DERECHOS REALES LIMITADOS!

l.- GENERALIDADES

El dominio estara limitado cada vez que le falte alguna de sus caracteristicas
esenciales.

Estas limitaciones pueden ser legales (por ejemplo: el usufructo o derecho legal de
goce del padre o madre sobre los bienes del hijo; las servidumbres legales) o voluntarias,
cuando han sido establecidas por un hecho del hombre en virtud de un acto juridico.

En general, se puede decir que el dominio se encuentra limitado toda vez que se
haya constituido sobre una cosa un derecho real a favor de una persona que no sea el duefio.

El articulo 732 alude a los variados modos en que puede ser limitado el dominio.
Estas limitaciones son derechos reales que debilitan los elementos que caracterizan al
dominio, el mas completo de los derechos reales.

Se habla de “derechos reales limitados”, por dos razones fundamentales:
1° Porque estos derechos limitan el dominio; y
2° Porque considerados en si mismos, estos derechos confieren sobre la cosa en que recaen,
facultades mas limitadas que aquellas que otorga el dominio.

Son “derechos reales limitados”, segun se desprende del articulo 732, la propiedad
fiduciaria, el usufructo, el uso o la habitacion y las servidumbres. Los estudiaremos en el
mismo orden.

I1.-  LAPROPIEDAD FIDUCIARIA

1.- Definicion

El articulo 733 define la propiedad fiduciaria como aquella “que estd sujeta al
gravamen de pasar a otra persona, por el hecho de verificarse una condicion”.

Como puede observarse, el elemento esencial de la propiedad fiduciaria es la
existencia de una condicion.

2.- Origen.

Nace la institucién en el derecho romano, como consecuencia de la diferente
situacion juridica de los ciudadanos romanos y los peregrinos. Puesto que los ultimos no
podian suceder por causa de muerte a un ciudadano, éste, si queria dejar sus bienes a un
peregrino, se los dejaba a otro ciudadano (fiduciario) para que éste se los entregara al
peregrino (fideicomisario).

Posteriormente en tiempos de Justiniano, se reglamentan las acciones del
fideicomisario en contra del fiduciario.

! Fecha de Gltima modificacion: 25 de febrero de 2013.
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Luego, el fideicomiso toma su forma actual, cuando se establece que el ciudadano
romano no entregard los bienes inmediatamente después de la muerte del causante, sino
mas tarde, al cumplimiento de una condicion.

En la Edad Media la institucion fue utilizada para la conservacién de las fortunas, a
través de sus modalidades de fideicomisos perpetuos y sucesivos.

Los postulados liberales de fines del siglo XVI1II vuelven a modificar su orientacion,
impidiendo que sus caracteristicas entraben la libre circulacion de la riqueza. Asi, Bello
recoge esta tendencia, estableciéndose que pasado cierto plazo, la condicion se reputa
fallida (articulo 739: 5 afios); se prohiben los fideicomisos sucesivos (articulo 745); se
prohiben los mayorazgos, vinculaciones o fideicomisos perpetuos (articulo 747, a contrario
sensu).

3.- Constitucioén del fideicomiso.

Requiere la concurrencia de tres requisitos:

a) que los bienes sean susceptibles de darse en fideicomiso

b) que existan tres personas (constituyente, fiduciario y fideicomisario)

C) que exista una condicion en virtud de la cual pase la propiedad del fiduciario al
fideicomisario.

a) Cosas que pueden darse en Fideicomiso art. 734

Las cosas consumibles no pueden ser objeto de fideicomiso; pero si éste se
constituye sobre una herencia o sobre una cuota determinada de ella, no hay inconveniente
para que algunas de las cosas que integran dicha herencia sean consumibles. La cuestion se
plantea cuando el fideicomiso se establece sobre una cosa singular; entonces debe ser una
especie o0 cuerpo cierto y no consumible. El fideicomiso puede recaer en muebles o
inmuebles.

De acuerdo al art. 735, la constitucion del fideicomiso es un acto esencialmente
solemne; por acto entre vivos, deberé constituirse por escritura publica; por acto de Gltima
voluntad, se hara por testamento. Ademas, como lo dispone el articulo citado y lo repite el
namero 2 del articulo 52 del Reglamento del Conservador, la constitucion de todo
fideicomiso que comprenda o afecte un inmueble, debera inscribirse en el Registro de
Hipotecas y Gravamenes.

Cuando se constituye por acto testamentario, es claro que la inscripcion no significa
tradicion de la propiedad fiduciaria, porque el modo de adquirir es la sucesion por causa de
muerte. Para algunos autores (Alessandri, Somarriva, Vodanovic) la inscripciéon en este
caso es solemnidad de la constitucion del fideicomiso, en tanto que para otros (Claro Solar)
tiene por finalidad mantener la continuidad de las inscripciones y para dar publicidad a las
mutaciones del dominio.

Cuando se constituye por acto entre vivos, la inscripcion tiene el rol de tradicion de
la propiedad fiduciaria, del constituyente al propietario fiduciario. Para algunos, es éste el
unico papel que desempefia la inscripcion (Claro Solar), mientras que segun otros, es
ademas, solemnidad del acto constitutivo, acto que no estaria perfecto en tanto dicha
inscripcion no se efectle (Alessandri). En términos préacticos, esta Ultima posicion implica
afirmar que no seria posible exigir el cumplimiento de las obligaciones derivadas del acto,
entre otras la entrega del inmueble, ya que mientras no se inscriba no estaria constituido el
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fideicomiso. Sobre el particular, nos remitimos a lo expuesto en el capitulo de la tradicion,
cuando hicimos referencia a los fines de la inscripcién en el Derecho Chileno.

La posibilidad de adquirir la propiedad fiduciaria por prescripcion es también
discutida. Se rechaza por algunos (Alessandri), sosteniéndose:

e que no puede concebirse que alguien reciba una cosa en posesion, con el animo de
restituirla al cumplirse una condicion;

e ademas, al decir el art. 735 que el fideicomiso no puede constituirse sino por los dos
medios alli contemplados, quedan excluidos otros medios, porque el precepto seria
prohibitivo, con las dos excepciones en él sefialadas;

e por ultimo, en el usufructo se indica expresamente que puede adquirirse por prescripcion
(articulo 766 namero 4), mientras que en las normas del fideicomiso nada se dice.

Sin embargo, otros autores (Claro Solar) aceptan la posibilidad de adquirir el
fideicomiso por prescripcion. Tiene lugar, por ejemplo cuando en la constitucion de la
propiedad fiduciaria hubo algln vicio y en consecuencia el propietario fiduciario es sélo
poseedor de su derecho, como ocurre cuando el fideicomiso se constituyo sobre cosa ajena.
Cabe acotar que lo anterior seria valido para la adquisicion del fideicomiso por
prescripcion, mas no para la constitucion del mismo ya que en éste ultimo caso sélo podra
serlo por una de las dos formas establecidas en el art. 735.

b) Que existan tres personas (constituyente, fiduciario y fideicomisario)

b.1) Constituyente: es el propietario del bien, que por testamento o por acto entre vivos
declara transmitirlo o transferirlo a otro, con una condicion de la esencia del fideicomiso.

b.2) Propietario fiduciario: es la persona que recibe el bien dado en fideicomiso, sujeto al
gravamen de traspasarlo a otro si se verifica la condicion. El art. 742 permite que el
constituyente nombre varios fiduciarios o fideicomisarios, pero estos no pueden ser
sucesivos, es decir, no pueden ser llamados al goce de la cosa uno en pos de otro, Sino que
todos los fiduciarios nombrados deben gozar de la cosa conjunta o simultaneamente y todos
los fideicomisarios deben adquirirla de la misma forma (articulo 745). En todo caso, el
constituyente puede designar propietarios fiduciarios sustitutos, ya que si bien el Cédigo no
lo sefiala expresamente del tenor de los arts. 742, 743 y 744 parece no haber inconveniente.
Falta de fiduciario: el o los propietarios fiduciarios deben existir en el momento de
constituirse el fideicomiso. La falta del fiduciario produce diversos efectos, segun falte
antes o después que se le defiera el derecho:

1. Si falta antes que se le defiera el fideicomiso, hay que atender a si el constituyente
designo o no sustitutos.

1.1. Si falta el fiduciario y se ha designado sustituto (o sustitutos), la propiedad fiduciaria
pasa a éste (0 a éstos).

1.2. Si no se designo sustitutos, es necesario distinguir si hay o no lugar al acrecimiento:
articulo 750, lo que supone la designacion de varios propietarios fiduciarios.

1.2.1. Opera el acrecimiento: de conformidad al art. 1148, el acrecimiento tiene lugar
cuando han sido designados varios propietarios fiduciarios y han sido Ilamados todos juntos
a la totalidad de la asignacion fiduciaria, sin indicacion de cuota. En virtud del
acrecimiento, la porcion del que falta se junta con las demas.

1.2.2. No opera el acrecimiento: si el constituyente no ha designado sustituto ni hay lugar a
acrecimiento (ya sea porque hay un solo fiduciario, o habiendo varios, ha sido determinada
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la cuota de cada uno de ellos), dispone el art. 748 que el constituyente, que es duefio
absoluto, pasa a ser propietario fiduciario si viviere, o sus herederos.

2. Si falta el propietario fiduciario después de deferido el fideicomiso, se transmite la
propiedad fiduciaria a sus herederos, con el gravamen de restituirla al fideicomisario, si se
cumple la condicion (art. 751). La propiedad fiduciaria es pues transmisible.

b.3) Fideicomisario: es la persona que tiene la expectativa de ser duefio absoluto del bien, si

se cumple la condicién. Es un acreedor condicional, bajo condicion suspensiva.

No es necesario, a diferencia del propietario fiduciario, que el fideicomisario exista
al tiempo de constituirse el fideicomiso, basta con que se espere que exista (art. 737). Pero
si se requiere que el fideicomisario exista al tiempo de la restitucion, condicion ésta que
siempre se entiende en el fideicomiso (art. 738).

Los fideicomisarios nombrados pueden ser varios (igual que los propietarios
fiduciarios), art. 742; que existan o se espere gque existan (art. 746). Pueden ser de Ilamado
simultaneo (art. 742) o en forma de sustitutos (art. 743). Si hay sustitutos, debe tenerse
presente el art. 745, prohibicion de fideicomisos sucesivos.

Falta de fideicomisario: debemos distinguir si falta antes o después de cumplirse la

condicion.

Si falta antes que se cumpla la condicion y se ha designado sustituto, la expectativa
pasa a éste: es el sustituto quien pasa ser el fideicomisario.

Si no hay sustituto, el fideicomisario, con arreglo al art. 762, nada transmite a sus
herederos, ni siquiera su expectativa de llegar a ser alguna vez duefio de la cosa; lisa y
Ilanamente se consolida la propiedad del fiduciario, porque ha fallado la condicion. Dado
que el fiduciario es duefio de la cosa bajo condicion resolutoria y ha fallado ésta, pasa a ser
duefio absoluto. Los arts. 743 y 744 dan normas para el caso que se haya designado
sustitutos.

- Las sustituciones se entienden vulgares (1156), es decir, sélo operan cuando el
fideicomisario o el fiduciario faltan antes de que se defiera su derecho. Si falta el
fideicomisario, después que la condicién se ha cumplido, el sustituto no tiene
derecho alguno, porque el fideicomisario ya ha adquirido la propiedad absoluta de la
cosa, Y a su muerte se transmite a sus herederos. Si se aceptara sustitutos vulgares o
no vulgares 0 “fideicomisarios” después de deferido el derecho al fideicomisario
(1164), en el hecho significaria establecer fideicomisos sucesivos, infringiendo el
art. 745.

- No hay mas sustitutos que aquellos que expresamente ha designado el constituyente.
Si falta el fideicomisario después que se ha verificado la condicién, no se presenta

ningun problema: traspasa el derecho a sus sucesores, de acuerdo a las reglas generales de

la sucesion por causa de muerte.

C) Existencia de una condicion:

El fideicomiso lleva en si la incertidumbre y ésta es su fundamental diferencia con
el usufructo, pues éste siempre termina, mientras que la terminacion de fideicomiso es
eventual, ya que la restitucion no siempre es seguro que se verifique.

La condicion impuesta en el fideicomiso es resolutoria para el propietario fiduciario
y suspensiva para el fideicomisario. De cumplirse, se resuelve el derecho de aquel y nace el
de éste, el cual estaba en suspenso mientras la condicion pendia.
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El art. 738 dispone que en el fideicomiso siempre va envuelta una condicion expresa
0 tacita: que exista el fideicomisario o su sustituto, a la época de la restitucion. Es ésta la
condicion esencial a todo fideicomiso. A dicha condicion, pueden agregarse otras,
copulativa o disyuntivamente (738, inciso 2°).

En cuanto al tiempo en que debe cumplirse la condicion, el art. 739 soporta como
maximo 5 afios que la condicion esté pendiente. Si transcurrido dicho plazo no se ha
cumplido, de pleno derecho se entiende fallida. Si la condicidon falla y no se cumple en el
tiempo habil dentro de los 5 afios siguientes a la delacion de la propiedad fiduciaria, se
extingue el fideicomiso (763, N° 5). Extinguido el fideicomiso, desaparece la condicién
resolutoria que afectaba al derecho del fiduciario, se consolida su derecho y adquiere la
propiedad absoluta de la cosa. Por eso no se afirma que el fiduciario tiene que restituir la
cosa, sino que se dice que puede encontrarse en situacion de tener que restituirla, lo que
sucederd, si la condicion se cumple; si la condicion falla, no habra restitucion. En el mismo
art. 739 se establece una excepcion al plazo de 5 afios: cuando el evento de que pende la
restitucion es la muerte del fiduciario.

4.- Efectos de la propiedad fiduciaria.

a) Derechos y deberes del fiduciario

Siendo duefio de la cosa tiene sobre ella una serie de derechos. Para empezar el art.
893 le otorga expresamente la accion reivindicatoria para defender su propiedad. Sin
embargo, a cada momento el legislador le va recordando que su derecho es temporal. De
ahi resultan sus deberes.

En cuanto a sus derechos, el propietario fiduciario puede:

a.1 Enajenar la cosa por acto entre vivos y transmitirla por causa de muerte: art. 751.

La facultad de enajenar tiene una excepcion: cuando el constituyente prohibié la
enajenacion art. 751, inciso 2°.

A su vez, no podra transmitirse por causa de muerte, cuando el dia prefijado para la
restitucion es el de la muerte del fiduciario. Si en este caso el fiduciario hubiere enajenado
la cosa en vida, el adquirente debera restituirla al fideicomisario, al fallecer el fiduciario (la
misma regla en el usufructo, articulo 793, inciso 3).

a.2 Gravar su propiedad fiduciaria: art. 757. Con todo, con el fin de proteger al
fideicomisario, la ley ordena cumplir ciertos requisitos para que el gravamen sea oponible
al fideicomisario.

e Autorizacion judicial dada con conocimiento de causa; y

e Audiencia de las personas mencionadas en el art. 761.

a.3 Administrar el bien de que fiduciariamente es duefio: articulo 758. Debe si conservar su
integridad y valor. Siendo un administrador responde de los menoscabos y deterioros que
provengan de su hecho o culpa. Como el legislador no indica el grado de culpa de que
responde el fiduciario debemos concluir que responde de culpa leve (art. 44, inciso 3°). La
propiedad fiduciaria es inembargable (1618 N° 8 del Cdodigo Civil y 445 N° 14 del Cédigo
de Procedimiento Civil), pero si pueden embargarse los frutos.

a.4. Gozar de los frutos de su propiedad fiduciaria: 754, 781 y 790. Consecuencia de su
calidad de duefio (norma de reenvio al aludir al usufructo).

En cuanto a sus Obligaciones, el propietario fiduciario debe:
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a.1 Practicar inventario solemne de los bienes que ha recibido, en las mismas condiciones
que el usufructuario. (art. 775, respecto al dltimo). Sin embargo, no esta obligado, como el
usufructuario, a rendir caucion de conservacion y restitucion, salvo que las personas
indicadas en el art. 761 lo exijan y el juez acceda (providencia conservativa): art. 755.
a.2. Conservar la cosa y restituirla en el momento de verificarse la condicion de la cual
pende su derecho. La cosa debe conservarse indivisa y sujeta siempre al gravamen de
restitucion. Esta indivision forzada tiene por objeto proteger las expectativas del
fideicomisario, y como tal, constituye una excepcion a la regla del art. 1317.

En cuanto a las mejoras y expensas que hubiere hecho, para saber quien debe
pagarlas debemos distinguir:

mejoras ordinarias de conservacion y cultivo o fructuarias (es decir aquellas
necesarias para hacer producir la cosa), son de cargo del fiduciario, sin que
pueda exigir nada por ellas al fideicomisario (articulos 795 y 796, en relacion
con el 754). También debe pagar el fiduciario las cargas y pensiones periddicas,
los impuestos fiscales y municipales que pesan sobre la cosa (articulos 796 y
754).
Mejoras extraordinarias 0 mayores (definidas en el art. 798 como “las que
ocurran por una vez o a largos intervalos de tiempo, y que conciernen a la
conservacion y permanente utilidad de la cosa fructuaria’), que pueden ser de
dos clases, materiales e inmateriales: art. 756. Debe pagarlas el fiduciario, pero
llegado el evento de la restitucidn, tiene derecho a que previamente se le
reembolsen por el fideicomisario (con las rebajas que expresa el art. 756). En
este caso, el fiduciario tiene derecho de retencion (754- 800). Las reglas son
entonces las siguientes:

) El fiduciario esta obligado a pagar todas las expensas extraordinarias
para la conservacion de la cosa, incluyendo el pago de las deudas y de
las hipotecas;

i) Pero llegado el caso de la restitucion (o sea, cuando habiéndose
cumplido la condicién, deban entregarse las cosas al fideicomisario),
tendréd derecho el fiduciario a que previamente se le reembolsen por el
fideicomisario dichas expensas;

i) El reembolso, sin embargo, se reduce a lo que con mediana inteligencia y
cuidado debieron costar las expensas (la ley, entonces, alude a la
diligencia de quien responde de culpa leve);

iv) Aln mas, el reembolso se efectuara con las rebajas siguientes:
1° Si las expensas se invirtieron en obras materiales, como diques,
puentes, paredes, sélo se reembolsara lo que estas obras valgan al tiempo
de la restitucion;
2° Si las expensas se invirtieron 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 rebajara
de lo que hayan costado una vigésima parte (o sea, un 5%) por cada afio
de los que desde entonces hubieren transcurrido hasta el dia de la
restitucion; y si hubieren transcurrido mas de veinte, nada se debera por
esta causa (en este Ultimo caso, y atendido lo dispuesto en el articulo
739, la ley parece aludir a la muerte del fiduciario, como hecho que
origina la obligacion de restituir, pues sabemos que de tratarse de una
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condicion, ésta debe cumplirse dentro de los cinco afios contados desde
que fue deferido el fideicomiso al fiduciario).
a.3.- Restitucion de la cosa, si la condicion impuesta se cumple: debera efectuar la tradicion
de la cosa dada en fideicomiso al fideicomisario.
Excepciones: los arts. 749 y 760 establecen tres situaciones que hacen excepcion a
las obligaciones antes enunciadas:
e Tenedor fiduciario: art. 749. Esta obligado también a restituir los frutos.
o Irresponsabilidad de todo deterioro: articulo 760, 1°.
e Fideicomiso de residuo: el fideicomisario sélo podra reclamar lo que quede al
momento de la restitucion: articulo 760, 2°.

b.- Derechos vy obligaciones del Fideicomisario.

b.1. Derechos.

Tiene los siguientes derechos:
b.1.1 Derecho de solicitar medidas conservativas: art. 761, en relacion al art. 1492. Entre
otras, puede exigir caucion de conservacion y restitucion (art. 755).
b.1.2 Se ha sostenido que podria vender su expectativa (art.1813). Se trataria de una venta
de cosa futura.
b.1.3 Derecho a ser oido cuando el propietario fiduciario desea gravar la cosa.
b.1.4 Derecho a solicitar indemnizacion de los perjuicios que sufriere la cosa a
consecuencia de hecho o culpa del fiduciario (salvo en el caso del articulo 760, inciso 1°:
“Si por la constitucion del fideicomiso se concede expresamente al fiduciario el derecho de
gozar de la propiedad a su arbitrio, no serd responsable de ningun deterioro”). En este
caso, ¢El fiduciario asi facultado, no respondera ni siquiera por los deterioros causados a las
cosas por su dolo o culpa grave? No parece razonable aceptar esto, pues en caso contrario,
seria el propio legislador el que “condone” anticipadamente un dolo futuro o una grave
negligencia, como implica la culpa lata o grave, cuyos efectos se equiparan a los del dolo.
Asi por lo demas lo entiende Luis Claro Solar, al expresar que en este caso, el
fideicomisario impetrar medidas conservativas (por ejemplo, imponer ciertas prohibiciones
0 incluso el secuestro de las cosas: “En caso de haberse dado al fiduciario el derecho de
gozar de la propiedad a su arbitrio, podria también el fideicomisario impetrar medidas
conservativas si el fiduciario manifiestamente procediera con dolo o culpa lata, porque
aunque no responda de ningun deterioro, esta excepcion de responsabilidad no lo autoriza
para proceder en esa forma. lguales medidas conservativas podria solicitar contra el
fiduciario a quien, ademas, se le hubiera dado la facultad de disponer libremente de los
bienes del fideicomiso, y el fideicomisario sélo tenga el derecho de reclamar lo que exista
el dia de la restitucion, porque tiene interés en que lo que existe aun se conserve y no se
pierda o deteriore por culpa grave o dolo del fiduciario, y abusando de la facultad de libre
disposicion que se le ha otorgado. 2
b.1.5 Derecho a exigir del fiduciario la entrega o restitucion de la cosa, cumplida la
condicion.

2 Claro Solar, Luis, “Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado”, Santiago de Chile, Imprenta
Nascimento, afio 1933, tomo octavo, p. 107.
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b.2. Obligaciones.

El fideicomisario podra verse obligado a:

b.2.1 Reembolsar al fiduciario las mejoras que sean de cargo del fideicomisario, segun lo
expuesto (o sea, las extraordinarias 0 mayores).

b.2.2 Reintegrar al propietario fiduciario los pagos que éste hubiere hecho a consecuencia
de las deudas y cargas hereditarias y testamentarias que pesaban sobre la cosa dejada en
fideicomiso por el causante. La materia esta regulada por el articulo 1372, en los siguientes
términos:

S5.-

a)

b)

f)

i) El propietario fiduciario y el fideicomisario se consideraran como una sola
persona, respecto de los demas asignatarios, para la distribucion de las deudas y
cargas hereditarias y testamentarias (tengamos presente que frente a los acreedores
del causante, quienes han de responder son sus sucesores, a prorrata de su
participacion en la herencia, y subsidiariamente los legatarios);

i) A su vez, la division de las deudas y cargas hereditarias y testamentarias entre el
propietario fiduciario y el fideicomisario se hara del modo siguiente:

1° Debe afrontar el pago, en primer lugar, el propietario fiduciario, pero con el
derecho a que el fideicomisario le reintegre lo pagado, aungue sin interés alguno;

2° Pero si se trata de cargas periddicas, las sufrira (o sea, las pagara) el fiduciario,
sin derecho a indemnizacion alguna por parte del fideicomisario.

Extincidn del fideicomiso.

Estan indicadas las causales de extincion en el art. 763:
Por la restitucién. Ocurrira, cuando habiéndose cumplido la condicion, se extingue el
dominio que tenia el propietario fiduciario y nace el derecho de dominio a favor de
quien era hasta ese momento fideicomisario;
Por la resolucion del derecho del constituyente. Resuelto el derecho del causante,
también se resuelve el derecho del causa habiente; asi, por ejemplo, si el constituyente
del fideicomiso habia adquirido la cosa por compraventa seguida de la tradicion y se
resuelve la primera por no haberse pagado el precio, se extinguira también el derecho
del propietario fiduciario; o, como sefiala el Codigo Civil en el articulo 763, si el
fideicomiso se hubiere constituido sobre una cosa que se compré con pacto de
retroventa (0 “retrovendendo”, como dice el Cddigo), y se verifica la retroventa (pues
en este caso, se entiende que la compraventa quedd sujeta a una condicion resolutoria
ordinaria);
Por la destruccion de la cosa (art. 807). La destruccion debe ser total; si la cosa sélo se
destruye parcialmente subsiste el fideicomiso sobre el resto;
Por renuncia del fideicomisario antes del dia de la restitucion, sin perjuicio de los
derechos de los sustitutos (porque la renuncia sélo afecta a las personas que la han
hecho);
Por fallar la condicién o no haberse cumplido en “tiempo habil”, es decir, si tarda mas
de 5 afios en cumplirse; en este caso, se produce la consolidacion del dominio en manos
del propietario fiduciario, que pasa a ser duefio absoluto; queda comprendido en esta
hipotesis, el fallecimiento del fideicomisario antes de cumplida la condicién;
Por confundirse la calidad de unico fiduciario con la de unico fideicomisario: por
ejemplo, se deja un inmueble a Juan, predio que pasard a manos de su hijo José, si éste
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se recibe de médico. Fallece Juan y como el fideicomiso es transmisible, pasa a su hijo
José, que era fideicomisario.

I1.- EL USUFRUCTO.

1.-  Concepto.

De conformidad al articulo 764 del Cddigo Civil, “El derecho de usufructo es un
derecho real que consiste en la facultad de gozar de una cosa con cargo de conservar su
forma y substancia, y de restituirla a su duefio, si la cosa no es fungible; o con cargo de
volver igual cantidad y calidad del mismo género, o de pagar su valor, si la cosa es
fungible”

2.- Caracteristicas.

a) Es un derecho real, especificamente un derecho real de goce (a diferencia de otros
derechos reales, llamados ‘“de garantia”, como la hipoteca y la prenda). Siendo el
usufructuario propietario de su derecho real, podra intentar la accion reivindicatoria y las
acciones posesorias, si el usufructo recae sobre inmueble.

En el usufructo coexisten dos derechos reales: el del nudo propietario, titular del
derecho real de dominio, y el del usufructuario, que tiene un derecho de uso y goce. En este
aspecto, el usufructo se distingue del fideicomiso, en el cual sélo existe un derecho,
radicado primero en el fiduciario y luego en el fideicomisario.

El derecho real de usufructo puede ser mueble o inmueble, segin lo sea el bien
sobre que recaiga (articulo 580).

b) Es un derecho real principal, en lo que se diferencia de la prenda y de la hipoteca,
que son derechos reales accesorios, que sirven para asegurar el cumplimiento de una
obligacion principal. Con todo, no es un derecho autbnomo, pues necesita la existencia
simultanea del derecho de dominio en otro titular.

C) El usufructuario es mero tenedor de la cosa dada en usufructo, ya que reconoce el
derecho del nudo propietario; en cambio, tiene la propiedad y la posesion de su derecho real
de usufructo.

d) El usufructo es temporal, limitado en el tiempo (articulo 765, inciso 2°). Su duracién
la fija generalmente un plazo; puede ser también una condicion y en todo caso dura a lo
mas por toda la vida del usufructuario.

e) El usufructo es un derecho intransmisible, no se transmite por causa de muerte
(articulo 773); pero si puede enajenarse, aunque bajo ciertas condiciones (es transferible, en
la medida que el constituyente no haya prohibido la enajenacion, conforme lo establece el
articulo 793).

f) El usufructo debe recaer sobre una cosa que no pertenezca al usufructuario: articulo
732 nmero 2.
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3.- Elementos del usufructo.

a) Bien susceptible de usufructo

a.1) Cosas sobre las cuales puede recaer el usufructo

El legislador nada ha dicho al respecto. En consecuencia, puede recaer el usufructo
sobre la universalidad de una herencia o una cuota de ella; sobre una 0 méas especies o
cuerpos ciertos o sobre una cuota de ellos; sobre cosas determinadas por su género; sobre
cosas fungibles o no fungibles; y sobre derechos personales.

a.2) El usufructo y el cuasiusufructo.

Cuando el usufructo recae sobre cosas no fungibles, estamos en presencia de un
usufructo propiamente tal. En cambio, cuando se constituye sobre cosas fungibles, se
denomina cuasiusufructo. La existencia de estas dos modalidades, se desprende de la propia
definicion de usufructo (articulo 764). Con todo, debemos precisar que el Codigo Civil ha
empleado la expresion “fungible” queriendo aludir a las cosas “consumibles”, y por ende,
habria cuasiusufructo si la cosa es consumible. En efecto, parece ser esta la interpretacion
mas razonable, porque tratandose de cosas fungibles no consumibles, bien puede
establecerse la obligacion de restituir la misma, aunque haya otras con igual poder
liberatorio.

El usufructo propiamente tal y el cuasiusufructo tienen las siguientes diferencias:

e EIl usufructo es un titulo de mera tenencia, pues el usufructuario reconoce

dominio ajeno, mientras que el cuasiusufructo es un titulo traslaticio de dominio,
el cuasiusufructuario se hace duefio del bien que recibe (articulo 789).

e Llegada la época de la restitucion, el nudo propietario puede ejercer la accién
reivindicatoria, para recobrar la cosa dada en usufructo (terminado el usufructo,
el antiguo usufructuario sera un “injusto detentador”, articulo 915), mientras
que en el cuasiusufructo, quien tiene derecho a la restitucion solo tiene un
crédito, por tanto una accion personal en contra del cuasiusufructuario, para
exigir la entrega de la cantidad debida o del valor.

e En cuanto a los riesgos, en el usufructo, como recae sobre una especie 0 cuerpo
cierto, si la cosa perece por caso fortuito o fuerza mayor, el usufructuario se
libera de la obligacion de restituir la cosa. En el cuasiusufructo, en cambio,
habiendo una obligacion de género, el cuasiusufructuario no puede exonerarse,
ya que el género no perece.

A su vez, conviene comparar el cuasiusufructo con el mutuo, porque se trata de
figuras muy similares, aunque por cierto no idénticas. En ambas:
e se entregan una 0 Mas especies con cargo de restituir otras tantas de igual cantidad y
calidad;
e ambas son titulos traslaticios de dominio.

Pero cabe consignar las siguientes diferencias:
e El cuasiusufructo puede tener su origen en la ley, lo que nunca ocurre con el mutuo,
siempre de origen contractual;
e El mutuo es un contrato real, mientras que el cuasiusufructo, cuando se constituye por
acto entre vivos, es consensual;
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e La caucion y el inventario se exigen en el cuasiusufructo y no en el mutuo;
e Tienen distintas causales de extincion.-

b) Concurrencia de tres personas.

Tres personas intervienen en el usufructo: el constituyente, el nudo propietario y el
usufructuario.

b.1) Constituyente.

Es quien crea el usufructo, sea porque se despoja sélo del uso y goce, conservando
la nuda propiedad, sea porque enajena o trasmite el usufructo a una persona y la nuda
propiedad a otra.

b.2)  Nudo propietario.

Es quien tiene la propiedad de la cosa fructuaria, despojada del uso y goce. Puede
ser el mismo constituyente, en cuyo caso conserva la nuda propiedad, o un tercero a quien
se le atribuye. La nuda propiedad estd definida en el inciso 2° del articulo 582: “La
propiedad separada del goce de la cosa, se llama mera o nuda propiedad”.

b.3)  Usufructuario.
Es el titular del derecho real de usufructo, quien detenta el uso y goce de la cosa.

No hay inconveniente para que haya pluralidad en cada categoria de estos sujetos.
Los constituyentes pueden ser dos 0 mas propietarios; puede atribuirse la nuda propiedad a
dos 0 més personas que la adquieren en comun, y puede haber dos 0 méas usufructuarios
(articulo 772). Pero en este Ultimo caso, lo importante es que todos los usufructuarios han
de ser llamados simultaneamente o como sustitutos, pues al igual que en el fideicomiso y
por las mismas razones, estan prohibidos los usufructos sucesivos o alternativos (articulo
769).

Cabe sefialar que entre el usufructuario y el nudo propietario no existe una
comunidad, debido a que si bien los derechos de ambos recaen sobre el mismo objeto, son
de distinta naturaleza.

c) El plazo.

Se desprende del articulo 770 que todo usufructo contiene un plazo de duracién.

Aparece sin embargo cierta confusion, cuando el Cdédigo Civil permite que se establezca
una condicion de cuyo evento dependera la extincién del usufructo. Los articulos 770, 771,
773y 804, han de entenderse asi:
c.1) El usufructo dura, a lo mas, toda la vida del usufructuario: si se estipula un plazo o una
condicion que estén pendientes a la muerte del usufructuario, estas modalidades no
producen efecto alguno, pues con el fallecimiento, se extingue el usufructo. Si no se
establece plazo del usufructo, dura toda la vida del usufructuario.
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El inciso final del articulo 770 establece que el usufructo a favor de una corporacion
o fundacién cualquiera, no podra exceder de treinta afios. Nada impide constituir un
usufructo en favor de una sociedad, y en tal caso, sin el limite de tiempo sefialado. En tal
sentido, en una sentencia de la Corte de Valparaiso del afio 1901, se concluye que el
articulo 770 no se aplica a las “sociedades industriales”, pues solo se refiere a las citadas
personas juridicas de derecho privado sin fines de lucro.

c.2) Si se establece una condicion, habra que atenerse a ella y expirara el usufructo cuando
se cumpla, pero también con la limitacién de la muerte del usufructuario. Debe tratarse, por
ende, de una condicidn resolutoria.

Cabe sefialar que el articulo 768 impide constituir un usufructo bajo una condicion o
plazo gue suspenda su ejercicio, por la posibilidad de encubrir tal situacion usufructos
sucesivos, ya que pendiente la condicion, podria usufructuar la cosa un tercero,
restituyendo el usufructo al cumplirse la aludida condicion. Si de hecho se constituye un
usufructo en la forma descrita, no tendra valor alguno. Con todo, el inciso 2° del articulo
768 advierte que si el usufructo se hubiere constituido por testamento, y al momento de
fallecer el testador la condicidn se habia cumplido o el plazo hubiere expirado, valdra el
usufructo (esta disposicion se relaciona con los articulos 1072 y 1082, en el ambito de las
asignaciones por causa de muerte).

4.- Constitucién del usufructo.

Las fuentes del usufructo son la ley, la voluntad del propietario, la prescripcion y la
sentencia judicial. Analizaremos a continuacion cada una de estas fuentes.

a) Laley.

El articulo 810 se refiere a dos usufructos legales, o derechos legales de goce:

e El usufructo legal del padre o de la madre o de ambos conjuntamente sobre
ciertos bienes del hijo no emancipado (erroneamente, el articulo continla
aludiendo al padre 0 madre “de familia’). El articulo 250 establece qué bienes
del hijo quedan excluidos del derecho legal de goce del padre o madre que
ejerza la patria potestad;

e EIl usufructo legal del marido, como administrador de la sociedad conyugal,
sobre los bienes de la mujer.

e El caso de la donacion revocable o del legado, cuando la cosa se entreg6 en vida
del donante o testador (articulo 1140).

Algunos agregan el caso de los poseedores provisorios de los bienes del

desaparecido, conforme al articulo 89. Con todo, otros han sefialado que los poseedores
provisorios no tendrian un usufructo, sino la propiedad sujeta a condicién resolutoria.

b) Por voluntad del propietario.

Puede constituirse voluntariamente el usufructo por testamento o por acto entre
vivos. Si se constituye por testamento, se sometera el usufructo a las formalidades del
testamento. Si se constituye por acto entre vivos, la formalidad depende de la naturaleza de
la cosa fructuaria: si recae sobre muebles, es consensual; si recae sobre inmuebles, es
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necesario instrumento publico inscrito (articulo 767). Se ha discutido el rol de la inscripcion
en este caso. Se sostiene por algunos que desempefia el doble papel de solemnidad del acto
constitutivo y de tradicion del derecho real de usufructo; para otros, solo desempefia esta
ultima funcién, quedando perfecto el acto constitutivo, con el sélo perfeccionamiento del
instrumento pablico y sin que haya un plazo para proceder a la inscripcion (en tal posicion,
Claro Solar: “La inscripcion no es una solemnidad del acto de constitucion del usufructo
que queda perfecto con el otorgamiento de la escritura publica (...) pero es necesario
ademas que se realice el modo de adquirir, esto es, la tradicién del derecho que se
constituye, sin la cual el usufructuario no puede llegar a ser propietario de su derecho de
usufructo.”® Lo mismo piensa Rozas Vial: “Si se considera que la inscripcion es una
solemnidad del acto constitutivo del usufructo sobre inmuebles su omision acarrearia la
nulidad absoluta del acto constitutivo, pero ¢en qué momento? No hay duda que la
inscripcion hay que hacerla después de otorgada la escritura publica, pero ¢cuando? Si el
que debe practicar la inscripcion se demora en hacerlo, estaria ratificando un acto nulo
absolutamente. Todo ello nos parece ildgico. Creemos que del contrato otorgado por
escritura publica nace el derecho personal para exigir la inscripcién de la que nacera el
derecho real de usufructo.” La inscripcion, en todo caso, debe efectuarse en el Registro de
Hipotecas y Gravamenes del Conservador de Bienes Raices donde esté ubicado el inmueble
(articulos 686 del Codigo Civil y 52 numero 2 del Reglamento del Registro Conservatorio).
Si el usufructo se constituye por testamento, y recae sobre inmuebles, no es
necesaria su inscripcion, tanto porque ella se exige para el usufructo constituido por acto
entre vivos, como porque en este caso, la adquisicion del derecho real de usufructo se
efectuaria por sucesion por causa de muerte. En la practica, sin embargo, se inscribe.

C) Por prescripcion.

Esta posibilidad, contemplada expresamente en el articulo 766 nimero 4, no es muy
frecuente, ya que lo usual es que quién posee una cosa, lo haga con animo de sefior y duefio
sobre el bien en su integridad. Sin embargo, podria tener aplicacién cuando se constituye el
usufructo sobre una cosa ajena, o cuando el titulo de constitucion es nulo. Las reglas y
plazos para adquirir el usufructo por prescripcion, son las del dominio (articulo 2512 del
Cadigo Civil).

d) Por sentencia judicial.

Dispone el articulo 9° de la Ley nimero 14.908 sobre Abandono de Familia y Pago
de Pensiones Alimenticias, que el juez que esté conociendo del correspondiente juicio de
alimentos “podrd fijar o aprobar que la pension alimenticia se impute total o parcialmente
a un derecho de usufructo, uso o habitacion sobre los bienes del alimentante, quien no
podré enajenarlos ni gravarlos sin autorizacion del juez. Si se tratare de un bien raiz, la
resolucion judicial servira de titulo para inscribir los derechos reales y la prohibicion de
enajenar o gravar en los registros correspondientes” (inCiso 2°).

A juicio de algunos, otro caso seria el del articulo 1337 namero 6 del Codigo Civil,
en la particion de bienes, que permite al partidor constituir el usufructo, “con el legitimo

® Claro Solar, Luis, ob. cit., pp. 162 y 163.
* Rozas Vial, Fernando, “Los Bienes”, Santiago de Chile, LexisNexis, 4 edicion, afio 2007, p. 305.
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consentimiento de los interesados”, 10 que mas bien llevaria a un usufructo originado por
voluntad de las partes.

5.- Efectos del usufructo.

El usufructo produce derechos y obligaciones tanto para el usufructuario (los mas
importantes), como para el nudo propietario.

a) Derechos del usufructuario.

a.1) Derecho a usar la cosa fructuaria.

Si bien el articulo 764, al definir el usufructo, no alude a la facultad de uso o lus
Utendi, debemos entender que dicha facultad se encuentra comprendida dentro de la
expresion “facultad de gozar de una cosa”, aunque en rigor el goce se vincule con la
obtencion de frutos. Detentar el lus Utendi significa que el usufructuario puede utilizar o
servirse de la cosa. La facultad de uso se traduce en aplicar la cosa misma a todos los
servicios que es capaz de proporcionar, sin tocar sus productos ni realizar una utilizacién
que implique su destruccion inmediata. Constituyen una manifestacion de la facultad de
uso, los siguientes articulos:

e Atrticulo 782, referido a las servidumbres;

e Articulo 785, que establece que el usufructo de una heredad se extiende a los

aumentos que ella reciba por aluvion u otras accesiones naturales; y

e Articulo 787, que alude precisamente al derecho del usufructuario de cosa

mueble para “servirse de ella segun su naturaleza y destino ”.

a.2) Derecho a gozar de la cosa fructuaria.

Llamada también lus Fruendi, es la facultad que habilita para apropiarse los frutos
que da la cosa. El usufructuario tiene derecho tanto a los frutos naturales y civiles, que la
cosa produzca. Constituyen una manifestacion de esta facultad los siguientes articulos:

e Atrticulo 781, en virtud del cual perteneceran al usufructuario todos los frutos
naturales que produzca un inmueble, incluyendo aquellos que estaban
pendientes, al momento de deferirse el usufructo. Como ldgica contrapartida,
aquellos frutos pendientes al momento de terminar el usufructo, seran del
propietario;

e Articulo 790, conforme al cual los frutos civiles pertenecen al usufructuario dia
por dia; esto implica que aquellos que se encontraban devengados al momento
de deferirse el usufructo, pero no pagados, no pertenecen al usufructuario; en el
mismo sentido, el articulo 792 establece que pertenecen al usufructuario, desde
que principia el usufructo, las rentas de arrendamiento por aquellos contratos
celebrados por el propietario antes de la constitucién del usufructo.

e Articulo 793, que permite al usufructuario dar en arriendo el usufructo, y
obtener por ende frutos civiles;

e Articulo 794, que permite al arrendatario o cesionario del derecho de usufructo,
disponer del tiempo que necesite para la proxima percepcion de frutos, antes de
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restituir la cosa al propietario (norma similar a la del pacto de retroventa, en la
compraventa).
Por regla general, el usufructuario no tiene derecho a los productos, salvo algunos
que detallan los siguientes preceptos:
e articulo 783 (puede derribar arboles, pero reponiéndolos);
e articulo 784 (minerales y piedras de una cantera en actual laboreo); y
e articulo 788 (animales que integran rebafios o0 ganados, pero reponiéndolos).
En todo caso, para determinar la extension de las facultades del usufructuario, habra
que estar al acto constitutivo (articulo 791), siendo supletorias las normas del
Cadigo Civil.
El usufructuario gozara de su derecho de usufructo como un buen padre de familia,
respondiendo por ende de culpa leve (articulos 787, 788 y 802).

a.3) Derecho de administrar la cosa fructuaria.

Asi se establece en el articulo 777, que deja en claro que previamente, el
usufructuario debera cumplir con ciertas obligaciones, a las que mas adelante aludimos.

a.4) Derecho a hipotecar el usufructo.

Establece el articulo 2418, que la hipoteca podréa tener lugar sobre inmuebles “que
se posean” en usufructo. En verdad, el usufructuario sélo es mero tenedor del inmueble,
debiendo entenderse que lo hipotecable es su derecho real de usufructo.

a.5) Derecho de arrendar y ceder el usufructo.

Dispone el articulo 793 que el usufructuario, en principio, puede dar en arriendo el
usufructo y cederlo a quien quiera, a titulo oneroso o gratuito.

Cabe consignar que el usufructo podria arrendarse incluso al nudo propietario, sin
que por ello cambie su calidad, o sea, sin que por ello opere la consolidacion de su dominio
y se transforme en pleno propietario.

Puede ocurrir, sin embargo, que el constituyente del usufructo hubiera prohibido
arrendarlo o cederlo. En tal caso, si el usufructuario contraviniere la prohibicion, “perdera
el derecho de usufructo”. Esta frase se ha interpretado por algunos en el sentido que el acto
seria nulo absolutamente, por adolecer de objeto ilicito, al infringirse una prohibicion del
constituyente, que la ley haria suya (articulos 1464 N° 2, 1466 y 1682), con lo que debe
retornarse al estado anterior al acto que produjo la infraccién, volviendo el derecho
arrendado o cedido al usufructuario, terminando acto seguido el usufructo. No compartimos
esta interpretacion. Pensamos que se trata de una hipotesis de infraccion de una obligacion
de no hacer, que habilita al constituyente o al nudo propietario, para pedir que se declare el
término del usufructo. No creemos que se trate de nulidad absoluta, porque la ley no lo dijo
expresamente, siendo de derecho estricto los casos de objeto ilicito. Por lo demas, el
constituyente podria relevar al usufructuario de la prohibicion, y al respecto, ¢;qué
inconveniente hay en que lo releve después de arrendar o ceder el usufructo?

No podra ceder ni arrendar su derecho de usufructo, aquél en cuyo favor se hubiere
constituido, de conformidad al articulo 9, inciso 4° de la Ley numero 14.908, sobre
abandono de familia y pago de pensiones alimenticias.
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a.6) Si se trata de un cuasiusufructo, el cuasiusufructuario podrd disponer de la cosa
fructuaria.

Recordemos que en este caso, el cuasiusufructuario se hace duefio de las cosas
consumibles que recibio en usufructo, de manera que resulta I6gico que la ley le reconozca
la facultad de disposicion, como cualquier propietario.

a.7) Ejercitar las acciones destinadas a proteger su derecho.

Para la proteccion de su derecho, dispone el usufructuario de la accion
reivindicatoria (articulo 891), y si recae sobre inmuebles, de las acciones posesorias
(articulos 916 y 922). Incluso, se ha resuelto que puede entablar la accion de precario del
articulo 2195 y aun contra el nudo propietario, porque el usufructuario es duefio de su
derecho de usufructo.

En todo caso, el usufructuario no puede impedir que sus acreedores embarguen su
derecho, salvo si se tratare de un usufructo legal (articulos 803 y 2466).

a.8) Derecho a ser indemnizado, por los deterioros que se ocasionaren a las cosas que
recibe en usufructo.

Establece el articulo 774 que el usufructuario tendra derecho para ser indemnizado
de todo menoscabo o deterioro que la cosa sobre que recae su derecho de usufructo hubiere
sufrido por culpa o dolo del propietario, desde el momento en que se produjo la delacién
del usufructo.

a.9) Derecho a retener la cosa fructuaria, aunque haya expirado el usufructo.

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 800, el usufructuario podra retener la
cosa fructuaria hasta el pago de los reembolsos e indemnizaciones previstas en la ley. Se
trata de un derecho legal de retencion.

b) Obligaciones del usufructuario.

Distinguimos entre las obligaciones que el usufructuario tiene antes de entrar en el
goce de la cosa, al momento de entrar en el usufructo, durante el usufructo y después de su
extincion.

b.1) Obligaciones previas al usufructo.

El usufructuario debe practicar inventario y rendir caucién de conservacion y
restitucion (articulo 775).

b.1.1 Obligacién de hacer inventario.

El inventario debe ser solemne (articulo 858 del Codigo de Procedimiento Civil), y
no se exige tratdndose de los usufructos legales. En el caso del usufructo contemplado en la
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Ley nimero 14.908 sobre abandono de familia y pago de pensiones alimenticias, solo se
exige inventario simple.

Se ha discutido la posibilidad de que el constituyente pueda liberar al usufructuario
de la obligacion de faccion de inventario, frente al silencio de la ley, que a su vez autoriza
expresamente tal posibilidad respecto de la caucion. Predomina la opinidn que es posible tal
exencion, en base a la autonomia de la voluntad, salvo casos excepcionales, como el del
articulo 1407 (cuando el titulo es la donacion), o el del articulo 379 (guarda testamentaria).

b.1.2 Obligacién de constituir caucién.

En cuanto a la caucion, la ley no da mayores especificaciones respecto a su
naturaleza ni a su monto. Generalmente se conviene entre usufructuario y nudo propietario,
reguléandola el juez en desacuerdo de aquellos. Excepcionalmente, algunos usufructuarios
estan liberados de la obligacién de rendir caucion:

e Tratandose de los usufructos legales;

e Cuando el usufructo se ha constituido por donacion y el donante se ha reservado

el uso de la cosa donada (articulo 775, inciso 3°);

e Cuando el constituyente o el nudo propietario hayan exonerado de esta
obligacion al usufructuario (articulo 775, inciso 2°);

e Cuando la ley asi lo dispone: por ejemplo, Ley 14.908; articulo 86 nimero 9 y
articulo 87, ambos de la Ley General de Bancos, que permite a éstas
instituciones ser administradoras de bienes gravados con usufructo, cuando asi
se haya establecido en el acto constitutivo.

El objeto de la caucidn difiere, segun se trate de usufructo o de cuasiusufructo:

e En el usufructo: garantiza la obligacion de conservacion y restitucion de la cosa
en el tiempo oportuno. La caucion garantiza entonces una obligacion de especie
0 Cuerpo cierto;

e En el cuasiusufructo: garantiza la restitucion de otras tantas cosas del mismo
género y calidad que las recibidas, o el valor que tuvieren al tiempo de la
restitucién. La caucion garantiza, en este caso, una obligacion de género.

b.1.3 Sancién por la omisién de inventario y caucion.

No ocasiona dicha omision la pérdida del derecho del usufructuario, sino los efectos

previstos en los articulos 776 y 777. Son tales:

e EIl usufructuario no podra entrar en la administracion de la cosa, la que en el
intertanto, corresponderd al propietario. Este, sin embargo, estara obligado a dar
el valor liquido de los frutos al usufructuario (articulo 776);

e Si después de fijado un plazo al usufructuario por el juez, a peticiéon del nudo
propietario, no se rinde por el primero caucion, se adjudicaré la administracion
al ultimo, quien mantendréa la obligacion de dar al usufructuario el valor liquido
de los frutos, pero ahora el nudo propietario tiene derecho a deducir una suma
fijada por el juez, proporcional al trabajo y cuidados de la administracion
(articulo 777, inciso 1°);
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e En la misma hip6tesis anterior, pero de acuerdo con el usufructuario, el nudo
propietario puede realizar diversos actos juridicos (articulo 777, incisos 2°, 3°y
49):

+ tomar en arriendo la cosa fructuaria® o tomar prestados a interés los dineros
fructuarios;

+ arrendar la cosa fructuaria y dar los dineros a interés;

+ comprar o vender las cosas fungibles y tomar o dar prestados a interés los
dineros que de ello provengan.

e Tratandose de los bienes muebles comprendidos en el usufructo, que fueren
necesarios para el uso personal del usufructuario y de su familia, le serén
entregados bajo juramento de restituir las especies o sus respectivos valores
(articulo 777, inciso 5°): se trata de la llamada ‘‘caucion juratoria”, figura
excepcional que permite al usufructuario recibir los bienes aludidos, no obstante
no haber cumplido con las obligaciones de inventario y caucion.

e El usufructuario, en todo caso, podra reclamar la administracién en todo tiempo,
prestando la caucion a que lo obliga la ley (articulo 777, inciso 6°). Esto implica
que su derecho a reclamar la administracion, es imprescriptible.

b.2. Obligaciones del usufructuario, al momento de entrar en vigencia el usufructo.

b.2.1 Debe respetar los arriendos de la cosa fructuaria.

Conforme al articulo 792, el usufructuario debe respetar los arriendos de la cosa
fructuaria, contratados por el propietario antes de constituirse el usufructo o después de
constituido, en las hipotesis del articulo 777. Igual ocurre con otras cargas reales o
personales, impuestas sobre las cosas antes de constituirse el usufructo (articulo 796). Cabe
consignar que respecto de los contratos de arrendamiento, le serdn oponibles al
usufructuario, aunque se hubieren convenido por instrumento privado, pues el articulo 792
prevalece por sobre el articulo 1962, en el titulo del arrendamiento.

Como contrapartida, segin lo expresamos, pertenecen al usufructuario, desde que
principia el usufructo, las rentas de arrendamiento por aquellos contratos celebrados por el
propietario antes de la constitucion del usufructo.

b.2.2 Debe recibir la cosa en el estado en que se encuentre, al momento de la delacién de su
derecho de usufructo (articulo 774).

Como contrapartida, segun lo indicamos, tendra derecho para ser indemnizado de
todo menoscabo o deterioro que la cosa sobre que recae su derecho de usufructo hubiere
sufrido por culpa o dolo del propietario, desde el momento en que se produjo la delacién
del usufructo.

b.3 Obligaciones del usufructuario, durante la vigencia del usufructo.

b.3.1 Debe mantener la cosa fructuaria.

> Aqui, se produciria el curioso caso en el que el arrendatario es al mismo tiempo el duefio de la cosa
arrendada.
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Se desprende de la propia definicion de usufructo, que el usufructuario debe
conservar la forma y substancia de la cosa fructuaria (articulo 764). Esta obligacion es de la
esencia del usufructo.

Se ha discutido en la doctrina el contenido o alcance de esta obligacién. Deben
examinarse factores tales como la estructura fisica, el aspecto externo, el destino de la cosa,
etc. Determinar cual o cuales caracteristicas de la cosa debe respetar el usufructuario y qué
cambios en ella pueden ser aceptables, implica estudiar cada caso, con la constante de que
es deber del usufructuario respetar el “ser esencial” de la cosa. Para examinar y juzgar la
conducta del usufructuario, habrd que considerar también las posibilidades que tuvo de
consultar al nudo propietario, la magnitud de las facultades que le otorgo el titulo, etc. El
Cadigo Civil, en todo caso, admite un criterio flexible, al aludir en el articulo 764 a la
“forma y substancia”, en el articulo 783 a “conservarlos en un ser” y en el articulo 787 a
“su naturaleza y destino”.

b.3.2 Pagar las expensas y las mejoras que se requieran, para la conservacion de la cosa.

El usufructuario esta obligado al pago:

e De las expensas ordinarias de conservacion y cultivo (articulo 795);

e De las pensiones, canones y en general las cargas periddicas con que de
antemano haya sido gravada la cosa fructuaria y que se devenguen durante el
usufructo (articulo 796);

e De los impuestos periodicos fiscales y municipales, que graven la cosa
fructuaria, en cualquier tiempo que se hayan establecidos (articulo 796). Por
ende, si fuera un impuesto “extraordinario” y no periédico, no seria de cargo
del usufructuario;

e De las deudas hereditarias y testamentarias, en la proporcion que establece el
articulo 1368 y demas normas de la sucesion por causa de muerte, si el usufructo
se hubiere constituido por testamento.

b.4 Obligaciones del usufructuario, una vez extinguido el usufructo.

Debe restituir la cosa fructuaria. Asi lo hemos visto, conforme a los articulos 764
(usufructo) y 787 (cuasiusufructo). Si no lo hiciere, el propietario podra reivindicar la cosa
(articulo 915). En cuanto al cuasiusufructo, lo que debe restituirse es otro tanto de igual
cantidad y calidad o su valor al tiempo en que expira el usufructo (articulos 764 y 789). La
eleccion correspondera al cuasiusufructuario.

Excepcionalmente, el usufructuario podra negarse a restituir, invocando el derecho
de retencidn legal, al que hicimos referencia (articulo 800).

C) Derechos del nudo propietario.

c.1) Derecho de dominio sobre la cosa fructuaria.
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Como duefio de la cosa puede enajenarla (articulo 773), respetando el adquirente el
usufructo; puede hipotecarla (articulo 2416), respetando el acreedor hipotecario el
usufructo; y puede transmitirla (articulo 773).

Esta premunido también de la accion reivindicatoria (articulo 893); y si se trata de
inmuebles, dispondra también de las acciones posesorias (articulo 916). Atendido el
caracter real de tales acciones, puede ejercerlas contra toda persona y al término del
usufructo contra el usufructuario.

c.2) Derecho a los frutos pendientes al momento de la restitucion.

Asi lo dispone el articulo 781, al que ya aludimos.

c.3) Derecho a indemnizacidn por pérdida o deterioro de la cosa fructuaria.

El usufructuario deberad indemnizar al propietario, por aquellos dafios causados en la
cosa fructuaria, que provengan de su dolo o culpa (articulo 787). En el mismo sentido, si
los animales dados en usufructo mueren o sufren dafios imputables a hecho o culpa del
usufructuario, debera indemnizar al propietario (articulo 788); por su parte, el articulo 802
advierte que el usufructuario es responsable no solo de sus propios hechos u omisiones,
sino de los hechos ajenos a que su negligencia haya dado lugar (aplicacion de las reglas de
la responsabilidad extracontractual).

c.4) Derecho a percibir intereses, por dineros ocupados en ciertas inversiones.

Cuando deben hacerse obras o refacciones mayores necesarias para la conservacion
de la cosa fructuaria, seré el propietario quien deba solventarlas, pero con derecho a obtener
del usufructuario el pago de los intereses legales de los dineros invertidos en ellas, mientras
dure el usufructo (articulo 797).

c.5) Derecho al tesoro que se descubre en el suelo dado en usufructo.

Ningun derecho tiene el usufructuario, sobre los tesoros que se descubran en el
inmueble que tiene en usufructo (articulo 786). Por lo tanto, seran el descubridor y el
propietario, quienes se repartan el tesoro, o sélo el ultimo, conforme lo estudiamos en la

ocupacion.

c.6) Derecho a pedir anticipadamente el término del usufructo.

Tiene esta facultad, conforme a lo dispuesto en el articulo 809, en los siguientes
casos:
c.6.1) Por haber faltado el usufructuario a sus obligaciones en materia grave;
€.6.2) Por haber causado dafios considerables a la cosa fructuaria.

El juez, segun la gravedad del caso, podra ordenar:

e que cese absolutamente el usufructo; o

e (ue vuelva al nudo propietario la cosa fructuaria, con cargo de pagar al

usufructuario una pension anual determinada, hasta la terminacion del usufructo.
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c.7) Derecho de reclamacion de la cosa fructuaria.

Tradicionalmente se le reconoce también al nudo propietario, una accion personal
de restitucion, distinta de la reivindicatoria, que encuentra su fundamento en el acto
constitutivo del usufructo. Tal accién personal se dirige contra el usufructuario al
extinguirse el usufructo. Se dice que esta accién personal presenta la ventaja para el nudo
propietario, de que mientras en la accion reivindicatoria debe probar su dominio, en aquella
solo le seria necesario probar el acto constitutivo, exhibir el acto que dio origen al
usufructo.

d.- Obligaciones del nudo propietario.

Se reducen al pago de las expensas extraordinarias mayores que se hayan ejecutado
(art. 797 y 798, art. 801).

Se entienden por tales expensas (798), las que reunen dos requisitos:

e Ocurren por una vez o a largos intervalos de tiempo; y

e Conciernen a la conservacion y permanente utilidad de la cosa fructuaria.

Recordemos que las expensas ordinarias de conservacion y cultivo, son de cargo del
usufructuario, sin derecho a reembolso.

6.- Extincion del Usufructo.
Se extingue el usufructo por las siguientes causales:

a) Por la llegada del dia o el cumplimiento de la condicidn establecidos (art. 804).

En todo caso, cualquiera que sea el plazo o la condicion, el usufructo no puede
continuar después de la muerte del usufructuario.

b) Por muerte del usufructuario; arts. 806, 773, inciso 2°

Ya hemos dejado en claro que el derecho de usufructo es intransmisible.

Al fallecer el usufructuario, se entiende extinguido de pleno derecho el usufructo, de
manera que si éste recaia sobre un inmueble y se encontraba inscrito en el Registro de
Hipotecas y Gravdmenes del Conservador de Bienes Raices respectivo, bastara exhibirle a
éste un certificado de defuncién del usufructuario, para que proceda a cancelar la aludida
inscripcion.

c) Por resolucion del derecho del constituyente; art. 806.

Esta causal se relaciona con los articulos 1490 y 1491, que limitan los efectos de la
resolucion de un derecho, pues dicha resolucion no puede afectar a los terceros que tengan
el dominio de los bienes que habian sido objeto del contrato resuelto, o sean titulares de los
derechos reales mencionados en el articulo 1491.

Segun estudiaremos en las Obligaciones, se ha planteado si la enumeracion del
articulo 1491 es taxativa o si por el contrario, la regla debe hacerse extensiva a otros
derechos reales, como los de usufructo, uso o habitacion, no mencionados en la disposicion.
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La enumeracion seria taxativa, atendido el caracter excepcional del articulo 1491,
norma que deroga en favor de los terceros de buena fe el principio general de la
retroactividad de la condicion resolutoria cumplida. Como disposicion excepcional, debe
interpretarse restrictivamente.

Para los gravamenes no mencionados en el articulo 1491 regiria entonces el
principio general: los usufructos y el derecho de uso o de habitacion siempre se extinguiran
por la resolucion del derecho de quien los constituyd, aunque los titulares de tales derechos
reales estén de buena fe.

d) Por consolidacion del usufructo con la nuda propiedad; art. 806.

e) Por prescripcién (art. 806).

Esta causal ha dado lugar a discusiones desde el punto de vista de la prescripcion
adquisitiva. Ciertamente que si un tercero posee el derecho de usufructo, puede llegar a
ganarlo por prescripcion, y entonces, para el primer usufructuario se habréa extinguido su
usufructo por prescripcion adquisitiva del tercero (art. 2.517) Otro tanto ocurre si el tercero
adquiere por prescripcion la cosa misma sobre el cual habia usufructo. Pero el problema
consiste en establecer si podria terminar por prescripcion extintiva, es decir, por el simple
no ejercicio del derecho de usufructo, que en tal eventualidad se iria a consolidar con la
nuda propiedad. Algunos aceptan esta posibilidad: siendo una importante limitacion al
dominio pleno, si el usufructo no se ejercita, aparece como indtil y es justificable su
extincion; en esto, se agrega, el usufructo y demas derechos reales difieren del dominio que
es perpetuo (Claro Solar). Otros niegan la aplicacion de la prescripcion extintiva; la accion
por la que se reclama un derecho sélo se extingue por la prescripcion adquisitiva del mismo
derecho (art. 2.517). Ademas, como en el esquema del cddigo el usufructuario tiene el
derecho de dominio sobre su usufructo, debe aplicarsele la regla correspondiente y por lo
tanto el usufructo no se extinguiria, puesto que el dominio no se extingue por la sola
circunstancia de no ejercerlo (Alessandri).

f) Por renuncia del usufructuario (articulo 806).

La renuncia, si se refiere al usufructo de un inmueble, debe constar en escritura
publica y anotarse al margen de la inscripcion del usufructo, para cancelarla (articulo 52
numero 3 del Reglamento Conservatorio).

g) Por destruccién completa de la cosa fructuaria (articulos 807 y 808).

Si la destruccidn es parcial, el usufructo subsiste en la parte que resta.

h) Por sentencia judicial.

Ocurre lo anterior, en los dos casos del articulo 809, a los que hicimos referencia.

IV.- DEL DERECHO DE USO Y DE HABITACION.

1.- Definicion.
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Conforme al articulo 811, “El derecho de uso es un derecho real que consiste,
generalmente, en la facultad de gozar de una parte limitada de las utilidades y productos
de una cosa. Si se refiere a una casa, y a la utilidad de morar en ella, se llama derecho de
habitacion”

Los términos del Codigo Civil dan a entender que estamos ante dos derechos
(articulo 819). En estricto rigor, sin embargo, estamos ante un solo derecho, el derecho real
de uso, que al recaer sobre una casa, toma el nombre de derecho de habitacion. Ello no
significa que el derecho de uso no pueda recaer en un inmueble, un predio agricola, por
ejemplo, sin considerar el habitar la casa que en él pueda encontrarse.

2.- Caracteristicas.

a) Es un derecho personalisimo.

Establece el articulo 819 que los derechos de uso y habitacion son intransmisibles a
los herederos, y no pueden cederse, prestarse ni arrendarse.

Pero estan en el comercio humano, y por ende pueden adquirirse por prescripcion
(articulo 2498). Recordemos que no hay total identidad entre las cosas incomerciables e
inalienables. En este caso, estamos ante un derecho comerciable, pero inalienable.

b) Es un derecho inembargable.

Asi lo establecen los articulos 2466 y 1618 del Codigo Civil y 445 namero 15 del
Cadigo de Procedimiento Civil.

c) Se constituye y extingue segun las reglas del usufructo.

Asi lo establece el articulo 812, sin perjuicio de excluir en esta asimilacion a los
usufructos legales. En cuanto al usufructo de origen judicial, la Ley 14.908 permite también
al juez constituir un derecho de uso o habitacion en la sentencia de alimentos.

d) Por regla general, el titular no tiene las obligaciones de hacer inventario y constituir
caucion.

Con todo, en dos casos se exige inventario (articulo 813):
e Al habitador;
e Al usuario, si el uso se constituye sobre cosas que deban restituirse en especie.

e) Bésicamente, el uso o la habitacion se limitan a las necesidades personales del usuario o
habitador.

Dentro de tales necesidades personales, se comprenden las de la respectiva familia
(articulo 815). En todo caso, la extension del derecho se determinard, en primer lugar, por
el titulo que lo constituyd (articulo 814).
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f) El usuario o habitador deben ejercitar su derecho con la moderacion y cuidado de un
buen padre de familia (articulo 818).

V.- LAS SERVIDUMBRES

1.- Concepto.

Es otro derecho real limitado, enumerado en el art. 577, desde el punto de vista del
predio dominante; es una limitacion al dominio, desde el punto de vista del predio sirviente.
Esta doble faceta origina las servidumbres activas y pasivas.

El art. 820 contiene la definicion legal: “Servidumbre predial, o simplemente
servidumbre, es un gravamen impuesto sobre un predio en utilidad de otro predio de
distinto duerio”.

2.- Elementos.

Se desprenden de la propia definicion los elementos fundamentales de toda
servidumbre:

a) Dos predios de distinto duefio: se ha discutido la clase de inmuebles que pueden quedar
comprendidos en el concepto de “predios”. La jurisprudencia no es uniforme al respecto.
Se ha sostenido que se trata no solo de inmuebles por naturaleza, sino también por
adherencia o por destinacién. En otra oportunidad, se ha resuelto que sélo es posible
constituir servidumbre respecto de los inmuebles por naturaleza, pues el articulo 568 Ilama
“predios” a las casas y heredades.

En cuanto a la diferencia de duefio, es una caracteristica fundamental, porque como
ha dicho la jurisprudencia, no se puede ser a la vez sujeto activo y pasivo de una relacion
juridica.

b) Un gravamen: que pesa sobre uno de los predios, para favorecer al otro, y que origina en
el uno la denominacidn de predio sirviente y en el otro la de predio dominante.

3.- Caracteristicas.

a) Para el predio sirviente, la servidumbre significa un gravamen de carécter real, porque tal
naturaleza tiene el derecho que es su extremo opuesto. Las mutaciones de propietario, no
alteran dicha carga.

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

b.1) Es un derecho real. (art. 577)

b.2) Es un derecho inmueble: algunos derechos pueden ser muebles o inmuebles, segun la
cosa en que se ejercen (art. 580). En el caso de la servidumbre, sin embargo, siempre sera
un derecho inmueble, porque es inconcebible ejercerla sobre una cosa mueble.

b.3) Es un derecho accesorio: cabe sefialar que la accesoriedad no esta tomada aqui en la
acepcion comun, contenida en el art. 1442; la servidumbre no tiene por finalidad asegurar el
cumplimiento de ninguna obligacion principal. Es accesoria, en cuanto no puede subsistir
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sin los predios sobre los cuales recae (articulo 825). De ahi que a diferencia de lo que
ocurre con otros derechos reales, como el usufructo o el uso, se tiene un derecho real de
servidumbre como consecuencia de ser propietario de un predio (el dominante) y no
directamente, como el usufructuario, el usuario, el habitador.

Consecuencia de lo anterior es que el derecho de servidumbre no puede ser cedido,
embargado o hipotecado independientemente del predio dominante y por otra parte, llega a
integrar el goce de la propiedad a que accede (arts. 782, 1.120, 1.125, etc.)

b.4) Es un derecho perpetuo: en el sentido que subsiste mientras objetivamente existan los
predios a que se refiere y la necesidad o justificacion del gravamen. Sin embargo, debe
tenerse presente que no hay impedimento para que se establezcan por las partes con
duracion limitada (articulo 885 numero 2) y que pueden extinguirse por el no uso (articulo
885, numero 5).

b.5) Es un derecho indivisible: la servidumbre no puede adquirirse, ejercerse o extinguirse
parcialmente; se tiene 0 no se tiene (arts. 826, 827 y 886).

4.- Clasificacion

a) Segun su origen (articulo 831): pueden ser naturales, legales y voluntarias.

b) Sequn sus sefiales de existencia (articulo 824): pueden ser aparentes e inaparentes.

Se suele objetar a esta clasificacion su débil consistencia, pues depende solamente
de ciertas circunstancia materiales mas o menos accidentales. De ahi que haya muchas
servidumbres que pueden ser aparentes o inaparentes (de transito, de acueducto); hay otras
sin embargo que siempre seran inaparentes, como aquellas que consisten en un no hacer en
el predio sirviente.

c) Segun su ejercicio (articulo 822): continuas o discontinuas.

Para calificar a una servidumbre de continua o discontinua, se atiende a la forma
natural como se ejerce, se aprecia de manera objetiva y universal, y no al hecho que se
ejerza continuamente y sin intermitencia, es decir se prescinde del ejercicio real que en un
caso determinado puede observarse. Asi, una servidumbre continua puede ejercerse con
intermitencia, como la de acueducto por la cual pasa el agua de tiempo en tiempo; pero sera
siempre continua porque siempre estara alli el canal o caferia apto para el paso de agua,
aun cuando ello ocurra esporadicamente. En cambio, las servidumbres discontinuas, no
pierden su cardcter de tales, aunque se ejerzan sin intermitencia alguna. Asi, una
servidumbre de transito serd discontinua porque necesita de un hecho actual del hombre,
aunque se esté transitando continuamente por el predio sirviente.

d) Segun su objeto o caracter (articulo 823): positivas 0 negativas

La Servidumbre impone al duefio del predio sirviente la obligacién de dejar hacer,
por regla general, y en tal caso, estamos ante una servidumbre positiva (servidumbre de
acueducto o servidumbre de transito); en otras ocasiones, impone la prohibicién de hacer
algo (por ejemplo, elevar las paredes hasta cierta altura), y en tal caso estamos ante una
servidumbre negativa. Pero como puede observarse, en ningln caso la servidumbre puede
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imponer la obligacidn de hacer. El que sufre la servidumbre debe dejar hacer o abstenerse
de hacer, pero él nada estd obligado a hacer en razon del gravamen. La actividad la
despliega el duefio del predio dominante, no el duefio del predio sirviente.

5.- Importancia de las clasificaciones de Servidumbres aparentes e Inaparentes,
Continuas y Discontinuas.

a) En materia de prescripcién adquisitiva, Unicamente pueden adquirirse las
servidumbres continuas aparentes. Las discontinuas de todas clases y las continuas
inaparentes, solo pueden adquirirse por medio de un titulo; ni ain el goce inmemorial
bastara para constituirlas (art. 882)

b) En materia de extincion por el no uso: articulo 885 N° 5. El plazo de 3 afios, se
cuenta de distinta manera, segun se trate de servidumbres continuas o discontinuas. En las
continuas, como la de acueducto, se cuenta desde que se realiza un acto contrario a la
servidumbre (por ejemplo, si se llena de tierra el canal); en las discontinuas, se cuenta
desde la fecha del ultimo acto que supone gozar de la servidumbre (por ejemplo en la
servidumbre de transito, desde la Gltima vez que el propietario del predio dominante paso
por el predio sirviente).

C) En materia de constitucion “por destinacion del padre de familia”: solo procede en
las servidumbres continuas y aparentes (art. 881).

6.- Ejercicio del derecho de servidumbre

Para saber los derechos del duefio del predio dominante y los del predio sirviente
hay que atenerse a su fuente originaria: art 884.

De todas maneras, hay que tener presente lo dispuesto en los articulos 828, 829, y
830. Esta ultima disposicion, y otras, como por ejemplo el articulo 833, se encuentran
inspiradas en el principio romano denominado comportamiento civiliter, por el cual, en el
ejercicio de un derecho, el duefio del predio dominante debe procurar el minimo de
perjuicio, evitando toda molestia 0 embarazo innecesario en el predio sirviente. Es la
contraparte de la conducta que se pide al duefio del predio sirviente: debe abstenerse de
efectuar obras o actos que perturben el ejercicio de la Servidumbre

7.- Clases de servidumbre segun su origen.

7.1)  Servidumbres naturales: art. 833.

Son aquellas que derivan de la natural situacion (es decir, ubicacion) de los predios;
el predio sirviente no tiene derecho a indemnizacion alguna: debe soportarlas.

Actualmente, el codigo contempla s6lo una servidumbre natural, la denominada de
libre descenso y escurrimiento de las aguas.

7.2)  Servidumbres legales: 839 a 879.
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Son aquellas impuestas por la ley, ain contra la voluntad del duefio del predio
sirviente.
El articulo 839 las subclasifica en servidumbres de utilidad publica y de interés

privado.

7.2.1) Servidumbres de utilidad publica:

El articulo 839 hace una referencia especial a una de estas servidumbres, la del uso
de riberas para menesteres de navegacion o flote, remitiéndose en su regulacion al Cédigo
de Aguas. EI mismo articulo 839 agrega que hay otras de estas servidumbres, para cuya
reglamentacion se remite a los reglamentos y ordenanzas respectivas (por ejemplo, las
contempladas en la Ley Organica Constitucional de Municipalidades). Estas servidumbres
constituyen verdaderas limitaciones al dominio por necesidad social y se regulan
generalmente en textos organicos de una institucion o servicio publico.

Las caracteristicas mas importantes de esta clase de servidumbres son:

e Carecen generalmente de un predio dominante, lo que en tales casos hace

desestimable su caracter de servidumbre.

e Estan fuera del comercio, lo que excluiria la posibilidad de extinguirse por

prescripcion;

e No conceden indemnizacion al duefio del predio gravado, salvo expresa

disposicion.

7.2.2) Servidumbres de interés privado

El gravamen en esta especie de servidumbre reporta una utilidad tan solo al
propietario del predio dominante. El cdédigo regula las de demarcacion, cerramiento,
medianeria, transito, acueducto, luz y vista: arts. 842 al 878 (Las disposiciones relativas a
las servidumbres de acueducto han sido suprimidas, rigiendo las contenidas en el Codigo de
Aguas).

Analizaremos a continuaciéon los aspectos mas relevantes de cada una de las
servidumbres de interés privado reguladas en el Codigo Civil.

a) Servidumbre de demarcacion: art. 842.

a.1) Concepto de demarcacion: es la operacion que tiene por objeto fijar la linea que separa
dos predios colindantes de distintos duefios, sefialandola por medio de signos materiales.
a.2) Sujeto activo: como no se exige prueba del dominio, puede entablar la acciéon de
demarcacién no solo el duefio, sino todo poseedor regular o irregular, y también el nudo
propietario, el propietario fiduciario, el usufructuario, el cesionario y en general, todo el
que tenga la posesion de un derecho real sobre la cosa. Pero si ejercida la accion, por
ejemplo por el usufructuario, y el duefio se considera perjudicado, parece razonable
permitirle volver a discutir el deslinde (porque podria existir colusién entre el vecino y el
titular del derecho real de usufructo).

Se ha resuelto que cualquier comunero puede demandar de demarcacion al vecino
sin que sea necesario que concurran todos los comuneros (el fallo parece aplicar la doctrina
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de que en la comunidad habria entre los comuneros un mandato tacito y reciproco, que
permitiria a cualquiera pedir la demarcacion como acto de administracion o de
conservacion).

a.3) Sujeto pasivo: todos los que pueden demandar, pueden ser demandados. Pero a
diferencia de lo dicho en la comunidad respecto al sujeto activo, se ha resuelto que si el
predio vecino pertenece a una comunidad, para que el fallo afecte a todos, deben ser todos
incluidos en la demanda.

Se tiene entendido también que la accién de demarcacién es de las Ilamadas dobles,
con lo que se quiere dar a entender que en estos juicios ambas partes estan en una misma
posicién procesal ante el juez; no la de uno como demandante y el otro como demandado.
a.4) Naturaleza juridica: se dice que la demarcacion es una servidumbre positiva que, como
lo dispone el articulo 823 inciso 2° constituye una excepcion a las servidumbres de esa
especie, ya que impone una obligacion de hacer. En doctrina sin embargo, se dice que no
constituye en realidad una servidumbre, pues no existen los elementos para ello: predio
dominante, predio sirviente ni gravamen. Se trata solo de una facultad derivada del
dominio, por la cual el duefio puede desplegar actividades tendientes a precisar el objeto de
su derecho. Eso, desde un punto de vista activo; desde un punto de vista pasivo, de los
vecinos, la obligacion de concurrir a la demarcacion, resulta del cuasicontrato de vecindad.®
La accion de demarcacidn se tramita en juicio sumario.

a.5) Etapas de la demarcacién: son dos: primero, una intelectual de fijacion de la linea
imaginaria que separa los dos predios, confeccionando para tal efecto un plano; en segundo
lugar, una etapa material, construccion en el terreno del los hitos o sefiales fisicas que
indican la linea limitrofe.

a.6) Imprescriptibilidad de la accién: como emana del dominio, se tiene mientras se tenga la
calidad de duefio del bien. No se extingue por el no uso.

b) Servidumbre de cerramiento: 844 a 846.

Consiste en el derecho de todo propietario de cerrar su predio y de obtener que
contribuyan a esa actividad los duefios de los predios colindantes. Al igual que la
demarcaciéon, emana del dominio, y por lo mismo, la accion respectiva es real e
imprescriptible. Por la misma causa no es propiamente una servidumbre El cerramiento es
con frecuencia una operacion que queda involucrada en la demarcacion, que sigue a ésta.

c) Medianeria

c.1) Concepto: los articulos 851 a 859 la regulan. Aqui tampoco existen los elementos de
toda servidumbre En doctrina, la medianeria se explica como un caso de comunidad forzosa
y perpetua y es una consecuencia de la copropiedad de la pared divisoria.

No toda pared divisoria es medianera: art. 846. Lo es cuando el cerramiento se ha
hecho a expensas comunes.

® Como refiere Luis Claro Solar, para Pothier la vecindad de dos predios daba lugar a un cuasicontrato, que
forma obligaciones reciprocas entre los vecinos, es decir, entre los propietarios o poseedores de predios
contiguos, siendo la demarcacion una simple obligacion nacida de este cuasicontrato: ob. cit., tomo 1X; p.
100.
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Sin embargo, aun cuando una pared divisoria no sea medianera, el articulo 854 da
derecho al duefio del predio que no ha construido este cerco, para hacerse medianero,
pagandole al vecino los gastos correspondientes.

c.2) Prueba de la medianeria: 852 y 853

e Por medio de un titulo.

e Por medio de sefiales exteriores.

e Por medio de presunciones.

c.3) Efectos de la medianeria.

e Derecho a edificar sobre la pared medianera: art. 857,

e Derecho aelevar la pared medianera: art. 857,

e Derechos reciprocos de los colindantes: art. 858 Este articulo esta en armonia

con el articulo 2.309, de la comunidad.
c.4) Arboles medianeros: art. 859.

d) Servidumbre de Trénsito.

d.1) Definicién: es la servidumbre que tiene derecho a imponer un predio cuando esta
desprovisto de toda comunicacion con un camino publico.
d.2) Naturaleza juridica: es una verdadera servidumbre, pues existe un predio dominante (el
desprovisto de toda salida al camino publico), un predio sirviente (el que se atraviesa para
llegar al predio dominante) y el gravamen (dejar pasar a las personas, animales, vehiculos,
etc.).
d.3) Caracteristicas:
e Es positiva, porque el duefio del predio sirviente debe dejar hacer al duefio del
predio dominante;
e Es discontinua, porque para ejercitarla se requiere un hecho actual del hombre.
Jamas podré adquirirse por prescripcién ni por destinacion del padre de familia:
solo puede constituirse por medio de un titulo;
e Esaparente o inaparente, art. 824.
d.4) Condiciones para establecerse: art. 847.
1° Que el predio que trata de imponer la servidumbre esté desprovisto de toda
comunicacion con el camino publico.
2° Que esta comunicacion con el camino publico sea indispensable para el uso y
beneficio del predio.
3° Que se indemnice previamente al propietario del predio sirviente (el valor del
terreno necesario y todo otro perjuicio). Si no hay acuerdo entre las partes, el
conflicto se resolvera por informe de peritos, quienes determinaran tanto el monto
de la indemnizacion como la forma de ejercer la servidumbre (art. 848).
d.5) Derecho para pedir que cese la servidumbre (art. 849). Son requisitos:
1° Que la servidumbre no llegue a ser indispensable para el predio dominante, por la
adquisicion de terrenos que le dan un cémodo acceso al camino, o por otros medios.
2° Que el duefio del predio sirviente restituya lo que se le hubiera pagado al
establecer la servidumbre
d.6) Caso del articulo 850: se trata de la constitucion de una servidumbre de transito, sin
indemnizacién alguna, cuando el adquirente o el adjudicatario del predio, era comunero con
el tradente o con los demas que intervienen en la particion. Asi, por ejemplo, si tres
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comuneros acuerdan dividir el fundo en tres lotes, y uno de esos lotes queda desprovisto de
salida al camino publico, tendra derecho a la servidumbre de transito, sin que medie pago
alguno. Como ha dicho nuestra doctrina, esta disposicion, mas que todo, tiene por objeto
defender los derechos de los otros propietarios vecinos, a quienes por la ley, el duefio del
predio sin comunicacién, podria obligar a soportar la servidumbre de transito. En cambio,
mas justo resulta que el problema se solucione entre quienes eran comuneros.

e) Servidumbre de acueducto.

e.1) Concepto: es el medio que tienen los propietarios no riberefios para servirse de las
aguas corrientes, y consiste en que puedan conducirse las aguas por la heredad sirviente a
expensas del interesado: art. 861.
e.2) Naturaleza juridica: es una verdadera servidumbre.
El predio dominante puede ser:
1°.- Una heredad que carezca de las aguas para el cultivo de las sementeras,
plantaciones o pastos;
2°.- Un pueblo que requiere las aguas, para el servicio doméstico de los habitantes.
3°.- Un establecimiento industrial que requiera de estas aguas para el movimiento de
sus maquinas.
e.3) Caracteristicas.
1°.- Es una servidumbre continua y positiva, porque impone al duefio del predio
sirviente la obligacion de dejar hacer algo;
2°.- Puede ser aparente o inaparente. Generalmente sera aparente.

f) Servidumbre de Luz

f.1) Objeto: dar luz a un espacio cualquiera cerrado y techado; pero no se dirige a darle
vista sobre el predio vecino, esté cerrado o no. Art. 873.
f.2) Caracteristicas:
1° Es continua, porque para su ejercicio no requiere un hecho actual del hombre.
2° Es aparente, porque se manifiesta por sefiales exteriores;
3° Es positiva.
f.3) Cuéndo existe servidumbre de luz: art. 874, incisos 1°y 2°.
f.4) Condiciones a que esta sujeta la servidumbre legal de luz: art. 875.
.5) Disposicidn gue viene a destruir en el hecho la servidumbre de luz: art. 876.

g) Servidumbre de Vista

g.1) Concepto: art 878. La servidumbre de vista tiene por finalidad prohibir que se vea lo
que pasa en el predio vecino.
g.2) Caracteristicas:
1° Es negativa, porque impone al duefio del predio sirviente la obligacion de
abstenerse de hacer una cosa.
2° Es continua, porque no requiere en su ejercicio un hecho actual del hombre.
3° Es aparente, porque se manifiesta por la ausencia de balcones, azoteas, ventanas
etc.
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7.3) Servidumbres voluntarias.

a) Fuente legal: el art. 880 sefiala la norma general para esta clase de servidumbres, dando
margen a la autonomia de la voluntad para que se pacte cualquier gravamen, con tal que no
contravenga las leyes y el orden publico.

b) Constitucion: pueden constituirse de cuatro formas:

b.1) Por titulo: articulos 882, 883 y 884. “Titulo” debe entenderse no en su acepcion de
instrumento material, sino como acto juridico, que puede dar origen a la servidumbre

Como se trata de servidumbres voluntarias, el titulo es la fuente de mayor aplicacion
en esta clase de servidumbres.

El titulo puede ser un acto entre vivos o un testamento; puede ser gratuito u oneroso.

Por titulo se puede constituir toda clase de servidumbres (882,1°).

En cuanto a las formas del acto, se entiende que la regla general es que no esta
sometido a solemnidades especiales. De todas maneras, debe examinarse el acto especifico
por el que se constituye. Asi, si se constituye por acto entre vivos a titulo oneroso, se
configurard una compraventa, para la cual se exige expresamente por la ley escritura
publica (1801). Si se constituye por testamento, obviamente deben cumplirse las
solemnidades de éste.

En todo caso, el titulo puede ser suplido por un reconocimiento expreso del duefio
del predio sirviente (883). Este reconocimiento viene a importar una verdadera constitucion
de la servidumbre, por lo que debe contener las precisiones necesarias para su ejercicio.

e Tradicién del derecho real de servidumbre: el articulo 698, como regla
excepcional, dispone que se efectla por escritura publica, que puede ser la
misma del acto o contrato. En este Gltimo caso, se agrega a la escritura en que se
acuerda la servidumbre, una estipulacién destinada a efectuar la tradicion de
ella, con las declaraciones que sefiala el citado articulo 698. Consecuente con lo
anterior, el reglamento del Conservador incluye la constitucion de la
servidumbre, entre los titulos que pueden (y no que deben) inscribirse (articulo
52 N° 2). Excepcionalmente, la tradicion de la servidumbre de alcantarillado
sobre un predio urbano, debe efectuarse mediante la inscripcion del titulo
respectivo.

b.2) Por sentencia judicial: articulo 880.

Las leyes, en general, no contemplan casos de servidumbres a establecerse por
sentencia judicial, dado que las sentencias son declarativas y no atributivas de derechos.
Por lo demas, en tales situaciones, no podria hablarse en realidad de servidumbres
voluntarias, pues se impondrian por el sentenciador. En el Codigo Civil se encuentra un
caso de servidumbre establecida por sentencia, tratdndose del fallo que recae en la particion
de bienes (1.337, regla 5%). En todo caso, no hay en nuestro Derecho una formula general
que autorice al juez imponer servidumbres.

b.3) Por prescripcion

Sélo las servidumbres continuas y aparentes pueden adquirirse por prescripcion. Las
discontinuas y las continuas inaparentes exigen titulo (882). Como justificacion de la
imposibilidad de prescripcion, se sefiala que tratandose de las servidumbres discontinuas,
los actos que las constituyen pueden ser considerados por el propietario del predio sirviente
como de su simple tolerancia (2499), y tratdndose de las inaparentes, la explicacion se
encontraria en la falta de posesion pablica.
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El plazo de posesion para prescribir es de 5 afios (882). El art. 2512 sefala a la
prescripcion de las servidumbres como una situacion de excepcion a las normas generales.
La excepcion consiste en que no se distingue entre posesion regular e irregular;
indistintamente, con cualquiera de ellas, se adquiere a los 5 afos.

b.4) Por destinacion del padre de familia

Esta forma de constituir servidumbre es un acto por el cual el duefio de dos predios
establece un “servicio” o gravamen sobre uno en beneficio del otro, originandose la
servidumbre posteriormente y de pleno derecho al enajenarse uno de ellos o ambos, a
propietarios distintos (articulo 881). En otras palabras, el “servicio” se transforma en
“servidumbre ”.

b.4.1) Dos son los casos en que tiene lugar:

e Objetivamente, sobre todo cuando se trata de dos predios contiguos, puede
decirse que existe servidumbre desde que se constituye el gravamen, pero como
la institucion exige que los predios pertenezcan a distintos duefios, ésta se
configura al producirse la diferencia de propietarios y mientras ello no ocurre, el
establecimiento del gravamen permanecerd como un simple acto de ejercicio del
derecho de propiedad o como dice el precedente romano que le dio nombre,
como un acto de padre de familia que administra como tal su propiedad.

e Es aplicable también esta forma de constitucién en el caso de que, existiendo la
servidumbre, ambos predios se retinen en un solo propietario y continda éste
manteniendo el gravamen, ahora como un simple servicio dentro de los bienes
de su dominio y posteriormente, al enajenar uno de ellos, vuelve a aparecer la
diferenciacion de duefios. La servidumbre reaparece, constituida ahora por la
destinacion que mantuvo el propietario mientras era duefio de ambos.

b.4.2) Requisitos:

e Que los predios que actualmente estén separados hayan pertenecido a un mismo
duefio;

e Que el servicio se hubiere constituido por el mismo duefio;

e El servicio que originara la servidumbre, debe ser continuo y aparente. (881).

e Que en el acto de enajenacion o de la particion no se haya establecido
expresamente otra cosa.

8.- Extincién de las servidumbres.
Los arts. 885 y 886 sefialan las causales:
a) Por resolucidon del derecho del que las ha constituido (articulo 1491): este medio se

aplica sélo a las servidumbres voluntarias, ya que las otras estan impuestas por la
naturaleza o por la ley.

b) Por la llegada del plazo fijado o el cumplimiento de la condicidn pactada. Cabe la
misma observacion que en el caso anterior.

C) Por la confusion, es decir, la reunion perfecta e irrevocable de ambos predios en
manos de un mismo duefio.
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d) Por la renuncia del duefio del predio dominante.

e) Por el no uso: por haberse dejado de gozar la servidumbre durante tres afios. La
servidumbre se extingue, cualquiera que sea la causa de este no ejercicio pues la ley no
hace distincion alguna (ya se hizo referencia al cbmputo del plazo.)

El articulo 886 se pone en el caso que el predio dominante pertenezca a una
comunidad: el goce de uno de los comuneros interrumpe la prescripcion respecto de todos.
La suspension que beneficia a uno beneficia a todos. La regla anterior, es una consecuencia
del carécter indivisible que presentan las servidumbres.

f) Por imposibilidad de ejercicio: art. 887. La imposibilidad debe mantenerse por 3 afios. Si
cesa antes, revive la servidumbre.
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