
siguientes (art. 812).
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374, CoNcEPTOS

CariTuLo XV

LAS SERVIDUMBRES

Servidumbre predial o simplemente servidumbre, €5 un gravamen

impuesto sobre un predio en utilidad de otro predio de distinto duefio
(art. 820).

Se llama predio sirviente el que sufre el gravamen.

Se llama predio dontinante el que reporta la utilidad (art. 821, ine. 17).
Respecto del predio dominante la servidumbre se llama activa
Respecto del predio sirviente, se llama pasiva (art. B21, inc. 2%).

El codigo hace referencia a la servidumbre predial por una razon
histérica. En el Derecho Romano existian las servidumbres persona-
les, es decir, en favor de personas, y eran los derechos de usufructo,
uso v habitacidn. En nuestro cédigo solo son servidumbres las
prediales del Derecho Romano, que eran las que define el art. 820,

Para que hava servidumbre es indispensable que el predio sirviente,
q ! ! I
y el dominante pertenczcan a distinto dueno.

375, PREDIALIDAD DE LAS SERVIDUMBRES

La servidumbre es gravamen impuesto a un predio en beneficio de
otro predio, Ello no significa que hava una relacion juridica entre dos
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cosas. Naturalmente, del derecho real de servidumbre es titular una
personad, como que una persona es la que sufre el gravamen. Pero lo
gue el codigo pretende es que el beneficio sea para un predio v que
gl gravamen se radigque en otro predio. No es servidumbre el dejar
pasar por un predio a un vendedor ambulante porque ningin predio
reporta beneficio.

Segin el art. 568 las casas y heredades se llaman predios o fundos.

Sin embargo, creemos que en la expresién casas hay que entender
todos los edificios. (123)

Los autores, en general, estiman que no pueden ser gravados con
servidumbre los inmuebles por destinacién. Sin embargo, hay fallos
que establecen lo contrario.

. NATURALEZA DEL GRAVAMEN QUE IMPONEN LAS SERVIDUMBRES

Puede ser:

a) El tener que sufrir el dueiio del predio sirviente ciertos actos de
LSO

b) Eltenerque abstenerse por parte del duefio del predio sirviente de
gjercer ciertos actos de dominio.

La servidumbre no obliga al duefio del predio sirviente a hacer algo.
Si eso ocurriera no estariamos en presencia de un derecho real sino

de uno personal.

Sin embargo, el art. 823 en su inciso segundo dice que las servi-
dumbres positivas impone a veces al duefio del predio sirviente la
obligacion de hacer algo, como la del art, 842, esto es, la de de-
marcacion. Ya veremos como, en realidad, la demarcacion no es
servidumbre.

(123 RT.13, sec. 2% pag. 23
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377. CARACTERISTICAS DEL DERECHO DE SERVIDUMBRE

a)

b

e

c)

Es un derecho real, es decir, se ejerce sobre el predio sirviente,
sin respecto a determinada persona (art. 577).

Siel predio sirviente cambia de duefio, subsiste la servidumbre y
debe soportarla el nuevo ducio.

Es un derecho inmueble yva que la cosa en que se ejerce es
inmueble (art. 380).

Es un derecho accesorio de la propiedad del predio dominante.
Las servidumbres son inseparables del predio a que activa o
pasivamente pertenecen (art. 825).

Consecuencias de ello son las siguientes:

[+]

La servidumbre no puede enajenarse separadamente del pre-
dio a que activa o pasivamente pertenecen:

2° Laenajenacion de la servidumbre va envuelta en la enajena-
cion del predio a que pertenece;

3" La servidumbre es inembargable separadamente del predio
dominante;

4° Forma parte del uso y goce del predio dominante, Por eso el
art. 782 dice que el usufructuario de una heredad goza de to-
das las servidumbres activas constituidas a favor de ella, y
estd sujeto a todas las servidumbres pasivas constituidas en
ella;

5° 51 se lega parte de un predio, se entenderdn legadas las servi-
gap g
dumbres que para su uso o cultivo le sean necesarias (art.
1120);

6" Laespecie legada pasa al legatario con sus servidumbres (art.

1125).
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d) Es un derecho perpetuo. Se establecen para el beneficio indefi-
nido del predio dominante.

Sin embargo, esta caracteristica no es de la esencia de la servi-
dumbre sino de su naturaleza. Se puede constituir la servidumbre
con un plazo extintivo o sujela a una condicion resolutoria (art,
HES N° 2).

Es un derecho indivisible. No puede adquirirse, perderse ni ejer-

cerse por partes. Las servidumbres se gozan o no se gozan.
Consecuencias de este caracter son:
1? §i se divide el predio sirviente, no varia la servidumbre que
estaba constituida en él, y deben sufrirla aquél o aquéllos o
quienes togue la parte en que se ejercia (art. 826).

Dividido el predio dominante, cada uno de los nuevos duenos
gozard de la servidumbre, pero sin aumentar el gravamen del
predio sirviente. Asi los nuevos duefios del predio que goza
de una servidumbre de trdnsito no pueden exigir que se altere
la direccion, forma, calidad o anchura de la senda o camino
destinado a ella (art. 827)

51 el predio dominante pertenece a muchos proindiviso, el
goce de uno de ellos interrumpe la prescripeion respecto de
todos (art. 886 parte primera).

Si el predio dominante pertenece a muchos proindiviso y
contra uno de ellos no puede correr la prescripeidon, es decir,
estd suspendida, no puede correr contra ninguno (art, 886

parte final).

378, CLASIFICACION DE LAS SERVIDUMBRES

a) Segin la obligacion que imponen ¢l dueiio del predio sirviente, se
clasifican en: positivas v negarivas; servidumbre posifiva es, en
general, la que s6lo impone al duefio del predio sirviente la obliga-
cion de dejar hacer. Por ejemplo, la de trinsito y la de acueducto.
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d)

servidumbre negativa es la que impone al duefio del predio
sirviente la prohibicion de hacer algo, que sin la servidumbre le
seria licito, como la de no poder elevar sus paredes sino a cierta
altura (art. 823, inc. 1°)

Segun las sefales que tengan o no tengan, se clasifican en: apa-

rentes e inaparentes; servidumbre aparente es la que esta conti-

nuamente a la vista, como la de transito, cuando se hace pPoOT una

senda o por una puerta especialmente destinada a €L

Servidumbre inaparente es la que no se conoce por una seiial
exterior, como la misma de transito, cuando carece de las circuns-
tancias a que nos referimos en el parrafo anterior v de otras ana-
logas (art. 824,

Segun como se ejercen, se clasifican en: continuas y discontinuas;
servidumbre comfinna ¢s laque se ejerce o se pucde ejercer conti-
nuamente, sin necesidad de un hecho actual del hombre, como la
servidumbre de acueducto por un canal artificial que pertenece al
predio dominante,

Servidumbre discontinua es la que se ejerce a intervalos mas o
menos largos de tempo, y supone un hecho actual del hombre,
como la servidumbre de transito (art, 822).

Lo que en realidad determina si una servidumbre es continua o
discontinua no es el que se ejerza o pueda ejercerse con o sininter-
valos, smo que es la necesidad de un hecho actual del hombre
para ejercerse. El agua puede pasar por un canal en ciertos inter-
valos regulares y siempre serd continua si no requiere de un hecho
actual del hombre

Las servidumbres discontinuas v las continuas IRaparcnies solo

pueden adquirirse por medio de un titulo (art. 882, inc. 17). Sélo
las servidumbres continuas y aparentes pueden adquirirse por
prescripeion o por destinacion del padre de familia (arts. 882, inc.

2* v 8E81)

Segun suongen se clasifican en: narurales, legales v voluntarias;
servidumbres naturales son las que provienen de la natural situa-

cion de los lll}','.ll'l..'w.

o
o
Ln




FErnanDo Rozas Vial

Servidumbres legales son las impuestas por la ley.

servidumbres veluniarias son las constituidas por un hecho del

hombre (art. 833)

Hay autores que creen gue las servidumbres naturales son im-
puestas por la ley. Si bien es cierto que la ley las contempla. no

es menos efectivo que si no las contemplara existirian de todas

mancras ya que cxisten por la natural situacion de los lugares, por
ejemplo, la servidumbre de recibir las aguas que van de un predio
superior al inferior. Por ello es que no dan derecho a indemniza-

cion

379. EJERCICIO DE LAS SERVIDUMBRES

Para determinar cémo se ejercen las servidumbres hay que aten-

der a la ley si la servidumbre es legal o natural, v al titulo o la po-

sesion si emanan del contrato o se han ganado por prescripeion (art.
884).

En todo caso, se aplican las normas que se van a expresar, salvo que

5C pacte olra Cosi.

a) Elque tiene derecho a una servidumbre, lo tiene igualmente a los
medios necesarios para ejercerla. Asi, el que tiene derecho de
sacar agua de una fuente situada en la heredad vecina, tiene el
derecho de transito para ir alld, aunque no se haya establecido
expresamente en el ttulo (art. 828).

El que goza de una servidumbre puede hacer las obras indispen-

sables para ejercerla.

51 ¢l duetio del predio sirviente se obligo a hacerlas o repararlas,
pucde exoncrarse de la obligacién abandonando la parte del pre-
dio en que deben hacerse o conservarse las obras (ari. 829)

Eldueno del predio sirviente no puede alterar, disminuir, ni hacer

mids incomoda para el predio dominante la servidumbre con gue

esta PF."I\'.'I!‘“ el suvo.
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Con todo, si por el transcurso del tiempo llegase a serle mas
oneroso ¢l modo primitivo de la servidumbre, podrd proponer
(ue se varie a su costa; y si las vanacionesno perjudican al predio
dominante, deberdn ser aceptadas (art. 830).

3A80. SERVIDUMBRES NATURALES

A81. ConcEFTO

Son las gue provienen de la natural situacion de los lugares (ar. 831).

Son Impuesias por la naturaleza, 3 existirian aungque la |:."j.' no las
reconociera.

Por eso el duefio del predio sirviente no tiene derecho a ninguna

indemnizacion, El serd, seguramente, predio dominante respecio de
Ofro.

El cadigo sélo contempla el caso de la servidumbre de fibre descenso
v escurrimiento de las aguas

. SERVIDUMBRE DE LIBRE DESCENSO O ESCURRIMIENTO DE LAS AGUAS

i) Contenido.

El predio inferior estd sujeto a recibir las aguas que desciendan
del predio superior naturalmente, es decir, sin que la mano del
hombre contribuya a ello (art. 833, inc. 1)

Obligaciones del predio dominante.
No se puede dingir un albaiial o acequia sobre ¢l predio vecino
(art. 833. inc. 2%). Tampoco puede el predio dominante hacercosa

alguna que agrave la servidumbre (art. 833, mc. 3°),

Obligaciones del predio sirviente.

En el predio servil no se puede hacer cosa alguna que estorbe la
servidumbre natural (art. 833, inc. 3°).
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d) Obras gue pueden hacerse.

El Codigo de Aguas permite al predio inferior (sirviente) hacer

dentro de €l pretiles, malecones, paredes u otras obras que, sin
impedir el descenso de las aguas, sirvan para aprovecharlas o
regulanizarlas.

Lo mismo puede hacer el predio dominante pero sin agravar la
servidumbre.

AB3. SERVIDUMBRES LEGALES

84, CoONCEPTO

Son los impuestos por la ley (art. 831)

3BS. CLASIFICACION
a) Relativas al use publico o de interés priblice,

b} Relativas a la utitidad de los particulares o de interés privado.
(Art. 839 inc. 1°).

386, SERVIDUMBRES RELATIVAS AL USO PUBLICO O DE INTERES PUBLICO
Estas servidumbres son:

a) El use de las riberas para los menesteres de la pesca v de la
navegacion o flote a la sirga (art, 839, incs, 2° y 3%,

Las demds determinadas por los reglamentos u ordenanzas
respectivoy (art, 839, inc. final).

Estas servidumbres se rigen por el Cédigo de Aguas y por los
reglamentos y ordenanzas respectivas.

Dy
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¢) Naruraleza juridica de estas instituciones. La verdad es que no
son servidumbres ya que no hay predio dominante. Se establecen
en favor de personas.

Los dueios de las riberas deben dejar espacios libres para la navega-
ci16n o flote ala sirga. También deben dejarlo para que los naveganies
saquen sus embarcaciones, las carenen, saquen las velas, las sequen,

elc.

A87. SERVIDUMBRES LEGALES RELATIVAS A LA UTILIDAD DE LOS PARTICULA-

RES ) DE INTERES PRIVADO

Hay servidumbres de utilidad de los particulares que son determina-
das por las ordenanzas de policia rural

En el cadigo se mencionan y tratan las de demarcacion, cerramiento,
transito, medianeria, acueducto, luz y vista. La de acueducto, actual-
mente, estd tratada en el Codigo de Aguas.

Diversas leyes han establecido servidumbres en interés de los par-
ticulares. Por ejemplo. relativas a fuerza motriz en el Cadigo de
Aguas; en beneficio de los servicios eléctricos; para la navegacion

aérea, cic.

A88. LA pEMARCACION

a) Concepro de demarcacian,

Es un conjunto de operaciones que lene por objeto fijar los
limites o la linea de separacion de dos predios colindantes de
distinto duefio, v sefialarla por medio de signos materiales (art.
842).

Comprende un aspecto juridico cual es establecer la linea de
separacion entre los dos predios, v un aspecto material que
consiste en fijar hitos u otros signos materiales sobre la linea de
demarcacion.
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b) Naturaleza juridica de la demarcacion.

La verdad es que la demarcacion no es servidumbre ya que no es
n beneficio de un predio gravandose otro predio. Es en beneficio
y con gravamen para ambos predios. (124)

Es el ejercicio de una facultad del dominio.
La accion para pedir la demarcacion es real pues no se ejerce

respecto de persona determinada y la sentencia que se dicte es
declarativa de derechos precxistentes.

¢) La aecion de demarcacion v la accion reivindicatoria.
Ambas acciones ienen objetos distintos, En la primera se trata de
que se sefialen los limites de los predios. En la segunda se tratade
recuperar la posesion.
Si se pide que se restituya, en forma indeterminada los terrenos
que estén dentro de los linderos del predio que se pretende
demarcar, hay accion de demarcacion
Si se pide la posesion de 1errenos determinados que otro posee ¥
que estdn dentro de los linderos del que los pide, hay reivindica-
cién. En todo caso, no es ficil, a veces, distinguir entre una y otra
accion. (125)

d) Reguisitos para que proceda la demarcacion.
17 Debe haber dos predios colindantes;
2° Deben ser de distinto duefio.

e) Predios respecto de los cuales procede la demarcacidn.

La demarcacion procede tanto respecto de los predios urbanos
como de los risticos.

(24) C. 8, R, T. 52, 8e¢. 1", pig. 36.

(125) C. 5, R.. T. 43, sec. 1°, pdig. 535; T. 32. sec. 1% pig. 183 T. 50. sec. 1%, phg. 491
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1) Ouién puede intentar la accion de demarcacion?
17 El duefio de cualguiera de los predios colindantes:

2% El poseedor, quien, de acuerdo al art. 700 es reputado duedio;

3 Cualquicra de los comuneros de un predio, sin necesidad del
consentimiento de los otros comuneros. Se trata de una accion
que tiene por objeto conservar la cosa (art. 2081 N® 3). (126)

g) Contra guienes se divige la accion de demarcacion.

1* Contra los duefios de los predios colindantes con el del
demandante;

2 Contra los poseedores de esos predios,

Contratodos los comuneros de los predios colindantes, yaque
todos ellos pueden ser perjudicados;

4° §i el demandante guiere hacer oponible la sentencia vy la
demarcacion a todas las personas gue tengan derechos sobre
un predio, a todas ellas debe demandar, Por consiguiente,
debera demandar al nudo propietario v al usufruciuario o
usuario del predio colindante.

h) La accidn de demarcacidn no prescribe.

Sabemos que la demarcacion no es una servidumbre ni es una
accion personal.

Es una consecuencia del dominio y, como éste, no se pierde por

el no uso.

No ejercerla es simplemente la omisién de un acto de mera facul-
tad, que no sirve de fundamento a la prescripcion (art. 2499).

(126) C. 5., R, T. 52, zet. 1", pig. 36
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Sin embargo, si el demandado ha estado poseyendo las porciones
de tierra en que se tiene la duda si pertenecen a uno u otro predio,
y son determinadas, puede haberlas ganado por prescripcion.

Demarcacion hecha de comiin acuerdo por los propietarios co-

lindantes,

Naturalmente que la demarcacion puede hacerse mediante una

convencion.

Podria hacerse, también, en forma ticita, por ejemplo. por el
mantenmmientode cercas vivas medianeras. Puede anularse como

odo iu_‘[n_iur{dii.'ﬂ.

Como se trata de reconocer derechos preexistentes, no se requiere
de autorizaciones especiales para hacerla. Por ejemplo, el curador

no requiere de autorizacion judicial; el hijo de familia no requiere
de dicha autorizacidn para hacer la demarcacion en un inmueble
de su peculio profesional, ete.

Gastos de la demarcacidon,

La demarcacion se hace a expensas comunes (art. 842),

frrevocabilidad de la demarcacion, Remocion de los hitos.

Hecha la demarcacion los propietarios colindantes deben respe-
tar los hitos y senales que se hayan puesto en la linea divisona

Si los hitos son removidos por caso fortuito, deben reponerse a
CXpCnsas COmuncs.

Si uno o mas hitos son removidos o destruidos intencionalmente
por uno de los duefios de los predios vecinos o por un tercero, el

perjudicado puede pedir que se reponga a expensas del que lo re-
movid y que le indemnice los danos, sin perjuicio de las sanciones
penales (arts. 843 del Cédigo Civil y 462 del Codigo Penal).

Ademas, el poseedordel predioen que fueron removidos los hitos
tiene las acciones posesorias que correspondan.

8¢
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389, EL CERRAMIENTO

a) Concepto

lNene dos acepciones, una como la llamada servidumbre de ce
rramiento v 1a otra como la obra material que separa los predios

En el primer sentido podemos decir que es la facultad de todo
propietario de cerrar y cercar su predio, y de hacer que contribu-
yan a esta operacion los dueiios de los predios colindantes (arts,
Bdd v B46).

La demarcacion puede ser una operacion previa al cerramiento,

En el segundo sentido, el cerramiento puede consistir en paredes,
fosos, cercas vivas o muertas (art. 844, inc. final)

Dominic de las cercas

1® Si el duefio de un predio hace el cerramiento en su propio
terreno v a sus expensas, el ceramuento le perienece exclusi-
vamente. En este caso el cerramiento es privativo.

El propietario del predio colindante no tiene minguin derecho
a la pared, foso o cerca. Por consiguiente, no puede servirse
del cerramiento, salvo que hayva adquirido este derecho por
prescripeion de cinco afios contados como para la adquisicidn
del dominio o por un titulo después de efectuado el cerramien-
o (art. 845);

27 S§i el cerramiento se hace a expensas comunes, la cerca o
PEII'L‘d. [i!ITlhlL‘ﬂ. SCTd CcOomun ETI este caso, ¢l cerramiento sera
medianero (art. 846).

 Camao se hace el cerramiento comiin?

Como lo acuerden los interesados. Si no hay acuerdo, el juez
decide ¢l modo y forma de la concurrencia, en procedimiento

sumario, de manera que no imponga a ningln propietario en
gravamen ruinoso (art. 846, inc. 2°).
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d) Naturaleza juridica del cerramiento.
F

No es servidumbre porque no hay ni predio sirviente ni predio
dominante. Se trata de una obligacién legal que se impone por la
vecindad de los predios. Es un gravamen real que se impone al
dueiio de un predio. Es el ejercicio de una facultad del dominio

e} Imprescriptibilidad de las obligaciones que impone el cerra-

miento.

Como ejercicio de una facultad del dominio no prescribe por el
no uso (art. 2499),

390, La MEDIANERIA

a) Concepto.

Es la consecuencia que resalta de ser medianero un cerramiento
¥ que da ciertos derechos e impone ciertas obligaciones (art. 851).

b) Naturaleza juridica de la medianeria.

|* Para algunos, tal como lo expresa el codigo, es una servidum-
bre legal (art. 851); (127)

Otros piensan que, como no hay predio sirviente ni predio
dominante, es una relacion de vecindad:

Por iltimo, hay autores que creen que es una copropiedad
accesoria v forzada.

Se trataria de una comunidad que no admite division. Laley habla
de “conduenos™ en los arts. 855 y 857. El art, 858 expresa que
cualquiera de los que tengan derecho de propiedad en el cerra-
miento podra exonerarse de las expensas de construccidn, con-
servacion y reparacion, abandonando su derecho de medianeria.

2TV C 5, R, T, 40, sec. 19, pdg. 344

344
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Luego, se trataria de una comunidad forzada, que no admite
particion sino sélo abandono del derecho de los comuneros, y
solo cuando el cerramiento no consista en una pared que sos-
tenga un edificio del que pretende abandonar el derecho de
medianeria

Casos en que existe medianeria.

1" Cuando el cerramiento se hace en la linea divisoria de los dos
predios, es decir en terreno de ambos propietarios y a expen-
548 COMunes;

2% Cuando ¢l cerramiento divisorio se hace en terreno de uno de

sus propietarios y a sus expensas, y ¢l otro la hace medianera

en todo o parte, pagando al primero la mitad del valor del

terreno en que estd hecho el cerramiento, v la mitad del valor
actual de la porcion de cerramiento cuya medianeria pretende
(art. 854),

El dueno de uno de los predios colindantes no puede, sin ¢l con-
sentimiento del otro hacer un cerramiento gue ocupe terreno de
éste, pero puede obligarlo a que concurra a la construccién y
reparacion de lacerca medianera (art. 846, inc. 1%). El Juez eneste
caso reglard el monto y forma de la concurrencia. Determinard,
naturalmente, el terreno de los propietarios colindantes que
ocupari el cerramiento (art. 846, inc. 2°).

. Como puede adguirirse la medianeria?

La medianerfa, como toda propiedad, puede adquirirse por mo-
dos originarios y derivativos.

Son onginanos la construccion aexpensas comunes y la prescrip-
cion

Son derivativos la tradicion vy la sucesion por causa de muerte.
1® Construccidn del cerramiento a expensas comunes. Estaesla
1orma mas correnle para hacer nacer la medianeria. Puede

construirse el cerramiento por comiin acuerdo de los duefios

145
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de los predios colindantes, o puede exigirse por uno de los
propietarios (art. 846, inc. 1°).

La prescripcion. De acuerdo con lo dispuesto en el art. 882 se
puede ganar la medianeria por prescripcidn de cinco afios.

El cadigo considera a la medianeria como una servidumbre,

y es continua y aparente.

En este caso lo que se adquiere no es la propiedad del cerra-
miento sino la copropiedad. y para ello se requieren actos de
copropietario que demuestren posesion. Por ejemplo, la uti-
hizacion de una muralla ajena para hacerla soportar una cons-
truccion.

La tradicion. Puede tener como antecedente un acto volunta-
rio, por gjemplo, una compraventa o una donacion. Puede,
también, tener su origen en un acto forzado, de acuerdo al art.
854,

Creemos que si se trata de un acto voluntario se necesita es-
critura piblica en que el tradente exprese su voluntad de
constituir la medianeria y el adquirente aceptarla (art. 695).

En el caso del art. 854 pensamos que el cerramiento se hace
divisorio por el hecho de pagarse la mitad del valor del terreno
en que se halla y la mitad de la parte que se pretende hacer
medianera.

Hay autores que creen que el art, 854 contempla un caso de
expropiacidn que se funda en el interés general de evitar
pérdidas de terreno, matc:_'iaies v obra de mano si el vecino
tuviera que hacer otra pared en su terreno. Sin embargo, no se
trata de una caunsa de utilidad piblica que justifique una ex-
propiacion.

Otros creen que se tratade una venta forzada porley. Repugna
a la natraleza de un contrato el ser forzado por ley.

Estimamos que no siempre se pueden explicar las institucio-
nes juridicas mediante otras, y creemos, como ya lo dijimos,

i
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que el caso del art. 854 es de naturaleza particular, distinto a
la expropiacion y a la compraventa.

4% Lasucesion porcausa de muerte. Tendralugar cuando el due-

fio del cerramiento lega parte de €l al propietario colindante,

¢) Presuncionex en relacion con la medianeria;

B2

4

_-ln

1®

0

S1 por alguna senal aparece que los duefios colindantes han
hechoel cerramiento de acuerdo v aexpensas comunes, existe
medaneria (art. 832). Por ejemplo, si edificios vecinos se
apoyan en la misma muralla;

Toda pared de separacion entre dos edificios se presume me-
dianera, pero s6lo en la parte en que fuere comiin a los edifi-
¢ios mismos, ¢s decir, en la parte en que se sostienen los dos
edificios (art, 853, inc. 17);

Se¢ presume medianero todo cerramiento entre corrales, jardi-
nes y campos, cuando cada una de las superficies contiguas
esté cerrada por todos los lados (art, 853, inc. 2° parte prime-
ra);

Si una sola de las superficies a que se refiere la letra anterior
estd cerrada por todos lados, se presume que el cerramiento le
pertenece exclusivamente (art. 853, inc. 2° parte final).

[ Derechos de los conduenios de la pared medianera.

Derecho a edificar sobre la pared medianera. Cualquicra de
los dos conduefios que quiera servirse de la pared medianera
para edificar sobre ella, o hacerla sostener el peso de una
construccion nueva, debe primero solicitar el consentimiento
de su vecino, y si éste se lo rehiisa, provocard un juicio pric-
tico en que se dicten las medidas necesarias para que la nueva
construccion no dane al vecino (art. 855, inc. 1°).

luicio prictico, en este caso, es el juicio sumario al que se le
agrega el informe de peritos (art. 410 del Codigo de Procedi-
miento Civil y art. 680 N° 2 del mismo cédigo).
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2* Derechoarecortar los maderos del vecino, En circunstancias
ordinarias se entenderd que cualquiera de los conduenos de
una pared medianera puede edificar sobre ella, introduciendo
maderos hasta la distancia de un decimetro de 1a superficie
opuesta; v que si el vecino quisiere por su parte introducir
maderos en el mismo paraje o hacer una chimenea, tendri el
derecho de recortar los maderos de su vecino hasta el medio

de la pared, sin dislocarlos (art. 855, inc. 2°).

Derecho de elevar la pared medianera. Cualguicra de los
condueiios tiene el derecho de elevar la pared medianera, en
cuanto lo permitan las ordenanzas generales o locales, Es
decir, para estos efectos debe estarse. en primer lugar, a lo que
dispongan las ordenanzas generales de construccion y las

ordenanzas locales.

Ademds, el que quiera elevar la pared debe sujetarse a las
reglas que da el Codigo Civil en el art. 857 y que son:

La nueva obra serd enleramente a su costa;

1°

Pagard al vecino, atitulo de indemmizacion por el aumento
de peso que va a cargar sobre la pared medianera, la sexta
parte de lo que valga la obra nueva;

‘agard la misma indemnizacion todas las veces que se

trate de reconstruir la pared medianera,

Seri obligado a elevar a su costa las chimeneas del vecino
situadas en la pared medianera;

51 la pared medianera no es bastante sélida para soportar
¢l aumento de paso, la reconstruird a su costa, indemni-
zando al vecino por la remocion y reposicion de todo lo
que por el lado de €éste cargaba sobre la pared o estaba
pegado a ella;

5i reconstruyendo la pared medianera, fuere necesario
aumentar su espesor, se¢ tomarid este aumento sobre el

terreno del que construya la obra nueva;

1. M

d)

b)
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7% El vecino podra en todo tiempo adquinr la medianeria de
la parte nuevamente elevada, pagando la mitad del cosio
total de ésta, v el valor de la mitad del terreno sobre que se
haya extendido la pared medianera, segan la regla ante-
T1ar.

2 Abcndono .rlrt'i'l derecho de medianeria.

Como ya lo hemos visto, las expensas de construccion, conserva-
cion v reparacion del cerramiento seran a cargo de todos los que
tengan derecho de propiedad en €l, a prorrata de los respectivos
derechos (art. 858, inc. 1°).

Este inciso es una aplicacion de las reglas generales sobre gastos
de la comunidad (art. 2309).

Sin embargo, el in¢, 2° del art. 858 dice que cualquiera de los
conduenos podra exonerarse de esos gastos abandonando su

e a——— S

derecho de medianeria, pero solo cuando el cerramientio no
| consista en una pared que sostenga un edificio de su pertenencia.
i

h) Arboles medianeros.

Son los que estdn en la linea divisoria de dos predios, haya o no
] cerca medianera (arl. 859, inc. 17).

Cualquiera de los dos conduefios puede exigir que se dermben
dichos arboles, probando gue de alglin modo le dafian; y si por

accidente se destruven, no se repondrin sin su consentimiento
(art. 859, inc. 2°)

391. MEDIDAS PARA PROTEGER LAS CONSTRUCCIHONES

a) Elduenio de una casa tiene derecho para impedir que cerca de sus
paredes hayva depdsitos o corrientes de agua, o malerias humedas
que puedan danarlas (art. 941, inc. 1°);

B

, b) Tiene asimismo derecho para impedir que se planten darboles a
menos distancia que la de quince decimetros, ni hortalizas o flo-

. res amenos distanciague ladecincodecimetros (art. 941, inc. 2%):

149



Fernanpo Rozas Vial

¢) Silos darboles fueren de aquellos que extienden a gran distancia
sus raices, podri el juez ordenar que se planten a la que convenga
para que no dafien a los edificios vecinos; el mdximun de la dis-
tancia sefialada por el juez serd de cinco metros (an. 941, inc, 3%);

L.os derechos concedidos en las letras anteriores subsistiran res-
pecto de los drboles, flores u hortalizas plantadas, a menos que la
plantacion haya precedido a la construccidn de las paredes (art,
941, inc. final).

51 un arbol extiende sus ramas sobre el suelo ajeno, o penetraen
¢l con sus raices, podri el duefio del suelo exigir que se corte la
parte excedente de las ramas, y cortar el mismo las raices.

Lo cual se entiende aun cuando el arbol esté plantado a la dis-
tancia debida (art. 942);

Si se trata de pozos, letrinas, caballerizas, chimeneas, hogares,
fraguas, hornos u otras obras de que pueda resultar danio a los edi-
ficios o heredades vecinas, deberdn observarse las reglas prescri-
tas por las ordenanzas generales o locales, sea medianera o no la
pared divisoria. Lo mismo se aplica a los depositos de polvora, de
materias humedas o infectas, y de todo lo que pueda daniar a la
solidez, seguridad y salubridad de los edificios (art. 856).

392, SERVIDUMBRE DE TRANSITO

Concepio.

Es el derecho que tiene el duefio de un predio que se halla desti-
tuido de toda comunicacion con el camino puablico, por la inter-
posicion de otros predios, para exigir paso por alguno de éstos,
cuando fuere indispensable para el uso y beneficio de su predio,
pagando la indemnizacién correspondiente (art. 847),

Caracteristicas de la servidumbre de trdnsito:

1” Ey discontinug pues para ¢jercerse s¢ necesita de un hecho
actual del hombre;

e)

(128) C.§
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Es positiva porque el duefio del predio sirviente debe dejar
hacer algo al duefio del predio dominante;

Ex aparente o inaparente, segun existan o no sefiales externas
pard su L‘iL‘l‘CJL"lU. Comentemente seri :l|'|-21.|'|n"|"l'.

¢} Cdmo puede adguirirse la servidumbre de wransito?

Como es una servidumbre discontinua, sélo puede adquirirse por
un titulo (art. 882).

d) Requisitos para que proceda la servidumbre de transito:

(1]

40

El predio dominante debe estar destituido de toda comunica-
cion con el camino publico. En consecuencia, si tiene comu-
nicacion con el camino puiblico, aunque sea distante, no tiene
derecho a la servidumbre.

Con todo, la jurisprudencia ha dicho que si esa comunicacion
¢s demasiado onerosa en relacion con el valor del predio,
habrd lugar a la servidumbre; (128)

Laservidumbre debe serindispensable para el uso y beneficio
del predio,

El dueiio del predio dominante debe pagar el valor del terreno
necesario para la servidumbre y resarcirtodo otro perjuicio al
duefio del predio sirviente (art. 847)

e) Cuantia de la indemnizacion.

Si las partes no se convienen en ella, se reglard por peritos, tanto
el importe de la indemnizacion. como el ejercicio de la servidum-

bre (art, 848). Esto significa que se ove el informe de peritos en
el proceso sumario (arts. 410 y 680 N” 2 del Codigo de Procedi-
miento Civil)

{128}

=

5.R
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) Derecho del duefio del predio sirviente para pedir que se le

exonere de la servidumbre de trdnsito,

Siconcedida legalmente laservidumbre de transito, llega ano ser

indispensable para el predio dominante, por la adquisicion de
terrenos que le den un comodo acceso al camino, o por otro
medio, el dueno del predio sirviente tendrd derecho para pedir
que se le exonere de la servidumbre.

Pero debe restituir lo que. al establecerse la servidumbre, se le

hubiere pagado por el valor del terreno (art. 849},

Parte de un predio gue se divide de otro v gueda sin comunica-
cion con el camino prblico,

Sise vende o permuta alguna parte de un predio, o si es adjudicada
a cualquiera de los que lo poseian proindiviso, y en consecuencia
esa parte viene a quedar separada del camino, se entenderi con-
cedida a favor de ella una servidumbre de trdnsito, sin indemni-

zacion alguna (art. 850),

393, SERVIDUMBRES DE LUZ ¥ VISTA

a) Concepto v naturaleza juridica.

Pensamos que las llamadas servidumbres de luz y de vista no son
verdaderas servidumbres. En los arts. 873 a 878 ¢l cadigo da una
serie de normas sobre como v donde pueden abrirse ventanas o
troneras y lener balcones, miradores o azoteas, Estas normas
constituyen mds bien limitaciones al derecho de propiedad.

Entodo caso, lo que se pretende con las mencionadas “servidum-
bres” es dar luz a un espacio cualquiera cerrado y techado, y no

dar vista sobre el predio vecino, esté cerrado o no (art. 873).

b) ;Donde v como pueden abrirse ventanas o troneras?

1° Si la pared, que puede ser de un edificio, estd a tres o mds
metros de distancia de la linea divisoria de los dos predios, su
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3°

duefio puede abrir en ella ventanas y troneras eén el nimero
y de las dimensiones que quicra (arts. 874, inc. 2° y 878,
inc. 1%).

Si la pared estd a menos distancia que la de tres metros del
predio vecino, o es divisoria privativa, su dueno puede abrir
venlanas y troneras pero observando las reglas siguienies:

— - La ventana estard guamecida de rejas de hierro, v de una
red de alambre, cuyas mallas tengan tres centimetros de
abertura o menos;

La parte inferior de la ventana distard del suelo de la
vivienda a que da luz, tres metros a lo menos (arts. 874,
inc. 2%y 873),

Lo dicho no se opone al derecho del vecino para levantar una
pared que quite la luz al que abrid la venlana o tronera (art.
B76).

Para determinar si una pared estd a mis o menos de tres metros
de la linea divisoria, la distancia se medira entre el plano ver-
tical de la linea mas sobresaliente de la ventana y ¢l plano
vertical de la linea divisoria de los dos predios, siendo ambos
planos paralelos (art. 878, inc. 2°).

No siendo paralelos los dos planos, se aplicari la misma me-
dida a la menor distancia entre ellos (art. 878, inc. 39

Si la pared es medianera no se puede abrir ventana o tronera
de ninguna clase, sin consentimiento del conduefio (art. 874,

inc. 1°).

51 la pared no es medianera sino en una parte de su altura, el
duefio de la parte no medianera puede abrir ventanas y trone-
ras, en esa parte, en el namero y de las dimensiones que quiera
(art. 874, inc. final e inc. 2°)

St la pared divisoria que es privativa llega a ser medianera,
cesa la servidumbre legal de luz, y sélo tiene cabida la volun
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taria, determinada por mutuo consentimiento de ambos due-
iios (art. 877).

¢) Balcones, miradores vy azoteas.

51 dan vista a las habitaciones, patios o corrales de un predio
vecine, cerrado o no, no se pueden tener a menos que intervenga
unadistanciade tres metros, Esa distancia se mide en la formaque
indicamos en la letra b) del nimero anterior., es decir, de acuerdo
con lo dispuesto en los incisos 2° y 3° del art. 878.

Caracteristicas de las servidumbres de fuz v vista en el caso de
considerarse servidumbres.

Silaluz y la vista se consideran servidumbres, estimamos que el
predio dominante es el que tiene derecho a impedir que se abran
las ventanas sin cumplir con los requisitos ordenados por la ley
0@ que se tengan balcones, miradores o azoteas que den vista al
predio vecino sobre las habitaciones, patios o corrales del predio
gue puede oponerse a ello.

En este caso, las caracteristicas de las servidumbres de vista y de

luz som:

1" Son negativas pues imponen al duenio del predio sirviente la
prohibicion de hacer algo;

Son aparentes porque se conocen por una sefial exterior;

Son continmdas porque se ejercen sin necesidad de un hecho
actual del hombre.,

394, SERVIDUMEBRE DE ACUEDUCTO

a) Concepto.

Es a la que esta sujeta toda heredad en favor de otra heredad que
carezca de las aguas necesarias para el cultivo de sementeras,
plantaciones o pastos, o en favor de un pueblo que las haya me-

d)
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nester para el servicio doméstico de los habitantes, o en favor de
un establecimiento industrial que las necesite para el movimiento
de sus maquinas.

Esta servidumbre consiste en que puedan conducirse las aguas
por la heredad sirviente a expensas del interesado.

Laservidumbre de acueductoestd sujeta alas reglas que prescribe
el Cadigo de Aguas (art. 861).

Servidumbres de drenaje v de desagiic

El cadigo dice que las reglas establecidas en el Codizo de Aguas
para la servidumbre de acueducto se extienden a los acueductos
(que se construyan para dar salida y direccion a las aguas sobran-
les, v para desecar pantanos y filtraciones naturales por medio de
zanjas y canales de desagiie (art. 870)

Reglas por las gue se rigen fas servidumbres de acueducto, de
drenaje v de desagiie.

Tal como lo hemos dicho, estas servidumbres se ngen por ¢l
Codigo de Aguas

No las estudiaremos por ser materia de otro ramo.
Aguas luvias.

No hay servidumbre legal de aguas lluvias. Los techos de 1odo
edificio deben verter sus aguas lluvias sobre el predio a que
pertenecen, o sobre lacalle o camino piiblico o vecinal, y no sobre

otro predio, sino con voluntad de su duefio (art, 879),

Puede haber servidumbre voluntaria de aguas lluvias y la Corte
ha declarado que puede ganarse por prescripcion ya que es
aparente (los techos) v se ejerce sin necesidad de un hecho actual
del hombre. (129)

E..T. 29, sec. |*, pdg. 60
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395, SERVIDUMBRES VOLUNTARIAS

a) Concepro,

Son las constituidas por un hecho del hombre (art. 831).

Cada cual podra sujetar su predio a las servidumbres que quiera,
y adquirirlas sobre los predios vecinos con la voluntad de su

duehio, con tal que no se daifie con ellas al orden piblico, ni se

contravenga a las leyes (art. 880, inc. 1°). Es una simple aplica-

cion del principio de la autonomia de la voluntad,

Las servidumbres voluntanas son innumerables, habrd servi-
dumbre voluntarna cada vez que el duefio de un predio lo grave en
beneficio de otro predio de distinto duefio

Las servidumbres que no se pudieren imponer como legales por
faltarles algun requisito. pueden establecerse como voluntarius.
Por ejemplo, se puede establecer una servidumbre de trinsito, aun-

gue el predio dominante no esté destituido de toda comunicacion
con el camino padblico, mediante una convencion entre las partes.

Formas en que se constituyen las servidumbres voluntarias.

El cddigo establece cuatro modos para constituir servidumbres
voluntanas: el titulo, la destinaci6n del padre de familia, la pres-
crpecion y la sentencia del juez.

396. ApQUISICION DE LA SERVIDUMBRE VOLUNTARIA POR SENTENCIA DEL
JUEZ

El art 880, inc. 2° dice que las servidumbres voluntarias pueden tam-
bien adquinirse por sentencia de juez en los casos previstos por las

leyes.

El unico caso de servidumbre establecida por sentencia de juez es el
que contermnplael art. 1337 N” 5 que dice que en la division de fundos
se establecerdn las servidumbres necesarias para sucdmodaadminis-

tracién y goce.

397,
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Cuando una servidumbre se constituye por sentencia del juez deja de

ser voluntaria. Sin embargo, no encontramos tan erronec el caso gue
seiiala el inciso 2° del art. 880 si tenemos presente que el partidor debe
sujetarse, en primer lugar al acuerdo de los interesados (art. 1334).

J',\HQI.IISH"H")"J DE LA SERVIDUMBRE VOLUNTARIA POR TN TITULO

El ttulo, esto es el acto juridico, en que se pueden consttuir servi
dumbres son ¢l testamento vy el contrato

ifr

bl

S Oué servidumbres pueden constituirse por un titulo?

Todas, sean continuas o discontinuas, aparentes o inaparentes
(art. 882, inc. 1)

('upm'ufm.l’;]ru a constituir servidumbre por titulo.

Para constituir servidumbre por titulo es necesario tener capaci-
dad de ejercicio ya que se trata de un acto de disposicion.

Los representantes legales de los incapaces necesitan auloriza-
cion judicial (arts. 393 y 255).

l
i
Los comuneros deben obrar de consuno para constituir una servi- ‘
dumbre. S1 uno solo la constituye, no subsiste la servidumbre a
menos que se le adjudique el predio sirviente (art. 718). .
.l
El vsufructuario sélo puede constituir servidumbres gue duren |

tanto como su derecho de usufructo. El usufructuario no puede
gravar de lacosa fructuaria, S1lo hace, ese gravamen es inoponible .
al nudo propietario, {

El nudo propietario tampoco puede constituirlos sin consenti
miento del usufructuano (ar. 779).

El propietario fiduciario para hacer oponibles al fideicomisario
las servidumbres que constituya debe hacerlo con autorizacion

judicial y con audiencia del fideicomisario o de las personas que

s¢ mencionan en el art. 761 (art. 757).
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c) Reguisitos de forma del titulo en que se constituve una servidum-
bre.

5i se vende o dona una servidumbre, la venta y la donacion re-
quieren escritura publica (arts. 1801 y 1400).

Si el titulo no requiere escritura publica, la ley no la exige para la
servidumbre, Por ejemplo, si se aporta una servidumbre a una
sociedad civil colectiva.

Si se otorga por testamento sélo necesita cumplir con los requi-
sitos de este.

El titulo constitutivo de la servidumbre puede suplirse por el
reconocimiento expreso del duefio del predio sirviente (art. 883,
inc. 1%).

Este reconocimiento puede hacerse en un documento escrito, que
No es NECESArio que sea una escritura publica, o mediante una con-
fesion judicial. (130)

Recordemos que la tradicion de las servidumbres se hace median-
te escritura publica (art. 698).

398, LA DESTINACION DEL PADRE DE FAMILIA

a) Concepto,

Tiene lugar si el dueio de un predio establece un servicio con-
tinuo y aparente a favor de otro predio que también le pertenece,
y enajena después uno de ellos, o pasan a ser de diversos duefios
por particién, subsistird el mismo servicio con el cardcter de ser-
vidumbre entre los dos predios, a menos que en el titulo consti-
tutivo de la enajenacion o de la particion se haya establecido ex-
presamente otra cosa (art. 881).

(130) C. Concepei6n, 28 julio 1905, G 1905, T, I, N° 418, pig. 654,
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Antes de la enajenacion de uno de los predios o de la particidn,
el servicio no es servidumbre porque ésta debe ser en beneficio
de otro predio de distinto duefio. Sélo es un “servicio™.

b) Requisitos para que se constituya una servidumbre voluntaria
P destinacion del Pr.'.;.lrn' n'l:' _?';:ﬂi]'."r';:.

I* Que los dos fundos actualmente separados hayan pertenecido
al mismo duefio (art. 881).

También puede tratarse de dos paries del mismo predio que se
separan por venta o particion.

2% Que el servicio lo haya establecido el dueiio de ambos pre
dios. No lo puede establecer el titular de otro derecho sobre
los pl'{id]n.\-.

Laley aceptacomo destinacion del padre de familiael que resulta
cuando existen dos predios de distinto duefio y uno de ellos estd
gravado con servidumbre en favor del otro y después pusan
ambos a pertenecer al mismo duefio, vendiéndose uno de ellos o
partiendose ambos con posterioridad (art. 885 N° 3).

3" Que el servicio sea continuo y aparente.
4° Que los dos predios o las dos partes del predioen que estdes
tablecido el servicio pasen a ser de distinto dueio. sea por

particién, sea por enajenacion de uno de ellos.

Nos parece discutible que se constituya la servidumbre si el
duefio enajena ambos predios.,

Hay autores que creen que la destinacion del padre de familia
también opera cuando el dueno de los predios pierde uno de ellos

porque otra persona lo gand por prescripcion adquisitiva. (131)

5 Que no se hava establecido expresamente otra cosa.

(1317 Demolombe, Baodry Lacantinenc et Chauvenu, y Dekkers, citados por Vodanovic, Antonio

ob, cit,, pig. 756,

159
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399, LA PRESCRIPCION

Sc’:]n. pueden ganarse por prescripcidn adquisitiva las servidumbres
continuas y aparenies (art, 882, inc. 2.

El plazo para ganarlas es de cinco afios, y las normas por las que se
rige la prescripcion de las servidumbres son las mismas que rigen la
prescripcicn del dominio (arts. 2512 v B82).

El plazo de cinco afios se aplica tanto a la posesion regular como ala
irregular, ¥ s¢ cuenta desde que se terminan las obras por las que se
ejercerd la servidumbre.

Tratdndose de posesion regular, la prescripeidn ordinaria se suspen-
de de acuerdo al art. 2509 (art. 886).

De acuerdo al art. 886 recién citado, s1la prescripeion se suspende en
Favor de uno de los comuneros del predio sirviente, se suspende en
favor de todos, por ser indivisibles las servidumbres.

400, ;COMO SE DETERMINAN LA EXTENSION Y FORMA DE LOS DERECHOS Y
OBLIGACIONES DE LOS DUENOS DE LOS PREDIOS DOMINANTE Y SIRVIENTE
EN LAS SERVIDUMBRES VOLUNTARIAS?

La extensién v forma de esos derechos y obligaciones se determinan
por el titulo que sirvio para constituirlas, o por la posesion si la ser-
vidumbre se adquiric por prescripcion, o por laforma y extension que
dio el padre de familia al servicio que establecié entre sus predios
{art. B84).

401. ApQUISICION Y PERDIDA FOR LA PRESCRIPCION DE UN MODO PARTICULAR
DE EJERCER LA SERVIDUMBRE

Dice el art, 888 que se puede adquirir y perder por la prescripcion un
maodo particular de ejercer la servidumbre, de la misma manera que

podria adquirirse o perderse la servidumbre misma.

El modo particular de ejercer una servidumbre ¢s 1a manera en que
ha sido usado el derecho, es decir, poseido. Por ejemplo. s1 el dueiio
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del predio dominante puede pasar a pie o a caballo por ¢l predio
sirviente y siempre pasa a pie, ese ¢s el modo particular en que ¢jerce
la servidumbre.

El modo particular de ¢jercer una servidumbre puede ganarse en
cinco anos aun tratindose de servidumbres discontinuas o inaparen-
les, porque una cosa es su constitucion y otra el modo particular de
ejercerlas, y el art. 888 no distingue respecto de qué servidumbres se
aplica. Logicamente que para ganar por prescripeion un modo par-
ticular de gjercer una servidumbre discontinua o inaparente, la ser-
vidumbre misma debe haberse constituide por un titulo (art, 882,
inc. 1°).

El modo particular de ejercer una servidumbre puede perderse en
tres anos (arts. 888 y B85 N §). La forma en que s¢ cuenta ¢l plazo
de tres anos Ta estudiaremos al analizar la extincion de las servi-
dumbres.
EXTINCION DE LAS SERVIDUMBRES
a) Causales de extincion de las servidumbres.

El codigo sefiala las siguientes

1” Por la resolucion del derecho del que las ha constituido:

2° Porlalegada del dia o de 1a condicion, si se ha establecido de
uno de estos modos;

3* Por la confusion:
4% Por la renuncia del dueiio del predio dominante;

37 Por haberse dejado de gozar durante tres anos, esto es, por el
no uso par fres anos:

6” Por hallarse las cosas en tal estado que no sea posible usar de
ellas (arts. 885 v 8E87).

1141
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403. LA RESOLUCION DEL DERECHO DEL CONSTITUYENTE

Se¢ produciria esta forma de extuncion, por ¢jemplo, si €l que consti-
tuyo la servidumbre era dueno del predio sirviente bajo condicidn

resolutoria y se cumple la condicion. Pero es necesario que la con-
diciom conste en el titulo respectivo inscrito u otorgado por escritura
puiblica (art, 1491).

Esta forma de extincion sélo tiene lugar en las servidumbres volun-

tarias.

. LA LLEGADA DEL DiA O EL CUMPLIMIENTO DE LA CONDICION

S¢ aplican las reglas gencrales sobre plazo y condicion.

Esta forma de exuincion, también solo se aplica a las servidumbres

voluntarias

LA CONFUSION

a) Concepto,

Es la reunion perfecta e irrevocable de ambos predios en manos
de un mismo duefio (art. 885 N° 3, inc. 1°),

b) Reguisitos de la confusion.

1° La reunién de ambos predios debe ser en su totalidad. Si el
duenio del predio sirviente, por ejemplo, adquiere parie del
predio dominante, subsiste la servidumbre en favorde la parte

de éste que no adquirio;

La reunién de los predios debe ser en manos de un mismo
dueno. Por ejemplo, si el predio dominante pertenece a una

comunidad y uno de los comuneros adguicre para sf el predio
sirvienle, subsiste la servidumbre en favor de los demas
comuneros en el predio dominante,

,l'll\'li\I'I'L('I--‘\'UCI;‘ o COn ia ‘\'-i‘.IL'iL‘& dd Conyugal. i['l CS1LE Ca L..hl'i o]
| deconl ad conyugal. En este caso, s6l

se produce la confusién cuando uno de los conyuges pasa a
ser duefio de ambos predios (art, 885 N® 3, inc. 2%);
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La reunidn de ambos predios debe ser perfecta e irrevocable.

Si se anula el acto por el gque se adquirid uno de los predios,
quicre decir que nunca se extinguio la servidumbre. Lo mis-
mo sucede con la resolucidon o con la eviccion,

¢ Cudgndo revive la servidumbre en el caso de la confusion?

Si se produce laconfusion vy se extingue la servidumbre, en gene-
ral, no revive aunque se separen posteriormente los predios

Con todo. si el dueio del predio sirviente o el del dominante
adguieren el otro predio y dejan subsistente la servidumbre en
caracter de servicio y después se separa el dominio de los predios,
revive la servidumbre (art, 885 N° 3, inc. 2°).

En este caso la ley considera que el hecho de dejar subsistente la
servidumbre como servicio es una destinacion del padre de
familia.

Naturalmente que esta forma de revivir la servidumbre sélo se
aplica a las continuas y aparentes, que son las tinicas que admiten
la destinacion del padre de familia.

L.A RENUNCIA DEL DUERO DEL PREDIO DOMINANTE

Como toda renuncia, puede ser expresa o tacita. Es tdcita cuando se
desprende de hechos inequivocos

EL ~o uso
Esto es, por haberse dejado de gozar por tres afos.

El no uso por tres anos es una prescripcion extintiva de la servidum-
bre, que es ¢l unico derecho real que se extingue por la prescripeion.
Esto se justifica ya que lo gue hace aceptables las servidumbres es la
utilidad que reportan al predio dominante. Si el duefio de éste no usa
la servidumbre, quiere decir que no la necesita.

Wh3
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408

Se pierden por prescripcion extintiva todas las servidumbres, sean
continuas o discontinuas, sean aparenies o inaparentes.

El plazo de prescripcion se cuenta en las servidumbres discontinuas
desde que han dejado de gozarse. Es decir, desde el dltimo hecho de
ejercicio de la servidumbre.

En las servidumbres continuas, que no requieren de un hecho actual
del hombre, el plazo de prescripcion se cuenta desde que se haya
gjecutado un acto (hecho) contrario a la servidumbre, es decir, que
impida su ejercicio. Por ejemplo, si se trata de una servidumbre de
acueducto, desde que se destruye el acueducto. Es indiferente que el
hecho contrario a la servidumbre sea ejecutado por el dueiio del
predio sirviente o por un tercero, o que provenga de la naturaleza (art.
885 N" 5, inc. 2°).

Si el predio dominante pertenece a muchos proindiviso, ¢l goce de
uno de ellos interrumpe la prescripcion respecto de todos. Ello es
ligico porque el goce de la servidumbre se fundamenta en el bene-
ficio del predio dominante (art, 886 parte primera). Ademas, se trata
de la aplicacion de las reglas generales sobre interrupcidn de la
prescripeion (art. 2504).

La suspension de la prescripcion en favor de alguna de las personas
aque se refieren los arts, 2518 y 2509 beneficia a todos los conduenios
del predio dominante, aunque no sean de las personas que sefialan las
referidas disposiciones (art. 886 parte final).

IMPOSIBILIDAD DE EJERCER LA SERVIDUMBRE POR EL ESTADO EN QUE SE
ENCUENTRAN LAS COSAS

En este caso, si deja de existir la imposibilidad para ejercer la servi-
dumbre, ésta revive con tal que ello suceda antes de haber transcurri-
dotres afios (art. 887 ). Por ejemplo, si se trata de una servidumbre de
trinsito y el predio sirviente se inunda, y la inundacién dura menos
de tres ahos.

51 la imposibihidad para ejercer la servidumbre es definitiva, se ex-
tingue la servidumbre. Si la imposibilidad es temporal, sélo cesa ¢l
ejercicio de la servidumbre,
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