El dominio o propiedad
Concepto
Art. 582. Es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra ley o derecho ajeno.

La definición del Código señala que se ejerce sobre cosas corporales, debido a la tradición romana. Sin embargo, todos los bienes, corporales e incorporales, pueden ser objeto del derecho de dominio. Art. 583. sobre las cosas incorporales hay también una especie de propiedad.

Características del derecho de dominio
Es un derecho absoluto; ya que puede ejercerse sobre la cosa de que es dueño todas las facultades posibles, y su titular es soberano para usar, gozar y disponer de ella a su arbitrio.

Sin embargo, el poder del propietario sobre la cosa está limitado por la ley y el derecho ajeno.  Además está limitado por el Derecho Natural, ya que no puede hacerse un uso inmoral de ella.

Es un derecho exclusivo; supone que un titular único (aunque sean muchas personas) facultado para usar, gozar y disponer de la cosa. Las demás personas está obligadas a respetar el ejercicio de este derecho. 

Pueden existir otros derecho reales constituidos sobre la cosa, que el titular de la propiedad debe respetar. Ej. Hipoteca.

No se opone a esta característica la copropiedad o condominio, pues lo que se opone a la exclusividad es la existencia de dos o más derechos de propiedad independientes.

Es un derecho perpetuo; no está sujeto a limitación en el tiempo. Dura cuanto dura la cosa en que se ejerce.

Sólo se pierde el dominio cuando alguien, que no es el dueño, posee la cosa y la gana por prescripción adquisitiva.

Atributos del dominio
Tradicionalmente se ha distinguido tres atributos o facultades del dominio: usar, gozar y disponer de la cosa. Corresponde al ius utendi, ius fruendi y ius abutendi de los romanos.

La facultad de usar de la cosa consiste en servirse de ella tal cual es, sin referirse a los frutos y sin que su utilización importe la destrucción inmediata de la cosa. Ej. Habitar una casa.

La facultad de gozar de la cosa es la que habilita para que el dueño se apropie de sus frutos y productos, sea que emanen de ella, como los frutos naturales, o que se obtengan con ocasión de ella, como las rentas de arrendamiento de una casa.

La facultad de disposición es la que habilita al propietario para destruir materialmente la cosa, para consumirla, y para desprenderse de ella. Art. 582. Es la característica propia del dominio.

Cuando los atributos del dominio se encuentran reunidos en un mismo titular, se denomina que la propiedad es plena, absoluta y completa.

Sin embargo, los atributos del dominio pueden separarse, desmembrando la propiedad. Ej. Se concede a otra persona el derecho de usar y gozar de la cosa (usufructo). Art. 582; la propiedad separada del goce de la cosa se denomina mera o nuda propiedad.

Facultad de disposición
La expresión “arbitrariamente” que señala el Art. 582, al referirse a la facultad de disposición hay que entenderla como “a arbitrio” del propietario, respetando las leyes y el derecho ajeno. No en el sentido de abusar de la cosa de forma arbitraria.

La enajenación
En un sentido amplio, enajenación es todo acto en virtud del cual se transfiere el dominio de una cosa o se constituye un derecho real sobre ella a favor de un tercero.

En un sentido restringido, enajenación significa transferencia del dominio.

En diferentes pasajes del Código se señala la enajenación en ambos sentidos. Art. 2.387 y 2414 (amplio); 393, 1135, 1749 y 1754 (restringido).

Esta disposición puede estar suspendida por disposición de la ley o voluntad del hombre.

Suspensión legal de la facultad de enajenar
Los derechos personalísimos, como los de uso y habitación, no pueden enajenarse. Art.  819 y 1464 nº 2.

Las cosas embargadas por decreto judicial no pueden enajenarse a menos que el juez lo autorice o el acreedor consienta en ello. Art. 1464 nº 3.

No pueden enajenarse las especies sobre cuya propiedad se litiga, sin permiso del juez que conoce del litigio. Art. 1464, nº 4.

Suspensión voluntaria de la facultad de enajenar
El constituyente de una propiedad fiduciaria puede prohibir su enajenación por acto entre vivos. Art. 751.

El donante puede prohibir la enajenación, por acto entre vivos, de las cosas donadas. Art. 1432.

El constituyente puede prohibir al usufructuario ceder su derecho de usufructo. Art. 793, inc 3º.

Facultad y capacidad de disposición
La facultad de disposición es el poder para disponer de un determinado derecho; para desprenderse de él.

La capacidad de disposición es la aptitud legal para disponer de un derecho, libremente, sin el ministerio o la autorización de otro. Es la capacidad de ejercicio. Art. 1445, inc. 2º.

Requisitos para que la disposición de una cosa surta plenos efectos
-El que dispone debe ser titular del derecho de que dispone.

-El que dispone debe tener capacidad de ejercicio.

-El derecho de que se dispone debe ser apto para que su titular se desprenda de él. Ej. No es apto el derecho de uso para que el titular lo enajene a un tercero.

Renunciabilidad de la facultad de disposición
Hay una serie de normas del Código Civil que desconocen el valor de las cláusulas de no enajenar. Art. 1126; 2415; 1964.

Hay otras disposiciones que expresamente permiten las cláusulas de no enajenar. Art. 751; 1432; 793, inc. 3º.

Muchos autores consideran que la facultad de enajenar es de la esencia del derecho de propiedad. Estiman que las cláusulas de no enajenar adolecen de objeto ilícito y son nulas absolutamente por contravenir normas de orden público. Art. 582 y 1810.

Otros autores otorgan validez a las cláusulas de no enajenar, salvo prohibición expresa de la ley, por los siguientes motivos:

a) En derecho privado puede hacerse todo lo que no está prohibido por la ley.

b) El hecho que el legislador las prohíba en ciertos casos demuestra que la regla general es que estén permitidas.

c) El Art. 53 del Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Raíces señala que puede inscribirse toda prohibición referente a inmuebles, sea convencional, legal o judicial que entrabe de cualquier modo el libre ejercicio del derecho de enajenar.
d) Si el dueño puede disponer de todas las facultades del dominio al enajenar la cosa, con mayor razón podrá disponer de alguna de ellas, como lo es la de enajenar la cosa.

Para estos autores, la contravención a la prohibición de enajenar pactada en un contrato constituye la infracción de una obligación de no hacer, lo que redunda en la indemnización de perjuicios. Art. 1555. Es también la opinión de Fernando Rozas.

Contenido pasivo del dominio
Está constituido por las obligaciones reales, es decir, las que afectan al propietario o poseedor por el solo hecho de serlo. Ejemplos:

-Obligación del propietario de contribuir en las expensas de construcción, conservación y reparación del cerramiento de la cosa de que es dueño. Art. 858.

-Obligación del codueño de una cerca viva de derribar los árboles medianeros si causan daño a otro codueño. Art. 859.

-Obligación del dueño de un árbol de cortar las ramas y permitir el corte de sus raíces. Art. 942.

-Obligación de pagar las expensas comunes de un piso o departamento en un condominio. Ley 19.537.

-Obligación del adquirente de una cosa arrendada de respetar el arriendo en los casos del Art. 1962.

-Las servidumbres legales es un aspecto pasivo del derecho de dominio que se tiene sobre el predio sirviente.

-Prohibición de cercar tierras contiguas a las playas o construir edificios. Art. 613 y 614.

-Obligación de no prohibir al dueño de una colmena el derecho de perseguirla en tierras no cercadas ni cultivadas. Art. 620.

-Obligaciones que establece el Código de Aguas para la navegación o flote a la sirga.

-Obligaciones que establece la Ley General y la Ordenanza General de Urbanismo y Construcción.

-Obligación del dueño de una casa de impedir que cerca de sus paredes haya depósitos,  corrientes de agua o materias húmedas que puedan dañarla. Art. 941, inc 1º.

-Obligación del dueño de un terreno o edificio para impedir que se planten árboles a menos distancia de otra propiedad que la de quince decímetros, ni hortalizas o flores a menos distancia que la de cinco decímetros, o a la que el juez determine, en el caso de árboles que extiendan sus raíces a gran distancia.

-Obligaciones establecidas en la Ley General de Ferrocarriles.

-Restricciones destinadas a proteger el medio ambiente. Art 19, nº 8 CPR.

-Limitaciones y obligaciones que deriven de la función social de la propiedad y que comprendan cuanto exijan los intereses generales de la nación. Art. 19, nº 24 CPR.

-Obligaciones establecidas en la Ley de Navegación Aérea.

Limitaciones al derecho de propiedad
De acuerdo al Art. 582, el derecho de dominio, a pesar de ser absoluto, no puede ejercerse contra ley o derecho ajeno.

Las principales limitaciones al dominio son:

-Las obligaciones reales ya señaladas.

-El abuso del derecho.

-Las establecidas en el Art. 732, esto es, la propiedad fiduciaria, el usufructo, el uso, habitación y las servidumbres.

La vecindad
Algunas de las obligaciones reales que establece la ley resultan de la vecindad de los inmuebles.

Para Pothier, el fundamento de estas restricciones está en el cuasicontrato de vecindad que obliga a los vecinos a usar cada uno su heredad de manera que no dañe a su vecino.

Otros autores niegan la existencia del cuasicontrato de vecindad, señalando que las obligaciones no son otras cosa que las restricciones que la ley impone a los propietarios por el solo hecho de serlos.

El abuso del derecho
Hay abuso del derecho cuando los actos que importa su ejercicio son contrarios a los fines económicos o sociales del mismo, o cuando, sin utilidad para el titular del derecho, se realizan principalmente para causa daño a otro.

Es distinto a la colisión de derechos en que hay pugna del derecho de una persona con el derecho de otra. Ej. Art. 56 C. Aguas.

La sanción del abuso del derecho es la indemnización de perjuicios y la cesación o atenuación del mismo.

Se contraponen al abuso del derecho los llamados derechos absolutos, que pueden ejercerse libremente.

Protección del derecho de dominio
El titular está protegido por la acción real que nace del derecho de dominio: acción reivindicatoria. Además, la Constitución Política establece una serie de medidas para proteger el derecho de dominio.

El dominio constituye una garantía constitucional, de acuerdo al Art. 19 nº 24 CPR.

El Art. 20 CPR establece el recurso de protección para proteger el derecho de dominio de actos u omisiones ilegales o arbitrarias.

El artículo 41 nº 8 CPR señala que las requisiciones que se practiquen darán lugar a indemnizaciones de acuerdo a la ley.

Clasificación de la propiedad
Según su extensión:

-Propiedad plena, es la que autoriza a su titular parta ejercer todas las facultades del dominio.

-Nuda o mera propiedad, es aquella en que el titular está despojado de las facultades de usar y gozar de la cosa. Art. 582 inc. 2º.

-Propiedad absoluta, es la que no está sujeta a condición alguna en cuanto a su término o duración.

-Propiedad fiduciaria, es la que está sujeta al gravamen de pasar a otra persona por el hecho de verificarse una condición. Art. 733.

Según su titular:

-Propiedad individual, es aquella en que su titular es una sola persona.

-Copropiedad o condominio, es  la que tiene por titular a varias personas.

Según su objeto:

Civil, es la que reglamenta el Código Civil.

Intelectual o industrial, es la que está constituida por las producciones del talento o del ingenio de sus autores. Art. 583 inc. 1º.

Extensión espacial de la propiedad
En el plano horizontal la extensión se determina por los deslindes de la cosa. Si no están correctamente fijados la ley establece un procedimiento de demarcación. Art. 842 y 843.

Sobre el espacio aéreo no existe disposición alguna que determine el derecho del propietario del suelo.

Hay autores que sostienen que los Art. 931 y 941 dan al propietario del suelo derecho al espacio aéreo.

Para otros autores, el dueño del suelo tiene derecho sobre el espacio aéreo hasta la altura que sea útil para el uso de su inmueble.

Hay autores que sostienen que el espacio aéreo no es un bien susceptible de ser dominio, ya que sólo tiene interés y utilidad desde que deja de ser tal mediante una construcción o plantación que viene a ocuparlo.

Respecto del subsuelo, tampoco hay disposiciones que se refieran a él. Sin embargo, puede estimarse que el dueño del suelo lo es del subsuelo y sus parte integrantes. Art. 942.

El Art. 591 y 19, nº 24 CPR señalan el dominio del Estado sobre los minerales que se encuentren en el subsuelo, sin perjuicio que se pueda otorgar un derecho de concesión.

La tradición

Es un modo de adquirir el dominio de las cosas y consiste en la entrega que el dueño hace de ellas a otro, habiendo por un parte la facultad e intención de transferir el dominio, y por la otra la capacidad e intención de adquirirlo. Art. 670.

Es un acto jurídico bilateral; es una convención que se perfecciona por el acuerdo de voluntades entre el tradente y el tradido.

Es un modo de extinguir obligaciones; es un pago.

Entrega y tradición

La entrega es el acto  material por el que se traspasa una cosa de una persona a otra.

Muchos autores sostienen que Bello confunde o emplea mal las expresiones entrega y tradición, que son jurídicamente inconfundibles, ya que la tradición importa transferencia de dominio, y la entrega no siempre lo significa.

Siempre que hay tradición, hay entrega real o simbólica; pero no siempre que hay entrega hay tradición.

La entrega es el género y la tradición es la especie.

Características de la tradición

· Es un modo de adquirir el dominio entre vivos.

· Puede ser onerosa o gratuita. Ello dependerá del título que sirve de antecedente a la tradición. Ej.: será gratuita si la causa eficiente es una donación; será onerosa si la causa eficiente es una compraventa o permuta.

· Es un modo de adquirir derivativo. Esto significa que el derecho del adquirente se mide por el del tradente, ya que nadie puede transferir más derechos de los que tiene. Art. 682, inc. 1º.

· Es un modo de adquirir, generalmente, a título singular. Sin embargo, puede ser a título universal cuando se transfiere el derecho de herencia. Art. 1909 y 1910.

Cosas que pueden adquirirse por  tradición

Por tradición pueden adquirirse no sólo el dominio de las cosas corporales, sino todos los derechos reales. Art. 670, inc. 2º.

Pueden transferirse los derechos personales, y su tradición está tratado en los Art. 1901 y siguientes.

El derecho de herencia se puede adquirir por tradición, y ésta se regla en los Art. 1909 y 1910.

Requisitos de la tradición

· Concurrencia de dos partes, el tradente y el adquirente o tradido.

· Consentimiento del tradente y del adquirente.

· Título traslaticio de dominio.

· Entrega de la cosa.

Concurrencia de dos partes

Estas partes son en tradente y el adquirente. Se llama tradente la persona que por la tradición transfiere el dominio de la cosa entregada por él o a su nombre y adquirente la persona que por la tradición adquiere el dominio de la cosa recibida por él o a su nombre. Art. 671, inc. 1º.

    Requisitos del tradente:

· Debe tener la facultad de transferir el dominio; esto es, debe ser dueño de la cosa o del derecho que transfiere. Si el tradente no es dueño de la cosa, la tradición no es nula, pero no transfiere el dominio.

· Debe tener capacidad de ejercicio; si no la tiene, la tradición es  nula. Art. 671, inc. 2º.

     Requisitos del adquirente:

· Debe tener capacidad de ejercicio. Si no la posee, la tradición es nula.

Alessandri sostiene que al adquirente le basta contener capacidad de goce, y no de ejercicio. Fernando Rozas señala que debe tener capacidad de ejercicio, al igual que el tradente.

Efectos de la tradición hecha por el tradente no dueño de la cosa

Como faltaría uno de los requisitos (facultad de transferir el dominio), el adquirente no adquiere el dominio.

Sin embargo, la tradición es válida, ya que la venta de cosa ajena es válida (Art. 1815). El comprador pasará a ser poseedor de la cosa y podrá ganarla por prescripción adquisitiva. Art. 683.

El adquirente sólo adquiere los derechos transferibles que el tradente tenga sobre la cosa. Art. 682, inc. 1º.

Si después de hecha la tradición de una cosa ajena el tradente adquiere el dominio de ella, se reputa que el adquirente es dueño de ella desde la tradición. Art. 682, inc. 2º y 1819. Lo mismo sucede si el dueño de la cosa ratifica la tradición.

Consentimiento del tradente y del adquirente

Como todo acto jurídico bilateral, la tradición requiere del consentimiento de las partes. Art. 672 y 673.

Si falta el consentimiento de uno o de ambas partes, la tradición es inexistente. Los Art. 672 y 673 lo sancionan con la nulidad absoluta, que no puede ratificarse.

Sin embargo, los inc. 2º del Art. 672 y 673 dan a entender que si faltó el consentimiento en la tradición, esta podría ser ratificada retroactivamente. Claro Solar es de esta idea.

Rozas Vial no acepta esta teoría y señala que la tradición a la que falta el consentimiento es inexistente.

Tradición hecha por mandatario o representante legal

Como la generalidad de los actos jurídicos, la tradición puede hacerse por medio de mandatarios o representantes legales. Art. 671, inc. 2º.

El Art. 674 expresa que, para que valga la tradición en que interviene un mandatario o representante legal, se requiere, además, que éstos obren dentro de los límites de su mandato o su representación legal. Esto sería un error, ya que los actos del mandatario que ha excedido sus atribuciones no son nulos, sino que inoponibles al mandante. Art. 2.160.

En las ventas forzadas que se hacen por decreto judicial a petición de un acreedor, en pública subasta, la persona cuyo dominio se transfiere es el tradente y el juez su representante legal. Art. 671, inc. 3º.

En el caso anterior no puede sostenerse que se actúe sin el consentimiento del tradente, ya que éste, al obligarse, consintió en que, por el mismo hecho, el acreedor tendría la facultad de hacer vender todos sus bienes raíces o muebles, presentes o futuros, salvo los inembargables, para el pago del crédito (Derecho de prenda general. Art. 2465)

El partidor también es representante del tradente. Art. 659 CPC.

Error en la tradición

La tradición puede estar viciada por error, fuerza o dolo. El código, sin embargo, en el título de la tradición, sólo trata el error, por lo que el dolo y la fuerza se rigen por las reglas generales. Los Art. 676, 677 y 678 se refieren al error en la tradición.


Error en cuanto a la identidad de la cosa:

Para la validez de la tradición se requiere que no exista error en cuanto a la identidad de la especie que debe entregarse.

Si hay error, la tradición no es nula, sino que inexistente, ya que no habría consentimiento. 

Error en la persona:

La regla general es que el error en la persona no vicia el consentimiento, salvo los actos intuito personae. Art. 1455.

Hay autores que señalan que la tradición es un acto intuito personae, ya que el tradente debe pagar a su acreedor. Art. 1576. 

Otros señalan que el que ha sufrido error en cuanto a la persona del acreedor ha hecho un pago indebido y debe proceder conforme las reglas de los Art. 2295 y sgtes. relativos al cuasicontrato de pago de lo no debido, sin perjuicio de la obligación de pagar al verdadero acreedor.

El error en cuanto al nombre del adquirente no vicia la voluntad. Art. 676, inc. 2º. 

Error en cuanto al título de la tradición:

El Art. 677 regula dos situaciones. La primera tiene lugar cuando una sola de las partes supone un título traslaticio de dominio. Ej. Una parte entrega a título de comodato y la otra entiende recibir a título de donación.
La segunda tiene lugar cuando por las dos partes se suponen títulos translaticios de dominio, pero diferentes, como si por una de las partes se supone mutuo y por la otra, donación.

En ambos casos estamos frente a un error esencial u obstáculo (Art. 1453), que hace inexistente o invalida la tradición.


Error sufrido por mandatario o representante legal:

Este error tiene las mismas consecuencias y sanciones como si hubiera sido sufrido por el representado. Art. 678.

Título traslaticio de dominio

El Art. 675 señala que, para que valga la tradición, se requiere de un título traslaticio de dominio, que es aquel que por su naturaleza sirve para transferir el dominio. Art. 703, inc. 3º.

Los principales títulos traslaticios de dominio son la compraventa, la permuta, la donación entre vivos, el aporte en sociedad. Art. 675, inc. 1º y 703, inc. 3º. La transacción, cuando recae sobre un objeto no disputado es título traslaticio de dominio.

El título debe ser válido en sí y respecto de la persona a quien se confiere. Si el título adolece de algún vicio de nulidad, la tradición no transfiere el dominio.

El título debe ser válido; si requiere de solemnidades, es necesario cumplir con ellas para transferir el dominio.

Entrega de la cosa

El término “entrega” significa en la tradición la materialización del acuerdo de las partes de transferir el dominio del tradente al adquirente.

Esta entrega es diferente según se trate de bienes muebles, inmuebles, derechos personales, de frutos o productos, del derecho de herencia y de las servidumbres.

Tradición de los derechos reales sobre una cosa corporal mueble

Según Art. 684, debe hacerse significando una de las partes a la otra que le transfiere el dominio y figurando esta transferencia por uno de los medios que mismo artículo indica. La entrega puede ser real o ficta.


Entrega real:

Es la que se hace físicamente, sea traspasando materialmente el tradente la cosa al adquirente, sea permitiendo el tradente al adquirente la aprehensión material de la cosa presente. Art. 684, nº 1.


Entrega ficta:

Es la que se hace por medio de una ficción. Ej.: entrega simbólica; entrega longa manu; entrega brevi manu.


Entrega simbólica:

Tiene lugar cuando, en vez de entregar la cosa, se realiza alguno de estos hechos, no taxativos :

· Se entrega al adquirente las llaves del granero, almacén, cofre o lugar donde está guardada. Art. 684, nº 3

· Se entrega el conocimiento, carta de porte o factura en los casos de venta de mercaderías que vienen en tránsito. Art. 149, nº C. Comercio.

· Se fija por el comprador, con el consentimiento del vendedor, su marca en la mercadería vendida. Art. 149, nº 2 C. Comercio.

· El tradente se encarga de poner a disposición del adquirente la cosa en el lugar convenido. Art. 684, nº 4.

Entrega de larga mano o longa manu:

Es la que se realiza cuando el tradente muestra la cosa al adquirente. Art. 684, nº 2.

Naturalmente, además, la cosa debe ser puesta a disposición del adquirente.


Entrega por breve mano o brevi manu:

· Es la que tiene lugar cuando el mero tenedor de la cosa la retiene con ánimo de señor y dueño porque celebró un acto traslaticio de dominio con el dueño de ella. Ej. Arrendatario que compró la cosa al dueño.

Constituto posesorio:

Tiene lugar cuando el dueño de la cosa celebra un contrato en que retiene la mera tenencia de la cosa que pasa a ser de dominio de otro.

Naturalmente que tendrá que haber celebrado un acto traslaticio de dominio con dicha persona. Ej.: Si el dueño de una cosa la vende a otra persona y luego se la arrienda. Art. 684, nº 5.


Entrega de frutos:

Se efectúa cuando se separan las piedras, frutos pendientes u otras cosas que forman parte del predio y que se toman de él con permiso del dueño. La tradición se perfecciona en el momento de la separación. Art. 685.

Tradición de los derechos reales sobre una cosa corporal inmueble

La tradición misma y la entrega que ella supone según el Art. 670, que es distinta a la entrega material se efectúa mediante la inscripción del título en el Registro del Conservador de Bienes Raíces. 

Se debe tener presente que la tradición del derecho de servidumbre, aun cuando es real,  no requiere la inscripción en el registro conservatorio, salvo la de alcantarillado en predios urbanos; Se efectúa por la escritura pública en que el tradente expresa constituirlo y el adquirente aceptarlo.

Tradición del derecho de herencia

El patrimonio del difunto se adquiere por los herederos por sucesión por causa de muerte al fallecer el causante.

 A la  muerte del causante, el heredero puede enajenar su derecho de herencia y si lo hace habrá que hacer la tradición de él. Se refiere a la universalidad, no a bienes determinados.

El código no señala la forma de hacer la tradición del derecho real de herencia, por lo que la jurisprudencia mayoritaria señala que, al ser una universalidad distinta de los bienes que la componen, su tradición puede realizarse por cualquier medio, aunque en ella haya inmuebles.

Tradición de los derechos personales

La tradición de los derechos personales que un individuo cede a otro se verifica por la entrega del título hecha por el cedente al cesionario. Art. 699 y 1901.

La entrega puede se real cuando el título consta por escrito; pero puede ser simbólica, en el caso que el título no conste por escrito. Ej. Cesión del crédito del mutuante se puede hacer por escritura de cesión en que se manifieste la intención de ceder el crédito y de adquirirlo.

Para que la cesión de un derecho personal produzca efectos respecto del deudor y contra terceros, debe ser notificada al deudor o aceptada por éste. Art. 1902.

Las letras de cambio, pagaré, cheques y otros títulos se ceden de acuerdo a normas especiales.

Efectos de la tradición.

Cuando el tradente es dueño de la cosa que entrega, la tradición transfiere el dominio.

Como la tradición es un modo de adquirir derivativo, el domino que tenía el tradente pasa al adquirente en las mismas condiciones y con los mismos gravámenes. Ej. Hipoteca.

La tradición puede exigirse inmediatamente después de celebrado el contrato; si existe un plazo o una condición suspensiva para el cumplimiento de la tradición, se debe respetar. Art. 680, inc. 1º y 681.

No podrá hacerse la tradición si existe un decreto judicial que retenga el pago. Art. 681 y 1578, nº 2.

Tradición bajo condición resolutoria

Si se hace la tradición bajo condición resolutoria. El adquirente se hace dueño de la cosa desde el momento en que se le hace la tradición; pero el dominio puede perderse si se cumple la condición.

Cumplida la condición, se entiende que el adquirente jamás fue dueño de la cosa, y que el tradente siempre conservó el dominio, ya que la condición resolutoria opera con efecto retroactivo.

Si pendiente la condición, el adquirente enajena la cosa o la grava con algún derecho real, tendrá lugar lo dispuesto en los Art. 1490 y 1491.

Contradicción entre los Art. 680, inc. 2º y 1874

La primera de las disposiciones mencionadas expresa que verificada la entrega por el vendedor, se transfiere el dominio de la cosa vendida, aunque no se haya pagado el precio, a menos que el vendedor se haya reservado el dominio hasta el pago, o hasta el cumplimiento de una condición; por lo tanto, si el comprador no paga, no adquiere el dominio.

Por su parte, el Art. 1874 señala que la cláusula de no transferir el dominio sino en virtud del pago del precio no produce otro efecto que el de conferir derecho al vendedor para demandar el precio o la resolución del contrato, pero el dominio fue adquirido por el comprador.

Rozas Vial señala que debe preferirse la norma del Art. 1874, por ser una norma especial.

Conservador de Bienes Raíces

De acuerdo a lo señalado en el Art. 695, un reglamento especial determinará los deberes y funciones del Conservador, y la forma y solemnidades de las inscripciones.

La norma fundamental que regula lo anterior es el Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Raíces, ubicado en el apéndice del Código Civil.

Los Conservadores son los ministro de fe encargados de los registros conservatorios de bienes raíces, de comercio, de minas, de prenda agraria y otras especiales y demás que le encomienden las leyes. Se encuentra regulado en los Art. 446 a 452 del COT.

Libros que debe llevar el Conservador de Bienes Raíces

· El Repertorio.

· El Registro de Propiedad.

· El Registro de Hipotecas y Gravámenes.

· El Registro de Interdicciones y Prohibiciones de Enajenar.

· El Índice General. Art. 21, 31 y 43 Reglamento.

El Repertorio:

Es el libro en el que el Conservador anota todos los títulos que se le presenten para ser inscritos. Art. 21 Reglamento.

El Conservador en ningún caso dejará de anotar en el Repertorio el título que se le presente para ser inscrito, aun cuando encuentre motivos legales para no realizar la inscripción requerida.

Las anotaciones hechas en el Repertorio caducarán a los dos meses de su fecha, si no se convirtieren en inscripción. Art. 15 Reglamento.

Convertida la anotación en inscripción, surte todos los efectos desde la fecha de la anotación en el Repertorio.

El Repertorio debe ser llevado de acuerdo a las normas del Art. 24 Reglamento.


El Registro de Propiedad:

· Es el libro en que se inscriben las traslaciones de dominio. Art. 32, inc. 1º Reglamento.

· Posee también un índice alfabético.

· Se inscribirán en él las cancelaciones, subinscripciones y demás concernientes a las inscripciones que en él se hagan. Art. 33 Reg.


El Registro de Hipotecas y Gravámenes:

Es el libro en que se inscriben las hipotecas, censos, los derechos de usufructo, uso y habitación, los fideicomisos, las servidumbres y otros gravámenes semejantes. Art. 32, inc. 2º Reglamento.

Posee también un índice alfabético.


El Registro de Interdicciones y Prohibiciones de Enajenar:

Es el libro en que se inscriben las interdicciones y prohibiciones de enajenar  e impedimentos relacionados con el Art. 53, nº 3 Reglamento. Art. 32, inc. 3º del Reglamento.

Posee también un índice alfabético


El índice general: en él se llevan, por orden alfabético y se forma a medida que se vayan haciendo las inscripciones en los otros registros.

Inscripciones

Los títulos que deben inscribirse se encuentran señalados en el Art. 52 del Reglamento.

Los títulos que pueden inscribirse se encuentran señalados en el Art. 53 del Reglamento.


Finalidades de la inscripción: 

En nuestro derecho es la única forma de hacer la tradición del dominio y de los otros derechos reales constituidos sobre inmuebles, salvo el de servidumbre. También es la única manera de constituir derechos reales inmuebles, salvo el de servidumbre. Art. 686 y 698.

Sirve para dar publicidad a la propiedad raíz.

Es prueba, requisito y garantía de la posesión de los inmuebles. Art. 724, 728, 730, 2505, 924.

Es solemnidad de ciertos actos. Ej.: para la constitución del fideicomiso sobre los inmuebles por acto entre vivos o por testamento.

Conservador en que deben hacerse las inscripciones

· La inscripción del título de dominio: Art. 54, inc. 1º, 2º y 3º Reglamento y 687, inc. 1º, 2º y 3º.

· El testamento, si la sucesión es testamentaria, se inscribirá en los mismos registros anteriores.

· Inscripción especial de herencia: Art. 687 y 688, nº 2; 55 nº 3 Reglamento.

· Sentencia ejecutoriada en que se reconoce como adquirido por prescripción el dominio: Art. 687 y 689.

· Decretos de interdicción, que prohíben o limitan el derecho de enajenar: Art. 56 Reglamento.

El contenido de la inscripción está señalada en el Art. 79 del Reglamento.

Negativa del conservador a hacer una inscripción

El Conservador deberá negar una inscripción si en algún sentido es legalmente inadmisible; también si el dueño de un fundo lo vendiere sucesivamente a dos personas distintas y después de inscrito por uno de los compradores apareciese el otro solicitando tal  inscripción.

Los fundamento de la negativa se expresarán en el mismo título. Art. 14 Reglamento.

La parte perjudicada por la negativa ocurrirá al juez  de primera instancia competente, quien, en vista del reclamo y con el informe del mismo Conservador, resolverá por escrito y sin más trámite lo que corresponde. Art. 18 Reglamento.

Falta u omisiones de los títulos

La falta absoluta en los títulos de alguna de las designaciones legales sólo podrá llenarse por medio de escritura pública. Art. 82, inc. 1º Reglamento.

También se enmendarán y suplirán por minutas las designaciones defectuosas de los títulos. Art. 82, inc. final del Reglamento.

Subinscripciones y cancelaciones

Las rectificaciones de los errores, omisiones y cualquier otra modificación que el Conservador tenga que hacer de oficio o a petición de parte, en conformidad al título que inscribió, las hará mediante subinscripciones. Art. 88 Reglamento. Esta misma disposición es aplicable a las escrituras de aclaración que hacen las partes.

Las cancelaciones, ya sean totales o parciales, convencionales o decretadas por la justicia, son objeto de subinscripción. Ej.: Art. 728.

Publicidad de los registros conservatorios

Los libros que lleva el Conservador son esencialmente públicos; por consiguiente, es permitido a cualquier persona consultarlos en la misma oficina y tomar los apuntes que crea convenientes. Art. 49 Reglamento.

El Conservador está obligado a dar cuantas copias o certificados se le pidan judicial o extrajudicialmente, acerca de lo que consta o no en sus registros. Art. 50 Reglamento.

La posesión

Es la tenencia de una cosa determinada con ánimo de señor o dueño, sea que el dueño o el que se da por tal tenga la cosa por sí mismo, o por otra persona que la tenga en lugar y a nombre de él. Art. 700, inc. 1º.

La posesión puede estar unida, y normalmente lo estará, con el dominio. El dueño de una cosa, generalmente, será su poseedor. Esta posesión del dueño tiene importancia para el ejercicio de las acciones posesorias.

Pero la posesión puede estar separada del dominio. El dueño puede haber perdido la posesión de una cosa, que está siendo poseída por un tercero. Esta posesión separada del dominio tiene importancia para el ejercicio de las accione posesorias, pero por sobre toda para la prescripción adquisitiva, mediante la que se adquiere el dominio de las cosas ajenas por haber sido poseídas por cierto tiempo.

Elementos de la posesión

· El corpus, que consiste en la manifestación de un poder de dominación; es la posibilidad de disponer de la cosa.

· El animus, que es la intención de comportarse como propietario, como señor o dueño de la cosa.

Lo que caracteriza al ánimus es el hecho que el tenedor de la cosa se conduzca como su propietario, pero ello no implica que deba tener la convicción de que es dueño efectivamente.

Posesión y dominio


Semejanzas:

· Ambos se ejercen sobre cosas determinadas.

· Ambos son exclusivos, es decir, sólo admiten un titular.

· Las utilidades que reporta el dominio son parecidas a las que reporta la posesión. El poseedor, en la práctica, puede usar, gozar y disponer de la cosa.


Diferencias:

· El dominio es un derecho; la posesión es un hecho.

· El dominio sólo puede adquirirse por un modo. La posesión puede tenerse por varios títulos.

· El dominio está protegido por la acción reivindicatoria, la posesión, por las acciones posesorias, y, en algunos casos, por la publiciana

Utilidades de la posesión

· El poseedor es reputado dueño, mientras otra persona no justifique serlo. Art. 700, inc 2º. Es decir, está amparado por un presunción simplemente legal de dominio.

· El poseedor de buena fe se hace dueño de los frutos. Art. 907, inc. 3º.

· La posesión sirve para ganar el dominio de la cosa por prescripción adquisitiva. Art. 2492.

Cosas susceptibles de posesión

· Son susceptibles de posesión sólo las cosas comerciales; por consiguiente, no se puede poseer la cosas que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres y los bienes nacionales de uso público.

· Se puede poseer tanto las cosas corporales como las incorporales. Art. 715. 

· Respecto de los derechos, no se distingue entre derechos reales y personales, pero la mayor parte de los autores señala que los derechos personales no pueden ganarse por prescripción adquisitiva, citando al efecto el Art. 2498, que no los menciona entre las cosa que pueden ganarse por prescripción.

· En todo caso, los créditos se pueden ganar por prescripción cuando forman parte de una herencia y ésta se gana de este modo.

Clases de posesión

· Posesión inútil o viciosa y posesión  útil o no viciosa.

· La posesión viciosa puede ser violenta o clandestina. La posesión no viciosa es la que no es violenta ni clandestina.

· Posesión regular e irregular.

· Posesión tranquila y no tranquila. Para algunos autores, la posesión tranquila es la que no es violenta ni clandestina. En cambio, para otros autores, posesión tranquila es la que no es violenta ni clandestina, y, además, es aquella en que el poseedor no ha sido demandado por el dueño o por otro poseedor.

· La posesión tranquila es la única que habilita para intentar las acciones posesorias. Art. 918.

Posesión regular

Según el Art. 702, inc. 2º y 3º, se llaman posesión regular la que procede de justo título y ha sido adquirida de buena fe, aunque la buena fe no subsista después de adquirida la posesión. Se puede ser, por consiguiente, poseedor regular y poseedor de mala fe; como, viceversa, el poseedor de buena fe puede ser poseedor irregular.

Si el título es traslaticio de dominio, es también necesaria la tradición.


Requisitos:

· Justo título,

· Buena fe inicial, y

· Tradición, si el título que se invoca es traslaticio de dominio.

El título

Concepto de título para la posesión: es el hecho o acto jurídico que hace nacer la posesión de una persona.

Los modos de adquirir el dominio, por regla general, son títulos para la posesión cuando, por alguna razón, no han hecho adquirir el dominio. Ocupación de un bien que pertenecía a otra persona; no se adquiere el dominio, sólo se pasa a ser poseedor.

Clasificación de los títulos: los autores suelen criticar el Art. 703, que debió referirse a los títulos de la posesión, por ser confuso, ya que clasifica los títulos desde el punto de vista del dominio “el justo título es constitutivo o traslaticio de dominio”.

La tradición es un modo de adquirir el dominio que requiere de un título traslaticio de dominio, como la compraventa o la permuta.

Sin embargo, la tradición, cuando el tradente no es el dueño, es el título de la posesión del adquirente.

Fernando Rozas señala que no hay títulos traslaticios de dominio para la posesión; afirma que todos ellos son constitutivos, ya que la posesión principia en el poseedor.

Los llamados títulos declarativos de la posesión, que también lo son para el dominio, como las sentencias de adjudicación en juicios divisorios y los actos legales de partición, no hacen nacer la posesión ni el dominio, y para determinar cuándo el poseedor o dueño fue tal, hay que remontarse a algún título de posesión o de dominio anterior.

El Art. 703 es incorrecto al dar el carácter de traslaticios de dominio a  las sentencias de adjudicación y los actos legales de partición.

Los títulos para la posesión son la ocupación, la accesión, la tradición, la sucesión por causa de muerte, el apoderamiento y la entrega real o ficta, en el caso de los inmuebles no inscritos.

La prescripción no es un título de la posesión, ya que es un modo de adquirir el dominio que supone la posesión, que debe ser anterior a la consumación de la prescripción.

La ocupación ocupación es título para la posesión cuando alguien ocupa una cosa que pertenece a otro y cree que carece de dueño.

La accesión es un titulo para la posesión cuando alguien posee una cosa, sin ser dueña y algo se junta a la cosa poseída.

La tradición es título de la posesión cuando el tradente no es dueño de la cosa que pretende transferir.

La sucesión por causa de muerte es un título para la posesión de la herencia cuando ésta es ocupada por un heredero aparente. Art. 1264, 1269 y 2512. Los legatarios poseen las cosas legadas cuando tiene el corpus y el animus.

El apoderamiento es título para la posesión de acuerdo al Art. 729.

Los títulos traslaticios de dominio a que se refiere el Art. 703 son los contratos o actos jurídicos que son el antecedente de la tradición que, a su vez, puede ser modo de adquirir el dominio o título de la posesión.

De acuerdo al inciso 5º del Art. 703, las sentencias judiciales sobre derechos litigiosos no forman nuevo título para legitimar la posesión, porque reconocen situaciones anteriores a ellas. Lo mismo sucede con las transacciones que se limitan a reconocer o declarar derechos preexistentes. Art. 703, inc. Final

En resumen, el Art. 703 confunde los conceptos, y más bien ha querido referirse a los modos de adquirir el dominio originarios y derivativos y a los títulos de estos últimos.

Títulos justos e injustos

· Justo título: no hay una definición precisa y clara de los que es; podría decirse que es el hecho o acto jurídico que es apto para hacer nacer la posesión regular.

Título justo es el que no es injusto, de acuerdo al Art. 704.

· Títulos injustos: es aquel falsificado, aparente o nulo, que no habilita para hacer nacer posesión regular. Se encuentran taxativamente enumerados en el Art. 704.

· Título falsificado: Art. 704, nº 4. Es aquel no otorgado realmente por la persona que se pretende.

La jurisprudencia ha dicho que es falso un título cuando no ha sido realmente otorgado por las personas que aparezcan interviniendo en el acto, o cuando no ha sido realmente autorizado por el funcionario que aparece interviniendo en dicho acto o cuando ha sido adulterado en términos que cambien su naturaleza jurídica.

· Título conferido por una persona en calidad de mandatario o representante legal de otra sin serlo: Art. 704, nº 2. Es aquel en que una persona se atribuye calidades que no ostenta.

· Título que adolece de algún vicio de nulidad: Art. 704, nº 3. En este caso, la nulidad puede ser absoluta o relativa.

· Título putativo: Art. 704, nº 3. Es aquel título que sólo es aparente.

La buena fe

Es la lealtad, la probidad, la ausencia de mala intención. Para los efectos de la posesión regular, la buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por medios legítimos, exentos de fraude y de todo otro vicio. Art. 706, inc. 1º.

En los títulos traslaticios de dominio, la buena fe supone la persuasión de haberse adquirido la cosa de quien tenía la facultad de enajenarla, y de no haber habido fraude ni otro vicio en el acto o contrato. Art. 706, inc. 2º.

Para que haya posesión regular basta con la buena fe inicial. Ej.: Si después de iniciada la posesión, el poseedor sabe que quien le vendió la cosa no era el dueño, la posesión regular continúa, aunque el poseedor esté de mala fe. Art. 702, inc 2º.

La buena fe es un hecho que debe determinar el juez. Es personal, no se traspasa de un poseedor a otro.

El error y la buena fe

Un justo error en materia de hecho no se opone a la buena fe. Art. 706, inc. 3º.

De acuerdo a esta disposición, el error de hecho, para que no se oponga a la buena fe, debe ser justo, es decir, excusable.

Pero el error en materia de derecho constituye una presunción de mala fe que no admite prueba en contrario. Art. 706, inc. final. Ello se debe a que nadie puede alegar ignorancia de la ley desde que ésta haya entrado en vigencia. Art. 8º.


Presunción de buena fe: la buena fe se presume, excepto en los casos en que la ley ha establecido la presunción contraria. En todos los otros casos, la mala fe debe probarse. Art. 707.

La tradición

Para ser poseedor regular, si se invoca un título traslaticio de dominio, es necesaria, también, la tradición. Art. 702, inc. 3º.

La posesión de una cosa a vista y paciencia del que se obligó a entregarla (título traslaticio de dominio) hará presumir la tradición, a menos que ésta haya debido efectuarse por la inscripción del título. Art. 702, inc. final.

En consecuencia, la presunción de tradición sólo se aplica en los muebles y a las servidumbres, que no requieren de inscripción.

La posesión irregular

Es la que carece de uno o más de los requisitos de la posesión regular. Art. 708.

Comparación con la posesión regular:

Tanto el poseedor regular como el irregular pueden ganar el dominio de la cosa por prescripción. Pero el poseedor irregular lo gana en un lapso más largo.

La posesión regular lleva a la prescripción ordinaria; la irregular, a la extraordinaria.

Ambas posesiones están protegidas por las acciones posesorias. Pero la irregular no está protegida por la acción publiciana. Art. 894.

La presunción de que el poseedor es dueño se aplica tanto a la posesión regular como irregular.

Posesiones viciosas

Son la violenta y la clandestina.

Posesión violenta:
Es la que se adquiere por la fuerza. Art. 710, inc. 1º. Para que haya posesión violenta, basta que la violencia haya existido al iniciarse la posesión. Si después cesa la violencia, la posesión sigue siendo violenta.

También es poseedor violento el que en ausencia del dueño se apodera de la cosa y volviendo el dueño le repele. Art. 711.

Es indiferente que la violencia se haya ejercido contra el verdadero dueño de la cosa, o contra el que la poseía sin serlo, o contra el mero tenedor de la cosa. Art. 712, inc. 2º.

Se es poseedor violento no sólo cuando se ejecuta la violencia por el poseedor, sino cuando se ejecuta por sus agentes.

También es indiferente si los agentes ejecutan la violencia con consentimiento del poseedor o que una vez ejecutada sea ratificada expresa o tácitamente. Art. 712, inc. 2º.

La violencia, la fuerza, puede ser actual o inminente. Art. 710, inc. 2º. La expresión actual está tomada en el sentido de vías de hecho y la palabra inminente, en el sentido de amenaza de un daño futuro.

El vicio de la violencia es un vicio relativo; sólo puede hacerse valer por la víctima de la violencia. 

Posesión clandestina:

Es la que se ejerce ocultándola a los que tienen derecho para oponerse a ella. Art. 713.

La clandestinidad de la posesión se opone a la publicidad, pero no respecto de todas las personas, sino de quien puede oponerse.

La clandestinidad puede viciar la posesión en cualquier momento.

La clandestinidad es un vicio relativo; sólo se puede alegar por quien tiene derecho a oponerse a la posesión que se le ocultó.

Es un vicio temporal; cuando la posesión se hace pública respecto de los que pueden oponerse a ella, cesa la clandestinidad y la posesión deja de ser viciosa.

Posesión viciosa y posesión inútil

La mayoría de los autores estima que la posesión viciosa es inútil, porque no habilita para ganar el dominio por prescripción.

Sin embargo, hay otros autores que estiman que los conceptos de posesión viciosa y no viciosa no se relacionan con los conceptos de posesión regular e irregular, y que pude haber posesión regular viciosa y posesión irregular viciosa que permitan llegar a la prescripción adquisitiva.

Conclusiones: La posesión regular puede ser clandestina, pero no desde su inicio, porque sería de mala fe.

La posesión irregular puede ser clandestina desde el principio.

La posesión regular no puede jamás ser violenta, porque sería de mala fe.

La posesión irregular puede ser violenta, ya que no requiere de título. Art. 708 y 2510.

Adquisición, conservación y pérdida de la posesión

Por quiénes puede tomarse la posesión:

· Personalmente, por el que trata de adquirir la cosa para sí.

· Por sus mandatarios.

· Por sus representantes legales. Art. 720.

· Por agentes oficiosos.

Momento en que se entiende adquirida la posesión por el mandatario, representante legal o interesado:

El mandante y el representado adquieren la posesión desde el momento en que el mandatario o representante legal toman a nombre de ellos, aunque lo ignoren. Art. 721, inc. 1º.

Si el que toma la posesión a nombre de otro no actúa en su representación, el interesado no adquiere la posesión sino en virtud de su conocimiento y aceptación, pero la ratificación opera con efecto retroactivo, al momento que fue tomada la posesión.

Capacidad para adquirir la posesión:

Respecto de los bienes raíces, la pueden adquirir por sí las personas capaces. Tratándose de cosas muebles, los incapaces relativos y absolutos pueden adquirir la posesión, salvo los dementes y los infantes.

Sin embargo, todos los incapaces, relativos o absolutos, para ejercer los derechos de los poseedores, necesitan de la autorización competente. Art. 723.

Adquisición y conservación de la posesión de las cosas muebles

Para adquirir la posesión de los bienes muebles es necesario el corpus y el animus, aunque la mera tenencia siga en poder de otro. Ej.: constituto posesorio.

Esta posesión se conserva mientras se conserve el corpus y el animus, o sólo el animus aunque no se tenga el corpus, hallándose la cosa bajo el poder del poseedor, aunque éste ignore accidentalmente su paradero. Art. 727.

El hecho de que el poseedor entregue en mera tenencia la cosa a otra persona, no se opone al corpus. Art. 725.

Pérdida de la posesión de las cosas muebles

Por pérdida del corpus y del animus:
· Cuando se enajena la cosa.

· Cuando se abandona la cosa al primer ocupante.

Por pérdida del corpus:

· Cuando otra persona se apodera de la cosa con el ánimo de hacerla suya. Art. 726.

· Cuando sin pasar la posesión a otras manos se ha hecho imposible el ejercicio de los actos posesorios. Art. 2502, nº 1. Ej.: animal bravío que recobra su libertad.

Por pérdida del animus:

· Algunos autores estiman que ellos ocurre en los casos del constituto posesorio.

Adquisición de la posesión de los inmuebles no inscritos

Para determinar cómo se adquiere la posesión de los inmuebles no inscritos se debe distinguir cuál es el antecedente en que se funda tal adquisición:

El simple apoderamiento de la cosa, con ánimo de señor o dueño.

Un título no traslaticio de dominio, es decir, un título constitutivo de dominio o la sucesión por causa de muerte.

Un título traslaticio de dominio

Se invoca el simple apoderamiento

De acuerdo a lo señalado en los Art. 726 y 729, el simple apoderamiento de un inmueble no inscrito, con ánimo de señor y dueño, hace nacer la posesión en el que se apodera del inmueble, y el que tenía la posesión la pierde. Para adquirir esta posesión no se requiere posesión alguna.

Quien se apodera del inmueble adquiere la posesión, aunque lo haya hecho de forma violenta o clandestina, aunque lo haya usurpado. Art. 729.

Esta posesión será siempre irregular, porque el que se apodera del inmueble sabe que pertenece a otra persona, natural o jurídica, o al Fisco. Art. 590. Por tanto, siempre estará de mala fe.

Se invoca un título no traslaticio de dominio

Estos títulos pueden ser la sucesión por causa de muerte, la ocupación, la accesión y la prescripción.

La sucesión por causa de muerte:

Los sucesores adquieren la posesión legal de la herencia al momento de la delación, al fallecer el causante. Art. 688 y 722. Cada heredero adquiere en forma particular la posesión del inmueble que se le adjudique, en el momento en que tuvo el corpus y el animus conjuntamente con los otros. Art. 718 y 1344. No requiere de inscripción alguna, ya que esta posesión se adquiere por el solo ministerio de la ley. Será regular o irregular según si exista buena o mala fe y según se trate de un heredero real o putativo.

El legatario adquiere la posesión de las cosas legadas cuando le son entregadas. No necesita inscripción.

Las inscripciones a que da lugar la sucesión por causa de muerte sólo tienen por objeto dar publicidad y mantener la historia de la propiedad raíz.

La ocupación:

No puede invocarse como antecedente de la posesión de los inmuebles, ya que la ocupación supone que la cosa ocupada no pertenezca a nadie y los inmuebles siempre pertenecen a un particular o al Estado. Art. 590.

La accesión:

El que posee un inmueble no inscrito se hace poseedor del terreno que accede a él.

La prescripción:

No es título o antecedente de la posesión, ya que la supone y ésta es requisitos de aquélla.

Se invoca un título traslaticio de dominio
Posesión regular:

Para adquirir la posesión regular de un inmueble no inscrito, cuando se invoca un título traslaticio de dominio, es indispensable la inscripción, ya que ésa es la única forma de la hacer la tradición de los inmuebles, salvo las servidumbres. Art. 686, 696 y 698. La tradición es un requisito indispensable de la posesión regular cuando se invoca un título traslaticio de dominio. Art. 702, inc. 3º.

Como se tratará de la primera inscripción, se deberá cumplir con los requisitos de los Art. 693 y 58 Reglamento Conservatorio.

Posesión irregular:

Algunos autores estiman que sin la inscripción no se puede adquirir ni aun la posesión irregular de los inmuebles no inscritos, ya que el Art. 724 obliga a que exista tradición, sin distinguir entre posesión regular e irregular.

Adquisición y conservación de la posesión de los inmuebles inscritos
Si se invoca un título no traslaticio de dominio, no se requiere de inscripción para adquirir la posesión regular o irregular de los inmuebles inscritos. Se aplican las de la sucesión por causa de muerte, ocupación, accesión y prescripción previstas para la adquisición de la posesión de los inmuebles no inscritos.

Si se invoca un título traslaticio de dominio, se necesita la inscripción, tanto para adquirir la posesión regular como la irregular, aunque no todos los autores están de acuerdo en esto último.

Esta posesión se conserva  mientras se conserva el corpus y el animus

Pérdida de la posesión de los inmuebles no inscritos
Por pérdida del corpus y del animus:

· Cuando se enajena el inmueble.

· Cuando se abandona. Art. 729.

Por pérdida del corpus:

· Cuando alguien se apodera del inmueble no inscrito con ánimo de hacerlo suyo. Art. 726 y 729.
Conservación y pérdida de la posesión de los inmuebles inscritos
De acuerdo al Art. 728, para que cese la posesión inscrita es necesario que la inscripción se cancele.

La cancelación puede ocurrir:

Por voluntad de las partes: se trata de un acuerdo de voluntades en el que las partes que celebraron el acto jurídico, que fue título de la inscripción, convienen en  dejarlo sin efecto. Este acuerdo debe constar en una escritura pública. Art. 57, 90 y 91 Reglamento.

Por decreto judicial: tiene lugar cuando en un juicio una de las partes obtiene un reconocimiento de la posesión que aparecía a nombre de otro, por existir una inscripción a su favor.
Por una nueva inscripción: es el caso más frecuente, como se verá.

Cancelación de la inscripción por transferencia del derecho
Ej.: una persona que es dueña de un inmueble inscrito se lo vende a otra, y esta segunda persona inscribe el inmueble a su nombre. Automáticamente se cancela la antigua inscripción. Art. 728.

Problemas que origina este tipo de cancelación:

Un título injusto tiene la capacidad de cancelar la inscripción anterior.

No es del todo claro el significado de la expresión “competente” inscripción a que se refiere del Art. 730, inc. 2º. Para algunos, competente inscripción es la que emana del poseedor inscrito anterior, aunque sea en forma aparente, ya que es la única, según ellos, que cancela la inscripción anterior, ya que en ella el poseedor anterior transfiere su derecho a otro. Art. 728.

Cancelación de la inscripción por transferencia del derecho
Para otros, la competente inscripción a que se refiere el Art. 730, inc. 2º, es aquella que se hace cumpliendo con los requisitos que establece el Reglamento para todas las inscripciones. Es la teoría más aceptada por la jurisprudencia.

Inscripción de papel. No es competente inscripción que habilite para poseer aquella que no va acompañada de la tenencia con ánimo de señor o dueño; sin estos elementos no hay posesión. Las inscripciones de papel no dan posesión.

Para adquirir la posesión irregular no se requeriría inscripción, de acuerdo a Art. 726, 729, 708, 702 y 730, inc. 1º.

Recuperación de la posesión
La ley establece la ficción de que, al recuperar la posesión perdida, se entenderá haberla tenido durante todo el tiempo intermedio. Art. 731.

Se recupera legalmente la posesión de los inmuebles cuando se intentan las acciones posesorias, la reivindicatoria y la publiciana.

Las acciones posesorias no tienen lugar respecto de los muebles. Art. 916.

Presunciones en la prueba de la posesión
Si se ha empezado a poseer a nombre propio, se presume que esta posesión ha continuado hasta el momento en que se alega. Art. 719, inc. 1º. Si se ha empezado a poseer a nombre propio, es suficiente con sostenerlo. La parte contraria deberá demostrar que la posesión se transformó en mera tenencia o que el poseedor se transformó en mandatario suyo para poseer. Art. 720.

Si se ha empezado a poseer a nombre ajeno, se presume igualmente la continuación del mismo orden de cosas. Si se toma la posesión a nombre de otro, a éste le basta con sostener eso. El mandatario o representante legal deberá probar que la posesión a nombre ajeno se transformó en posesión a nombre propio. Art. 719, inc. 2º.

Si alguien prueba haber poseído anteriormente y posee actualmente, se presume la posesión en el tiempo intermedio. Art. 719, inc. 3º.

Naturaleza jurídica de la posesión
En nuestro derecho, la posesión es un hecho.

Lo anterior queda claramente establecido en el Art. 717. La posesión no se transmite por sucesión por causa de muerte, ni se transfiere por acto entre vivos.

Así como se puede ser codueño, se puede ser coposeedor, cuando una cosa es poseída proindivisa por varias personas.

La accesión de la posesión consiste en que el poseedor puede agregar a la posesión propia la posesión de una serie no interrumpida de antecesores. Art. 717.

Posesión de los bienes hereditarios y las especies legadas
Al diferirse la herencia, los herederos adquieren su posesión legal, que concede la ley aunque el heredero no tenga ni el corpus ni el animus. Art. 722.

La posesión real de cada bien hereditario la adquieren los herederos cuando tiene el corpus y el animus.

Normalmente la posesión legal de la herencia va a coincidir con la posesión real de los bienes hereditarios. Sin embargo, puede darse el caso que un heredero tanga la posesión legal de la herencia y no tenga la posesión real de algún bien hereditario o de todos ellos. Se producirá en este caso una laguna de la posesión real de los bienes hereditarios, salvo que haya otra persona que los posea.

En el caso que no se poseía por nadie, el Código señala que la herencia yacente posee a nombre del heredero. Art. 2500, inc 2º.

La prescripción

Concepto y justificación

Es un modo de adquirir las cosas ajenas o de extinguir las acciones y derecho ajenos, por haberse poseído las cosas o no haberse ejercido dichas acciones o derechos durante cierto lapso de tiempo, y concurriendo los demás requisitos legales. Art. 2492, inc. 1º.

La prescripción adquisitiva consolida las situaciones y hace estables los derechos.

En nuestro país, la inscripción de los inmuebles no es prueba del dominio, sino de la posesión. Los plazos de prescripción sirven para demostrar que quien aparece como dueño de algo es tal. La importancia mayor de los plazos de prescripción está en servir de prueba de dominio.

Concepto y justificación

En la prescripción extintiva no ocurre lo mismo; a Rozas no le parece justo que el deudor, que se sabe tal, si el acreedor ha sido benévolo y no le ha cobrado, o inclusive se ha descuidado y no lo ha perseguido, tenga como excusa para no pagar el transcurso del tiempo. Opina que por ese motivo el legislador reconoció que el pago de una obligación prescrita tenía causa y enumeró entre la obligaciones naturales a las obligaciones civiles extinguidas por la prescripción. Art. 1470, nº 2.

Normas de carácter general aplicables a la prescripción adquisitiva y extintiva

La prescripción debe ser alegada.

La prescripción es renunciable.

Existen ciertas personas que pueden prescribir y ciertas personas contra las que se pude hacer valer la prescripción.

Necesidad de alegar la prescripción

Aunque hay algunos autores que creen que la prescripción opera en virtud de una sentencia judicial, fundados, principalmente, en lo dispuesto en el Art. 2493, que dice que el que quiere aprovecharse de la prescripción debe alegarla,

Rozas señala que la prescripción opera de pleno derecho, por el solo transcurso del tiempo. Otra cosa es que, para aprovecharse de ella, el prescribiente debe alegarla y que el juez no puede declararla de oficio. Para razonar de esta manera, Rozas se apoya en:

El art. 2514 dice que la prescripción que extingue las acciones y derechos ajenos exige solamente cierto lapso de tiempo durante el cual no se hayan ejercido las acciones.

El propio artículo 2493 es un argumento a favor de esta posición.

Rozas señala que el hecho que el juez no pueda declararla de oficio no tiene otro alcance que aplicar la regla general en materia procesal civil de que el juez es pasivo y sólo puede actuar a petición de parte.

Si la prescripción operara en virtud de sentencia judicial, su fecha sería la de notificación de la sentencia, y ésta sólo se limita a reconocer un hecho.

Los autores que creen que la prescripción opera en virtud de sentencia judicial, es decir, que hay que hacerla valer como acción, sostienen que cuando en el juicio ordinario se opone la excepción de prescripción ésta ya debe estar declarada judicialmente o debe hacerse valer por la vía de la reconvención para que el juez se pronuncie previamente sobre ella.

No obstante, hay ciertas ocasiones en que el juez puede declarar de oficio  la prescripción:

· La prescripción de la acción penal. Art. 102, C. Penal.

· La prescripción de la pena. Art. 102, C. Penal.

· La prescripción del mérito ejecutivo de un título. Art. 442 CPC

Renuncia de la prescripción

La prescripción es una institución de orden público, que interesa primordialmente a la sociedad, ya que el legislador la estableció para consolidar los derechos, sin considerar el interés particular del prescribiente.

Consecuencia de ello es que la prescripción sólo puede renunciarse una vez cumplida, pues desde ese momento el interés general se transforma en individual. Art. 2494, inc. 1º y 2º.

Clase de renuncia de la prescripción:

Puede ser expresa o tácita. 

La renuncia es expresa cuando se hace en términos explícitos.

Es tácita cuando el que puede alegarla manifiesta por un hecho suyo que reconoce el derecho del dueño o del acreedor. Ej.: cuando cumplidas las condiciones legales de la prescripción, el poseedor de la cosa la toma en arriendo, o el que debe dinero paga los intereses o pide plazo. Art. 2494, inc. 2º.

Naturaleza jurídica de la renuncia de la prescripción: para algunos autores, la renuncia de la prescripción es un acto abdicatorio, por el cual el que puede aprovecharse de ella manifiesta su voluntad de no hacerlo.
Rozas opina que, como la prescripción opera de pleno derecho, la renuncia de la prescripción es un acto de disposición que hace salir un bien del patrimonio del prescribiente, y que constituye una acto de liberalidad y de enajenación de un derecho.

Si la prescripción de un inmueble ha sido declarada por sentencia y se ha inscrito, debe inscribirse la renuncia por así disponerlo el nº 3 del Art. 52 del Reglamento Conservatorio.

Si la prescripción no ha sido declarada en sentencia, será necesario cancelar la inscripción del inmueble a nombre del poseedor que renunció a la prescripción.

Por ser un acto de disposición es que el Art. 2495 dice que no puede renunciar la prescripción sino quien tiene la facultad de enajenar.

Capacidad para renunciar la prescripción: sólo puede renunciar la prescripción el que puede enajenar. Se exige capacidad de ejercicio. Art. 2495.

Somarriva señala que los representantes legales no pueden renunciar a la prescripción de los inmuebles, ya que no pueden enajenarlos libremente. Estima, sin embargo, que pueden renunciar a la prescripción de los muebles que por regla general pueden enajenar libremente.

Inoponibilidad de la renuncia: la renuncia de la prescripción, como la de todo derecho, sólo afecta  a quien la hace. Art. 2496.

Personas que pueden prescribir y contra las que se puede prescribir

Las reglas relativas a la prescripción se aplican igualmente a favor o en contra del Estado, de las iglesias, de las municipalidades, de los establecimiento y corporaciones nacionales, y de los individuos particulares que tienen libre administración de los suyo. Art. 2497.

Prescripción adquisitiva

Concepto: es un modo de adquirir las cosas ajenas, por haberse poseído las cosas durante cierto lapso de tiempo, y concurriendo los demás requisitos legales. Art. 2492. Es un modo de adquirir el dominio. Art. 588.

Características:

· Es un modo de adquirir originario.

· Es un modo de adquirir gratuito.

· Es un modo de adquirir entre vivos. Opera en vida del prescribiente; si fallece, se inicia una nueva prescripción por sus sucesores, tal como inician una nueva posesión.

· Generalmente es un modo de adquirir a título singular, salvo el caso de la herencia.

Requisitos de la prescripción adquisitiva

· Que la cosa sea susceptible de ganarse por prescripción.

· Posesión.

· Transcurso del tiempo.

· Que la posesión no esté interrumpida.

· Que no esté suspendida la prescripción.

Cosas que pueden ganarse por prescripción

Por regla general, todas las cosas pueden ganarse por prescripción, siempre que sean comerciables.

La mayoría de los autores estiman que los derechos personales no pueden ganarse por prescripción. Rozas estima que sí pueden ganarse por prescripción, porque pueden poseerse.

Se gana por prescripción el dominio y los demás derechos reales que no están especialmente exceptuados. Art. 2498

Cosas que no pueden ganarse por prescripción

· Los derechos reales especialmente exceptuados: las servidumbres discontinuas de cualquier clase y las continuas inaparentes. Art. 882 y 917.

· Las cosas incomerciales, es decir, las cosas comunes a todos los hombres y los bienes nacionales de uso público. Art. 2498.

Prescripción de la cuota de un comunero por otro comunero

Las cuotas de los comuneros son prescriptibles por los otros comuneros desde que existe posesión, esto es, tenencia de la cuota con ánimo de señor o dueño, y transcurso del tiempo necesario. Un comunero puede poseer la cuota de otro; Ej.: por haberla usurpado, o puede haberla comprado, a una persona que se ha hecho pasar por mandataria del otro comunero.

No existe norma alguna que prohíba la prescripción entre comuneros.

Posesión

La posesión es un requisito fundamental de la prescripción. En consecuencia, no pueden prescribir los meros tenedores, ni los que se aprovechan de la omisión de actos de mera facultad del dueño, o de los actos de mera tolerancia suya de que no resulta gravamen. Art. 2499, inc. 1º.

Actos de mera facultad: son  los que cada cual puede ejecutar en lo suyo, sin necesidad del consentimiento de otro. Art. 2499, inc. 2º y final.

Actos de mera tolerancia: son los que cada cual puede permitir a un extraño, sin que importe gravamen. Art. 2499, inc. 3º. Resolver si un acto de es de mera facultad o de mera tolerancia es facultad del juez.

Transcurso del plazo. Accesión de posesiones

El plazo para ganar por prescripción es distinto, según se trate de prescripción ordinaria o extraordinaria; esto es, según sea regular o irregular la posesión del prescribiente.

La accesión de posesiones consiste en agregar a la posesión propia la de una serie no interrumpida de antecesores. Art. 2500 y 717.

· Para que tenga lugar la accesión de posesiones debe existir un vínculo jurídico entre el actual poseedor y el antecesor. Las posesiones que se suman deben ser sucesivas y no interrumpidas. 

La coposesión y la accesión de posesiones

La adjudicación opera con efecto retroactivo y el adjudicatario se entiende haber poseído exclusivamente el bien adjudicado durante todo el tiempo que duró la indivisión. Art. 1344 y 718.

Sin embargo, el Código no obliga al adjudicatario a sumar a su posesión personal la posesión transcurrida durante la indivisión, lo faculta para ello. Si el adjudicatario agrega a su posesión personal la transcurrida durante la indivisión, no hay accesión de posesiones, pues de todos modos es posesión propia y no de su antecesor.

La coposesión y la accesión de posesiones

En el caso anterior, el título de la posesión del adjudicatario será aquél en cuya virtud se adquirió ésta.

Si el adjudicatario no agrega a su posesión personal la posesión transcurrida durante la indivisión, el título de su posesión será la adjudicación, que para este solo efecto es título constitutivo de posesión.

Reglas aplicables a la accesión de posesiones

· La accesión de posesiones es una facultad del sucesor. No es obligatoria. Art. 717, 718 y 2500.

· Puede agregarse a la posesión propia no sólo la del antecesor sino la de una serie no interrumpida de antecesores. Art. 717, inc. 2º.

· La posesión que se agrega a la propia accede con sus calidades y vicios. Art. 717, inc. 1º.

La interrupción de la prescripción

Es la situación que se produce cuando se pierde la posesión, se hace imposible el ejercicio de actos posesorios o termina la inactividad del dueño, que produce el efecto de hacer perder el tiempo de prescripción transcurrido o de no descontar el tiempo que duró la interrupción, según sea el caso.

La interrupción puede ser civil o natural.

Interrupción natural de la prescripción

Se produce en los siguientes casos:

· Cuando sin haber pasado la posesión a otras manos, se ha hecho imposible el ejercicio de actos posesorios, como cuando una heredad ha sido permanentemente inundada. Art. 2502, nº 2. No produce otro efecto que el de descontarse su duración.

· Cuando se ha perdido la posesión por haber entrado en ella otra persona. Art. 2502, nº 2. Se pierde todo el tiempo de prescripción anterior, a menos que se haya recobrado legalmente la posesión, pues en ese caso no se entenderá haberla perdido. Art. 2502, inc. 2º.

Interrupción civil de la prescripción

Es todo recurso judicial intentado por quien se pretende verdadero dueño contra el poseedor.

Requisitos:

· Debe intentarse una acción ante los tribunales de justicia. No basta una actuación privada.

· La demanda debe ser notificada. Art. 2503, nº 1.

· Debe estar pendiente el plazo de prescripción. Esta no debe haberse consumado.

La jurisprudencia ha dicho que la demanda intentada ante tribunal incompetente interrumpe la prescripción. Rozas no adhiere a esta teoría.

La solicitud de una medida prejudicial, siempre que se notifique, interrumpe la prescripción, atendido los términos del Art. 2503, que señala que la interrupción civil es todo “recurso judicial” intentado por quien se pretende dueño.

Efectos de la interrupción civil:

Hace perder todo el tiempo de prescripción anterior. Tiene lugar tanto en la prescripción ordinaria como en la extraordinaria.

Casos en que la demanda judicial no interrumpe la prescripción:

· Si la notificación de la demanda no ha sido hecha en forma legal. Art. 2503, nº 1.

· Si el recurrente desistió expresamente de la demanda o se declaró abandonada la instancia. Art. 2503, nº 2. El desistimiento de la demanda produce el efecto de cosa juzgada; si se abandona la instancia, no se pierden las acciones, pero se debe demandar nuevamente al poseedor.

· Si el demandado obtuvo sentencia de absolución. Art. 2503, nº 3.

Personas que pueden invocar la interrupción de la prescripción

Puede ser invocada por todo aquel que tenga interés en ella. Normalmente será el dueño de la cosa.

La interrupción civil sólo puede invocarla el recurrente. Art. 2503, nº 2.

Si la cosa pertenece en común a varias personas, todo lo que interrumpe la prescripción respecto de una de ellas, la interrumpe también respecto de las otras. Art. 2504.

Clases de prescripción adquisitiva

La prescripción adquisitiva puede ser ordinaria o extraordinaria. Art. 2506.

El fundamento de la prescripción ordinaria es la posesión regular.

El fundamento de la prescripción extraordinaria es la posesión irregular.

Prescripción adquisitiva ordinaria

Requisitos:

· Posesión regular.

· Transcurso del plazo.

· Cosa susceptible de ganarse por prescripción.

· Que no haya interrupción de la prescripción.

· Que la prescripción no esté suspendida. Art. 2507.

Transcurso del plazo:

El tiempo necesario para la prescripción ordinaria es de 2 años para los muebles y de 5 años para los inmuebles. Art. 2508.

Suspensión de la prescripción adquisitiva ordinaria

La suspensión es un beneficio que la ley concede a ciertas personas y a la herencia yacente en cuya virtud no corre el plazo de prescripción en su contra mientras dura la causa de la suspensión.

La prescripción se suspende a favor de los incapaces, de la herencia yacente y siempre entre cónyuges. Art. 2509.

Respecto de la mujer casada la prescripción se suspende sólo en relación con los bienes que administra el marido; no respecto de aquellos que la mujer administra separadamente o los que integran su patrimonio reservado, según el Art. 150.

Mientras dura la causa de la suspensión se detiene la prescripción, pero no se pierde el tiempo anterior a la suspensión, si hubo alguno. Art. 2509, inc. 1º.

La suspensión opera en la prescripción adquisitiva ordinaria y en la extintiva de largo tiempo. Art. 2509 y 2520. No opera en la prescripción adquisitiva extraordinaria ni en la extintiva de corto plazo. Art. 2511, 2523 y 2524, salvo la prescripción de la acción de nulidad relativa y la acción de reforma de testamento.

Sin embargo, parte de la doctrina señala que la prescripción extraordinaria se suspende entre cónyuges, dados los términos del Art. 2509.

Señalan que si hubiera prescripción entre cónyuges, ésta sería causa de perturbaciones al interior del matrimonio; que el marido, como administrador de los bienes de la mujer, es un mero tenedor, y que él mismo, como representante legal de la mujer, es el encargado de interrumpir la prescripciones que corran contra ésta.

Otros autores estiman que no prescripción extraordinaria no se puede suspender entre cónyuges, porque la suspensión es un beneficio excepcional, que debe ser interpretado de forma restrictiva.

Prescripción adquisitiva extraordinaria

Requisitos:

· Posesión irregular.

· Transcurso del plazo.

· Cosa susceptible de ganarse por prescripción.

· Que no haya interrupción de la prescripción.

Período de tiempo:

Es espacio de tiempo necesario para ganar por prescripción extraordinaria, tanto de los muebles como de los inmuebles, es de 10 años. Art. 2511.

El título, la buena fe, la tradición y la mera tenencia en la prescripción extraordinaria:

Según el Art. 2510 el dominio de la cosas comerciales que no ha sido adquirido por la prescripción ordinaria, puede serlo por la extraordinaria, bajo las siguientes reglas:

Para la prescripción extraordinaria no es necesario título alguno.

Se presume en ella la buena fe, no obstante la falta de un título adquisitivo de dominio.

Basta, entonces, la posesión irregular y el lapso de 10 años.

La referencia que hace el Código a la existencia de un título de mera tenencia no significa que ésta pueda transformarse en posesión, por lo que el Art. 716 es erróneo.

Prescripción de derechos reales que no son el dominio

La prescripción de los derechos reales que no son el dominio se rige por las mismas reglas que la prescripción de éste, salvo las excepciones que se mencionan en el Art. 2512, relativas al derecho de herencia, al de censo y las servidumbres. Art. 2498.

El derecho de censo se adquiere por la prescripción extraordinaria de 10 años, aunque se haya poseído regularmente. Art. 2512, nº 1.

El heredero putativo adquiere, por regla general, el derecho de herencia en el lapso de 10 años. Art. 2512, nº 1.

Con todo, si al heredero putativo se le ha dado la posesión efectiva, adquiere la herencia en 5 años. Art. 1269 y 704.

La jurisprudencia ha dicho que el plazo de prescripción de 5 años se cuenta desde que se publica la resolución que da la posesión efectiva del heredero putativo.

Las servidumbres discontinuas y las inaparentes no se pueden ganar por prescripción. Las servidumbres continuas y aparentes se adquieren por la prescripción de 5 años. Art. 2512, nº 2 y 882.

Esta prescripción será ordinaria o extraordinaria según sea regular o irregular la posesión que la da origen. Pero el plazo siempre es de 5 años.

Si se trata de una prescripción ordinaria tiene lugar la suspensión de la prescripción.

Efectos de la prescripción adquisitiva

El poseedor, una vez transcurrido el plazo de prescripción, se hace dueño de la cosa.

La prescripción opera retroactivamente. Es decir, se entiende que el poseedor es dueño de la cosa no desde que se consumó o declaró la prescripción, sino desde el inicio de su posesión. Se desprende de los dicho en el Art. 1736, nº 1.

Forma de hacer valer la prescripción

La prescripción adquisitiva puede hacerse valer como acción y como excepción.

Se hará valer como acción cuando el poseedor, una vez consumado el plazo de prescripción, pide que ésta se declare.

Se hará valer como excepción cuando demandado el poseedor por el dueño o por otro poseedor, la oponga para enervar la acción del demandante.

Hay autores que creen que la prescripción sólo puede hacerse valer como acción y que, en consecuencia, cuando se opone a la demanda, deber reconvenirse.

Rozas no adhiere a esta teoría, ya que el Art. 309, nº 3 del CPC señala que las excepciones deben oponerse en la contestación de la demanda y el Art. 319 del CPC señala que la excepción de prescripción podrá oponerse en cualquier estado del juicio.

Al existir jurisprudencia que señala que la prescripción adquisitiva sólo puede hacerse valer cómo acción, Rozas sugiere que cuando se oponga como excepción, se haga valer también como acción reconvencional.

Inscripción de la sentencia que declara una prescripción adquisitiva

La sentencia que declara la prescripción adquisitiva del dominio de un bien raíz o de derechos reales sobre él, salvo las servidumbres, debe inscribirse en el Registro Conservatorio en la comuna en donde esté situado el inmueble. Art. 2513, 689 y 52 del Reglamento.

El objeto de esta inscripción es sólo dar publicidad,  mantener la historia de la propiedad raíz y hacer oponibles a terceros la sentencia que declaró la prescripción. Art. 2513.

Las limitaciones al dominio

Derechos reales limitados

Concepto:

Son aquellos que no confieren todas las facultades del dominio. Ej.: la facultad de gozar de la cosa, en el derecho de habitación.

Se les conoce como desmembraciones del dominio o como derechos reales en cosa ajena. 

Clasificación de los derechos reales limitados

· Derechos reales limitados de goce o uso: son aquellos que, una vez constituidos, hacen que el propietario de un cosa no tenga derecho al uso o goce de ella. Estos derechos limitados son: el usufructo, el uso, la habitación, las servidumbres.

En el fideicomiso, el derecho de dominio que tiene el propietario fiduciario está limitado en cuanto debe conservar la integridad y el valor de la cosa sobre la que recae la propiedad fiduciaria. Art. 758.

· Derechos limitados de garantía: son aquellos que sólo dan derecho sobre una cosa para hacer efectiva en ella una obligación. Estos derechos son, fundamentalmente: el derecho de hipoteca, el de prenda y el de censo.

Derechos reales limitativos del dominio

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

Por regla general, los derechos reales limitados son limitativos del domino. No lo es el fideicomiso, ya que la limitación que tiene el propietario fiduciario está establecido en beneficio del fideicomisario, que no es titular de derecho real alguno; es decir, la limitación le es impuesta por la ley y no por otro derecho real.

Tampoco lo serían los derechos de usufructo o uso sobre una cosa mueble abandonada al primer ocupante, pues mientras la cosa permanece abandonada, no existe derecho de propiedad que limitar.

Limitaciones del dominio

Según el Art. 732, el dominio puede ser limitado por varios modos:

· Por haber de pasar a otra persona en virtud de una condición.

· Por el gravamen de un usufructo, uso o habitación, a que una persona tenga derecho en las cosas que pertenecen a otra.

· Por las servidumbres.

La propiedad fiduciaria

Se llama propiedad fiduciaria la que está sujeta al gravamen de pasar a otra persona, por el hecho de verificarse una condición. Art. 733, inc. 1º.

La constitución de la propiedad fiduciaria se llama fideicomiso. Art. 733, inc. 3º. Este nombre también se da a la cosa constituida en propiedad fiduciaria.

La propiedad que no está sujeta a pasar a otra persona en virtud de una condición, se denomina propiedad absoluta.

Personas que intervienen en la propiedad fiduciaria

Generalmente intervienen tres personas:

· El constituyente, que es el que da la cosa a otra persona con el gravamen de entregarla a un tercero en el evento de cumplirse una condición.

· El propietario fiduciario, que es el que recibe la propiedad con el gravamen de restituirla a otra persona si se cumple una condición.

· El fideicomisario, que es la persona en cuyo favor se ha constituido el fideicomiso.

Algunas veces sólo intervienen dos personas: constituyente y fideicomisario. Ocurre cuando no se ha designado o falta por cualquier causa el fiduciario. En este caso, mientas penda la condición, gozará fiduciariamente de la propiedad el mismo constituyente, si viviere, o sus herederos. Art. 748.

El derecho de dominio en la propiedad fiduciaria

Mientras no se transfiera la propiedad al fiduciario, el constituyentes es dueño de la cosa sobre la que recaerá la propiedad fiduciaria.

Transferida la propiedad al fiduciario, éste es el único dueño de la cosa, sujeto a una condición resolutoria.

El fideicomisario sólo tiene una mera expectativa de hacerse dueño de la cosa si se cumple la condición.

Requisitos del fideicomiso

· Que la cosa se susceptible de darse en fideicomiso.

El Art. 734 señala que no puede constituirse fideicomiso sino sobre la totalidad de una herencia o sobre una cuota determinada de ella, o sobre uno o más cuerpos ciertos.

· Que haya propietario fiduciario y fideicomisario.

· Que haya una condición por cuyo cumplimiento la propiedad pase del fiduciario al fideicomisario.

· Que se cumpla con las solemnidades que la ley prescribe para la constitución del fideicomiso.

El fiduciario

Es la persona que tiene la cosa con la obligación de restituirla al fideicomisario si se cumple una condición.

Debe existir al tiempo de diferirse el fideicomiso; es decir, al celebrarse el contrato o fallecer el testador. Si se nombra en testamento como fiduciario a una persona que no existe, pero se espera que exista, y ésta no ha llegado a existir al momento de fallecer el testador, los fiduciarios son los propios herederos del testador. Art. 748.

El constituyente puede nombrar dos o más fiduciarios, pero no pueden ser sucesivos. Serán copropietarios. Siendo dos o más los propietarios fiduciarios, entre ellos habrá derecho de acrecer hasta que se cumpla la condición. Art. 750 y 780, inc. 1º.

· Sustitutos: El constituyente sólo puede nombrar sustitutos al fiduciario cuando el fideicomiso se constituye por testamento y para el solo caso de faltar el fiduciario antes de fallecer el testador.

El fideicomisario

Es la persona que recibirá la cosa de manos del fiduciario en el caso de cumplirse la condición.

El fideicomisario puede no existir al tiempo de constituirse el fideicomiso pero debe esperarse que exista. Art. 737.

Debe existir a la época de la restitución. Art. 738. Su existencia debe producirse, a más tardar, en el plazo de 5 años, salvo que la condición de que penda la restitución sea la muerte del fiduciario, pues en tal caso debe existir en ese momento. Art. 739

· Sustitutos: el constituyente puede dar al fideicomisario los sustitutos que quiera, para el caso que deje de existir antes de la restitución, por fallecimiento u otra causa. Art. 743, inc. 1º. Estos sustitutos se denomina vulgares, es decir, sólo tienen lugar cuando el fideicomisario falta antes de cumplirse la condición. Art. 762.

Quien constituye un fideicomiso puede nombrar a uno o más fideicomisarios. Art. 742.

Si no se nombra fideicomisario, algunos autores señalan que por analogía se debe aplicar el Art. 748, siendo el constituyente o sus herederos los fideicomisarios. Rozas discrepa de los anterior, ya que si no se nombra fideicomisario, no hay fideicomiso, sino sólo una condición resolutoria del dominio del fiduciario.
Fideicomisos sucesivos

Por diversas razones de orden social, el legislador no mira con buenos ojos la propiedad fiduciaria. Quien tiene una cosa con la posibilidad de perderla, no la cuidará ni la hará producir como si fuese dueño absoluto.

Por eso el Art. 745, inc. 1º, prohíbe la constitución de dos o más fideicomisos sucesivos, que obligaría al fideicomisario a quien ha sido restituido el fideicomiso a soportar el gravamen de transferirlo a otro al cumplimiento de una nueva condición; este Art. repite la idea del Mensaje del Código.

Si de hecho se constituyen fideicomisos sucesivos, pareciera que la sanción debiera ser la nulidad absoluta del acto, ya que transgrediría una norma prohibitiva.

Sin embargo, el Art. 745, inc. 2º, señala una sanción distinta y dice que si de hecho se constituyeren dos o más fideicomisos sucesivos, adquirido el fideicomiso por uno de los fideicomisarios nombrados, se extinguirán para siempre las expectativas de los otros.

Constitución de un usufructo y un fideicomiso

El Art. 736 dispone que en una misma propiedad puede constituirse a la vez un usufructo a favor de una persona y un fideicomiso a favor de otra.

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

Existencia de una condición de la que dependa la restitución

Esta condición es resolutoria del dominio del propietario fiduciario y suspensiva para el fideicomisario; rompiendo las reglas generales, esta condición no opera con efecto retroactivo.

El fideicomiso supone siempre la condición expresa o tácita de existir el fideicomisario, o su sustituto a la época de la restitución. Art. 738, inc. 1º. Dicha condición es un elemento de la esencia del fideicomiso.

A esta condición de existencia puede agregar otras copulativas, que son aquellas que deben cumplirse las unas y las otras, o disyuntivas, que son aquellas condiciones llamadas a cumplirse las unas o las otras.

Existencia de una condición de la que dependa la restitución

Junto a la o las condiciones copulativas o disyuntivas, siempre debe cumplirse la condición de que exista el fideicomisario al momento de la restitución. Art. 738.

Toda condición de que penda la restitución de un fideicomiso, y que tarde más de 5 años en cumplirse, se tendrá por fallida, a menos que la muerte del fiduciario sea el evento del que penda la restitución. Art. 739, inc. 1º. Estos 5 años se contarán desde la delación del fideicomiso.

Cuando el evento del que pende la restitución es la muerte del fiduciario, Rozas señala que siempre se estará frente a una condición, ya que restará siempre que exista el fideicomisario; otros autores señalan que se está frente a un plazo, ya que la muerte es un hecho futuro, pero cierto.

Formalidades del fideicomiso

Los fideicomisos no pueden constituirse sino por acto entre vivos otorgado en instrumento público, o por acto testamentario. Art. 735, inc. 1º.

El fideicomiso constituido por testamento otorgado ante 5 testigos no requiere instrumento público; pero dicho testamento, una vez protocolizado, vale como instrumento público. Art. 420, nº 2 COT.

La constitución de todo fideicomiso que comprenda o afecte un inmueble, deberá inscribirse en el competente registro. Art. 735, inc. 2º. Este registro es el de Hipotecas y Gravámenes del Conservador o Conservadores que corresponda por la ubicación del inmueble. Art. 32 Reglamento Conservatorio.

Rol de la inscripción conservatoria del fideicomiso

Los autores no están de acuerdo en cuál es el rol de la inscripción que ordena el Art. 735.

Vodanovic, citando a Alessandri, señala que la inscripción del fideicomiso constituido por acto testamentario representa una solemnidad. A juicio de Claro Solar, la ley exige dicha inscripción como medio de evitar la solución de continuidad de las inscripciones y de dar amplia publicidad a las mutaciones de dominio.

Claro Solar dice que en el fideicomiso constituido sobre un inmueble por acto entre vivos, el único rol de la inscripción es el de representar la tradición de la propiedad del constituyente al fiduciario.

Fernando Rozas señala que para determinar el rol de la inscripción que ordena el Art. 735 hay que establecer, previamente, dónde debe practicarse esa inscripción. Si debe hacerse en el Registro de Propiedad, puede que sea la forma de hacer la tradición del inmueble objeto del fideicomiso; si no debe hacerse en ese registro, no hay duda que jamás será la forma de hacer la tradición del inmueble.

Según los Art. 31 y32 del Reglamento Conservatorio, los fideicomisos se inscribirán en el Registro de Hipotecas y Gravámenes. En consecuencia, armonizando el Art. 735 con los Art. 31 y 32 del Reglamento, la inscripción del fideicomiso no es la forma de hacer la tradición del fideicomiso.

Otra cosa sucede cuando se constituye el fideicomiso por acto entre vivos, ya que además de la inscripción en el Registro de Hipotecas y Gravámenes que ordena la ley, va a ser necesaria la inscripción en el Registro de Propiedad para que se traspase la propiedad del constituyente al propietario fiduciario.

Pero no siempre esta inscripción será necesaria: no lo será cuando el constituyente no designa propietario fiduciario, caso en el cual, de acuerdo al Art. 748, gozará fiduciariamente la propiedad el propio constituyente, si viviere, o sus herederos. Lo mismo se aplica cuando falla el fiduciario designado antes de cumplirse la condición.

En el caso de constituirse el fideicomiso por testamento, la inscripción que ordena la ley no puede ser traslaticia de dominio, ya que el propietario fiduciario adquiere el dominio del fideicomiso por sucesión por causa de muerte.

¿Cuál es, entonces, el rol de la inscripción que ordena el Art. 735?. Para responder esta interrogante, previamente se debe dilucidar lo siguiente:

¿Quién puede solicitar la inscripción del fideicomiso en el Registro de Hipotecas y Gravámenes?. De acuerdo a lo dispuesto en el Art. 60 del Reglamento, la pueden pedir los interesados por sí o por medio de sus personeros o  representantes legales.

Rozas señala que el fideicomisario, una vez cumplida la condición, es interesado en que se practique esta inscripción. Antes de cumplirse la condición, sólo tiene una mera expectativa, por lo que no podría entenderse interesado. Señala el autor que podría pedir que se inscribiera como medida conservativa, de acuerdo a lo señalado en el Art. 761, inc. 2º, de forma de hacerla oponible a terceros.***

¿Cómo puede solicitarse la inscripción?. De acuerdo a lo dispuesto en el Art. 57 del Reglamento, para llevar a efecto la inscripción se exhibirá al Conservador copia auténtica del título respectivo.

Rol de la inscripción conservatoria del fideicomiso

¿Hasta cuándo puede pedirse la inscripción?. Rozas señala que puede pedirse la inscripción en cualquier momento. Lógicamente, para que surta efectos, deberá solicitarse mientras penda la condición.

Si la condición consiste en la muerte del fiduciario podrá pedirse siempre que exista el fideicomisario a la fecha de la muerte y dentro de los respectivos plazos de prescripción.

Conclusiones: 

· La inscripción no es solemnidad establecida en consideración a la naturaleza del acto. De serlo, la inscripción debería practicarse simultáneamente con el otorgamiento del instrumento público, ya que al hacerse posteriormente se estaría ratificando un acto absolutamente nulo.

· Tampoco es una solemnidad cuya omisión acaree la inexistencia o nulidad del fideicomisario designado. Si así fuera, no podría solicitarse la inscripción por el fideicomisario, el que no sería tal sino desde la inscripción; y mientras ésta no se practique no habría ni fideicomiso ni fideicomisario.

Rol de la inscripción conservatoria del fideicomiso

· Rozas señala que la inscripción que ordena la ley sólo tiene por objeto hacer oponible a terceros la propiedad fiduciaria. Es posible que también tenga por objeto mantener la historia de la propiedad raíz.

· No ve impedimento en que la restitución, esto es, la traslación de la propiedad al fideicomisario, se haga aunque no se haya inscrito el fideicomiso en el Registro de Hipotecas y Gravámenes.

La restitución

Es la traslación de la propiedad de manos del propietario fiduciario al fideicomisario. La restitución debe hacerse una vez cumplida la condición de la que pende.

Si la condición no se cumple en el plazo de 5 años, la propiedad se consolida en el fiduciario y el fideicomisario ve extinta su expectativa. Art. 739.

Aun cuando la condición de que pende la restitución del fideicomiso es resolutoria ordinaria para el propietario fiduciario (opera de pleno derecho) Rozas señala que la restitución debe inscribirse en el Registro de Propiedad, por lo menos para mantener la historia de la propiedad raíz y para que el fideicomisario adquiera la posesión del fideicomiso, si es inmueble.

Rozas señala que el acto entre vivos constitutivo del fideicomiso es traslaticio de dominio respecto del propietario fiduciario y del fideicomisario.

Si el fideicomiso se constituye por testamento, éste no es título traslaticio de dominio respecto del fiduciario; es título del modo de adquirir derivativo sucesión por causa de muerte. Pero el fideicomisario lo va a adquirir, en caso de cumplirse la condición, por tradición. Respecto de este último, el título es traslaticio de dominio.

Para proceder a la restitución, se deberá otorgar escritura pública, que luego se inscribirá, en el caso de los inmuebles. 

En el caso que el fiduciario se niegue a entregar el fideicomiso al fideicomisario, habrá que recurrir al juez para que ordene la restitución.

En la propiedad fiduciaria constituida sobre inmuebles, habrá siempre dos inscripciones, normalmente: una relativa a su constitución en el Registro de Hipotecas y Gravámenes y otra u otras relacionadas con las traslaciones de propiedad, efectuadas en el Registro de Propiedad.

Derechos del fiduciario

El propietario fiduciario es dueño de la cosa. Su dominio, sin embargo, está sujeto a condición resolutoria. En su calidad de dueño tiene los siguientes derechos:

Puede reivindicar el fideicomiso si pierde su posesión. Art. 893.

La propiedad fiduciaria puede enajenarse entre vivos y transmitirse por causa de muerte, pero en ambos casos, con el cargo de mantenerla indivisa, y sujeta al gravamen de restitución al momento de cumplirse la condición. No obstante, el constituyente puede prohibir la enajenación. Art.751, inc. 2º y 1317, inc. Final.

El propietario fiduciario puede gravar la cosa. Art. 751. Sin embargo, como la propiedad del fiduciario está sujeta a condición, el Art. 757 dispone que en cuanto a la imposición de hipotecas, censos, servidumbres y cualquier otro gravamen, estos gravámenes deben ser autorizados por la justicia, como en el caso de la curaduría de bienes. Si no se ha obtenido la autorización judicial y no se oído a quienes señala el Art. 761, quienes tengan derecho a impetrar medidas conservativas no estarán obligados a reconocer los gravámenes. Art. 757, parte final.

La cosa dada en fideicomiso es inembargable mientras la posea el propietario fiduciario. Art. 1618, nº 8 y 445, nº 14 CPC.

El fiduciario tiene la libre administración de las especies comprendidas en el fideicomiso y podrá mudar su forma, pero conservando su integridad y valor. Art. 758, inc. 1º.

El fiduciario tiene el derecho a gozar de los frutos del fideicomiso. Art. 754 y 790.

Obligaciones del fiduciario

Debe cuidar la cosa. Responde de la culpa leve. Debe conservar la integridad y el valor de la cosa. Art. 758.

Debe hacer inventario solemne de las cosas que reciba en fideicomiso. Art. 754 y 775. No está obligado, sin embargo, a prestar caución de conservación y restitución, sino en virtud de una sentencia judicial que lo obligue, como medida conservativa impetrada de conformidad al Art. 761. Art. 755.

Cumplida la condición, debe restituir la cosa al fideicomisario.

Debe indemnizar los menoscabos y deterioros que provengan de su hecho o culpa. Art. 758, inc. 2º.

Pago de las expensas

Para determinar quien debe soportar el pago de las expensas que hay que hacer en el fideicomiso, se debe distinguir si se trata de expensas necesarias, ordinarias o extraordinarias; o de expensas no necesarias, útiles o voluptuarias.

Todas las expensas, mientras la cosa esté en poder del fiduciario, las paga él. El Art. 754 señala que el propietario fiduciario tiene sobre las especies que puede ser obligado a restituir las mismas cargas y derechos del usufructuario, con las siguientes reglas especiales:

· Expensas necesarias ordinarias de conservación y cultivo: como el fiduciario goza de los frutos, él debe hacer estas expensas sin que pueda exigir algo al fideicomisario. Art. 754 y 795.

También son de este tipo de expensas los impuestos periódicos fiscales y municipales que gravan el fideicomiso antes de cumplirse la condición. Art. 796, inc. 2º.

· Expensas necesarias extraordinarias: llamadas también obras o refacciones mayores, que ocurren por una vez o a largos intervalos de tiempo, y que conciernen a la conservación y permanente utilidad de la cosa. Art. 798.

Son de cuenta del fiduciario, pero como también beneficiarán al fideicomisario, llegada la restitución, tendrá derecho el fiduciario a que previamente se le reembolsen dichas expensas, reducidas a lo que con mediana inteligencia y cuidado debieron costar, y con las siguientes rebajas:

Si se ha invertido en obras materiales, se reembolsará el valor que ellas tuvieren al tiempo de la restitución.

Si se ha invertido en objetos inmateriales, como el pago de una hipoteca, se rebajará de lo que haya costado una vigésima parte por cada año de los que desde ese entonces hubiera trascurrido hasta el día de la restitución. Art. 756.

Expensas útiles y voluptuarias: expensas útiles son las que no siendo necesarias aumentan el valor venal de la cosa. Art. 909, inc. 2º. Expensas voluptuarias son las que consisten en objetos de lujo y recreo, y generalmente aquellas que no aumentan el valor venal de la cosa en el mercado general, o sólo la aumentan en una proporción insignificante. Art. 911, inc. 2º.

En cuanto a estas mejoras, el fiduciario no tendrá derecho a reclamar cosa alguna al fideicomisario, salvo pacto entre ellos. 

Sin embargo, puede oponer en compensación al aumento de valor que las mejoras hayan producido en la cosa, hasta la concurrencia de la indemnización que debiere. Art. 759.

El fiduciario puede retirar los materiales de la mejoras útiles y voluptuarias que puedan separar sin detrimento de la cosa, si el fideicomisario no se allana a pagarle el valor que tendrían los materiales, una vez separados de la cosa. Art. 754 y 801.

De acuerdo al Art. 754 y 800, el fiduciario puede retener el fideicomiso hasta el pago de los reembolsos e indemnizaciones a que es obligado el fideicomisario.

Derechos del fideicomisario

El fideicomisario, mientras pende la condición, no tiene derecho alguno sobre el fideicomiso, sino la simple expectativa de adquirirlo. Art. 761, inc. 1º. Pero al tener un germen de derecho, puede realizar los siguientes actos:

-Puede vender su expectativa. Art. 1813.

· Puede impetrar las medidas conservativas que le convengan. Art. 761, inc. 2º.

· Tiene derecho a ser oído cuando el fiduciario quiera gravar la cosa.

· Tiene derecho a reclamar la cosa una vez cumplida la condición.

· Tiene derecho a cobrar perjuicios. Art. 758, inc. 2º.

Muerte del fideicomisario antes de cumplirse la condición

· El Art. 762 señala que el fideicomisario que fallece antes de la restitución, no transmite por testamento o abintestato derecho alguno sobre el fideicomiso, ni aun la simple expectativa, que pasa ipso jure al substituto o substitutos designados por el constituyente, si los hubiere.

Extinción del fideicomiso

El fideicomiso se extingue por:

· La restitución. 

· Resolución del derecho del autor.

· Destrucción de la cosa en que está constituida. Art. 807. Si sólo se destruye una parte, subsiste el fideicomiso en lo restante.

· Renuncia del fideicomisario, hecha antes de la restitución, sin perjuicio del derecho de los substitutos. Art. 12.

· Falta de la condición o no haberse cumplida en tiempo.

· Confusión de la calidad de único fideicomisario y único fiduciario.

Tenedor fiduciario

El Art. 749 señala que si se dispusiere que mientras penda la condición se reserven los frutos para la persona a quien se traspasará o en quien se consolidará la propiedad, quien haya de administrar los bienes será un tenedor fiduciario, que sólo tendrá las facultades de los curadores de bienes.

Fiduciario con derecho de gozar de la propiedad a su arbitrio

Si por la constitución del fideicomiso se concede expresamente al fiduciario la facultad de gozar de la propiedad a su arbitrio, no será responsable de ningún deterioro. Art. 760, inc. 1º.

Pero es responsable de los deterioros o menoscabos que provengan de su dolo o su culpa grave, y que puedan ser evitados por el fideicomisario implorando medidas conservativas. El dolo futuro no puede condonarse. Art. 1465 y 44, parte final.

Fideicomiso de residuo

Es el que sólo da derecho al fideicomisario para reclamar lo que exista al tiempo de la restitución por haberse concedido al fiduciario la libre disposición de la propiedad. Art. 760, inc. 2º.

El usufructo

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 sustancia, y de restituirla a su dueño, si la cosa no es fungible; o con cargo de volver igual cantidad del mismo género, o de pagar su valor, si la cosa es fungible. Art. 764.

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

Pueden darse en usufructo las cosas corporales e incorporales; las universalidades, las cosas fungibles y la no fungibles; las consumibles y las no consumibles.

Personas y derechos que se distinguen en el usufructo

En el usufructo, necesariamente, hay dos personas: el nudo propietario, que estando despojado de la facultad de usar y gozar de la cosa, conserva la facultad de disposición; y el usufructuario, que tiene las facultades de uso y goce de la cosa. Art. 765.

Además puede existir otra persona denominada constituyente, si el usufructo se da a una persona y la nuda propiedad a otra.

En el usufructo concurren dos derechos: el del nudo propietario, que es la nuda propiedad, y el del usufructuario, quien es mero tenedor de la cosa. Art. 714 y 725. sin embargo, el usufructuario es dueño de su derecho de usufructo, y por eso puede reivindicarlo. Art. 583 y 891.

Características del derecho de usufructo

· Es un derecho real.

· Es un derecho de goce. El usufructuario se hace dueño de los frutos civiles y naturales.

· Es un derecho limitado y limitativo. Es un derecho en cosa ajena. Es un título de mera tenencia. Art. 714 y 725.

· Tiene una duración limitada, al cabo del cual pasa al nudo propietario y se consolida con la propiedad. Art. 765 inc. 2º

· Es un derecho sujeto a plazo. Art. 765, inc. 2º.

· Es intransmisible por causa de muerte. Art. 773, inc. 1º. La nuda propiedad puede transferirse entre vivos y transmitirse por causa de muerte. Art. 773, inc. 1º.

Usufructo de cosas fungibles. Cuasiusufructo

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

Rozas señala que, de acuerdo a los Art. 764 y 789, si el usufructo se constituye sobre cosas fungibles, el usufructuario se hace dueño de ellas, y el propietario se hace meramente acreedor de la entrega de otras especies de igual cantidad y calidad, o del valor que éstas tengan al tiempo de terminarse el usufructo.

Diferencias entre el usufructo y el cuasiusufructo

· El usufructo es un derecho real; el cuasiusufructo hace nacer derechos personales.

· El usufructuario es mero tenedor de la cosa; el cuasiusufructuario se hace dueño de ella.

· El usufructuario es obligado a restituir la misma especie que se le dio en usufructo; el cuasiusufructuario sólo es obligado a entregar igual cantidad de cosas de igual calidad, o su valor en dinero.

· El usufructo recae sobre especies o cuerpos ciertos; el cuasiusufructo recae sobre cosas de género.

· En el usufructo el riesgo de la cosa es el nudo propietario; en el cuasiusufructo, del cuasiusufructuario.

Formas de constitución del usufructo

De acuerdo a lo señalado en el Art. 766, el usufructo se pude constituir de varios modos:

· Por ley, como el padre de familia sobre ciertos bienes del hijo.

· Por testamento.

· Por acto entre vivos.

· Por prescripción.

· Por sentencia del partidor.

Usufructo legal

Es el que establece la ley. Art. 810.

· Usufructo del padre de familia sobre ciertos bienes del hijo: el Art. 243 señala que el padre goza del usufructo de todos los bienes del hijo, exceptuados los casos que señala.

Se diferencia del usufructo común porque no es un derecho real; no da derecho de persecución, no es embargable (Art. 2466, inc. final); el padre no está obligado a rendir caución de conservación y restitución (Art. 245); el padre no está obligado a practicar inventario solemne (art. 249) termina por la emancipación del hijo (Art. 244).

Rozas señala que, en suma, el usufructo del padre sobre los bienes del hijo no es un verdadero usufructo, sino un derecho legal de goce sobre determinados bienes del hijo en razón de la obligación que tiene el padre de criar, educar y establecer a los hijos. Art. 228.

· Usufructo del marido sobre los bienes de la mujer casada en sociedad conyugal: se estima que tampoco es un verdadero derecho de usufructo. Es un derecho legal de goce que tiene el marido como administrador de la sociedad conyugal, como compensación de la obligación de esta última de soportar las cargas de familia. Art. 1740, nº 5.

· Poseedores provisorios en la muerte presunta: el derecho de los poseedores provisorios sobre los bienes del desaparecido es un derecho de dominio sujeto a la condición resolutoria de que el desaparecido reaparezca. No es un verdadero derecho de usufructo.

Usufructo voluntario constituido por acto entre vivos

El acto constitutivo del usufructo puede ser a título gratuito (donación) o a título oneroso (compraventa, aporte en sociedad, etc.)

Si el usufructo recae sobre cosas muebles es consensual; no requiere de formalidad alguna.

Si recae sobre inmuebles es solemne; no vale si no se otorga por instrumento público inscrito. Art. 767.

· Papel de la inscripción en el Registro Conservatorio: para algunos esta inscripción en el Registro de Hipotecas y Gravámenes cumple dos funciones: solemnidad del acto constitutivo y la forma de hacer nacer el derecho de usufructo. Art. 767, 686 y 52, nº 2 del Reglamento.

Otros autores señalan que la inscripción no es solemnidad del acto constitutivo del usufructo; sólo lo sería la escritura pública. La inscripción sería la forma de hacer nacer el derecho real de usufructo.

Usufructo voluntario otorgado por testamento

Cualquier testamento, ya sea solemne o privilegiado sirve para constituir el usufructo.

Cuando se constituye por testamento, aunque recaiga sobre inmuebles, no requiere inscripción, ya que se adquiere el derecho real de usufructo por sucesión por causa de muerte.

Usufructo constituido por prescripción

Tiene lugar cuando el que constituye el usufructo no es dueño de la cosa fructuaria, o cuando el usufructuario no es tal. Quien pretenda ganarlo por prescripción no debe ser dueño del derecho real de usufructo, sino sólo su poseedor. Art. 2498.

El tiempo necesario para ganar por prescripción varía entre dos, cinco o diez años, según se trate de bienes muebles o inmuebles y si la posesión es regular o irregular. Art. 2513.

Usufructo constituido por sentencia

Tiene lugar en el juicio de partición de bienes, en el caso del nº 6 del Art. 1337.

Actualmente, también los Jueces de Familia tienen facultades para constituir usufructos en materia de su competencia. Ej.: pensión de alimentos, en donde se puede establecer usufructo sobre los bienes del alimentante a favor del alimentario.

Limitaciones legales en la constitución del usufructo

· Se prohíbe constituir dos o más usufructos sucesivos o alternativos. Art. 769, inc. 1º.

· Se prohíbe constituir usufructo alguno bajo una condición o a un plazo cualquiera que suspenda su ejercicio. Si de hecho se constituyera, no tendrá valor alguno. Art. 768, inc. 1º.

· Si el usufructo se constituyera por testamento, y la condición se hubiere cumplido o el plazo hubiere expirado antes del fallecimiento del testador, valdrá el usufructo. Art. 768, inc. 2º.

Duración del usufructo

El usufructo tiene una duración limitada, al cabo de la cual pasa al nudo propietario, y se consolida con la propiedad. Art. 765, inc. 2º.

El usufructo puede constituirse por tiempo determinado o por toda la vida del usufructuario. Art. 770, inc. 1º.

Cuando en la constitución del usufructo no se fija tiempo alguno para su duración, se entenderá constituido por toda la vida del usufructuario. Art. 770, inc. 2º.

El usufructo constituido a favor de una corporación o fundación no puede pasar de 30 años.

Si el usufructuario fallece pendiente el plazo señalado para la duración del usufructo, éste se extingue. Art. 773, inc. 2º.

La duración del usufructo, sin perjuicio de estar limitado por un plazo, puede sujetarse además a una condición. Art. 771, inc. 1º.

Si la condición no se cumple antes de la expiración del plazo, se mirará como no escrita. Art. 771, inc. 2º.

Usufructuarios simultáneos

Se puede constituir un usufructo a favor de dos o más personas, que lo tengan simultáneamente, por igual, o según las cuotas determinadas por el constituyente. Art.772, primera parte.

Siendo dos o más los usufructuarios, habrá entre ellos derecho de acrecer, y durará la totalidad del usufructo hasta la expiración del derecho del último de los usufructuarios. Art. 780, inc. 1º

Derechos del usufructuario

· Derecho de uso y goce: el usufructuario tiene derecho a percibir todos los frutos naturales, incluso los pendientes al momento de deferirse el usufructo. Art. 780, inc. 1º.

También tiene derecho a percibir los frutos civiles, que se le deben día a día. Art. 790.

El usufructuario de una heredad goza de todas las servidumbres activas constituidas a favor de ella. Art. 782, primera parte.

El usufructuario tiene derecho a ciertos productos de la cosa fructuaria.

El goce del usufructuario de una heredad se extiende a sus bosques y arboledas. Art. 783.

Si la cosa fructuaria comprende minas y canteras en actual laboreo, el usufructuario puede aprovecharse de ellas. Art. 784.

El usufructuario tiene derecho al goce los ganados y rebaños que se den en el usufructo.

· Derecho a la administración de la cosa fructuaria: según el inc. Final del Art. 777, el usufructuario podrá en todo tiempo reclamar la administración de la cosa fructuaria. 

Derecho de arrendar o ceder a título de mera tenencia el usufructo: el usufructuario tiene derecho a arrendar su derecho de usufructo. Sin embargo, no podrá hacerlo cuando el constituyente se lo hubiera prohibido. Art. 793.

Si el usufructuario contraviniere esta prohibición, perderá el derecho de usufructo. Art. 793, inc. Final.

Derecho a enajenar el usufructo: el usufructuario puede ceder a título gratuito u oneroso a quienquiera el usufructo. Art. 793. No podrá cederlo cuando el constituyente se lo hubiera prohibido, so pena de perder el usufructo. Art. 793. 

· Derecho a hipotecar el usufructo: así lo establece el Art. 2418. El acreedor hipotecario sólo tiene derecho a embargar y hacer enajenar el derecho de usufructo hipotecado. No tiene derecho a percibir los frutos.

· Derecho a enajenar la cosa sobre la que recae el usufructo: este derecho no lo tiene el usufructuario, sino el cuasiusufructuario, que se hace dueño de las cosas dadas en usufructo.

· Derecho legal de retención: según el Art. 800, el usufructuario podrá retener la cosa fructuaria hasta el pago de los reembolso e indemnizaciones a que es obligado el propietario.

· Acción reivindicatoria y acciones posesorias: siendo el usufructuario dueño de su derecho de usufructo, es titular de la acción reivindicatoria (Art. 891), y de las acciones posesorias (Art. 916) si es poseedor del usufructo, cuando procedan.

Obligaciones del usufructuario anteriores al goce de la cosa

· Inventario solemne: el usufructuario no podrá tener la cosa fructuaria sin previo inventario solemne a su costa, como los curadores de bienes. Art. 775, inc. 1º.

El inventario solemne es aquel que se hace previo decreto judicial, ante el funcionario competente (notario u otro ministro de fe que autorice el tribunal) y dos testigos, y con los requisitos señalados en el Art. 858 y sgtes. del CPC.

Hay usufructuarios que no están obligados a hacer inventario solemne: a) el padre de familia respecto de lo bienes del hijo. Art. 249 y 810; b) el marido respecto de los bienes de la mujer. Art. 810 y 1724; c) aquellos que han sido exonerados de la obligación por el constituyente.

Mientras no se termine el inventario, tendrá el propietario la administración con cargo de dar el valor líquido de los frutos al usufructuario. Art. 776.

· Caución de conservación y restitución: el usufructuario no podrá tener la cosa fructuaria sin haber prestado caución suficiente de conservación y restitución. Art. 775, inc. 1º.

La caución del cuasiusufructuario se reducirá a la obligación de restituir otras tantas cosas que las recibidas, del mismo género y calidad, o el valor que tuvieren al tiempo de la restitución. Art. 775, inc. final.

La caución puede consistir en una prenda, una hipoteca o una fianza. Art. 46.

Hay usufructuarios que no están obligados a rendir caución: a) los usufructuarios legales; b) el usufructuario que ha sido exonerado de la caución por el constituyente o por el nudo propietario. Art. 775, inc. 2º; c) el donante que se reserva el usufructo de la cosa donada. Art. 775, inc. 3º.

Mientras el usufructuario no rinda la caución a que es obligado, tendrá el propietario la administración con cargo de dar el valor líquido de los frutos al usufructuario. Art. 776. Si no rinde la caución, se aplica el Art. 777, inc. 1º.

Además, se aplica a este respecto las normas de los inc. 2º. 3º, 4º, 5º y final del Art. 777.

· Obligación de respetar los arriendos: el usufructuario es obligado a respetar los arriendos de la cosa fructuaria, contratados por el propietario antes de constituirse el usufructo por acto entre vivos o antes de fallecer la persona que lo ha constituido por testamento.

· Obligación de recibir la cosa en el estado que se halle: el usufructuario es obligado a recibir la cosa fructuaria en el estado en que el tiempo de la delación se encuentre. Art. 774.

Obligaciones del usufructuario durante el goce de la cosa

· Gozar de la cosa sin alterar su forma y sustancia.

· Cuidar de la cosa como un buen padre de familia: responde la culpa leve. Se aplican las normas de los Art. 787, 788 y 802.

· Pagar por las cargas fructuarias: son aquellas indispensables para que la cosa produzca sus frutos. Son las expensas ordinarias de conservación y cultivo y las cargas periódicas, más los impuestos fiscales y municipales.

· Pagar intereses corrientes por los capitales invertidos por el nudo propietario en las obras o refacciones mayores de la cosa fructuaria: está obligación está consagrada en el Art. 797, inc. 1º. 

Si el propietario rehúsa o retarda el pago de las obras o refacciones mayores, podrá el usufructuario hacerlas a sus costa, obligando al propietario a su reembolso, sin intereses. Art. 797, inc.3º.

· Contribución de las deudas hereditarias: cuando el usufructo se ha constituido por testamento, si el testador deja el usufructo de una parte de sus bienes o de todos ellos a una persona y la nuda propiedad a otra, el propietario y el usufructuario se considerarán como una sola persona para la distribución de las obligaciones hereditarias y testamentarias que cupieren a la cosa fructuaria.

Obligaciones del usufructuario una vez extinguido el usufructo

· La obligación que tiene el usufructuario una vez extinguido el usufructo es la de restituir la cosa fructuaria. Art. 764 y 787.

· Tratándose  de un cuasiusufructo, el cuasiusufructuario sólo es obligado a restituir otras tantas cosas del mismo género y calidad, o a pagar su valor. Art. 764 y 789

Derechos del nudo propietario

· Derecho a enajenar la nuda propiedad. El adquirente deberá respetar el usufructo. Art. 773, inc. 1º y 779, inc. 3º.

· Derecho a hipotecar la nuda propiedad. Art. 2418. La hipoteca no se extiende al usufructo mientras no se consolida con la nuda propiedad. Art. 2421. Si la finca se remate, el adquirente debe respetar el usufructo. Art. 2416 y 779, inc. 3º.

La nuda propiedad puede transmitirse por causa de muerte, al contrario del usufructo. Art. 773. La nuda propiedad se transmite con la carga del usufructo. Art. 779, inc. 3º.

· Derecho a los frutos pendientes al momento de la restitución. Art. 781.

Obligaciones del nudo propietario

· Pago de las expensas ordinarias. Art. 797, inc. 1º, 798 y 796.

Sobre esta materia se ha discutido si el usufructuario puede o no obligar al nudo propietario a realizar las obras o refacciones mayores.

La mayoría de los autores considera que ello no es posible y que el nudo propietario sólo está obligado a reembolsarlas al usufructuario cuando él las ha hecho.

Situación de las mejoras útiles y voluptuarias hechas por el usufructuario

El usufructuario no tiene derecho a pedir cosa alguna por las mejoras que voluntariamente haya hecho en la cosa fructuaria, pero lo será licito alegarlas en compensación por el valor de los deterioros que se le pueda imputar, o llevarse los materiales, si puede separarlos sin detrimento de la cosa fructuaria.

Extinción del usufructo

· Por la llegada del día o el evento de la condición prefijados para su terminación. Art. 804, inc. 1º. 

Si el usufructo se ha constituido hasta que una persona distinta del usufructuario llegue a cierta edad, y esa persona fallece antes, durará sin embargo el usufructo hasta el día en que esa persona hubiere cumplido esa edad, si hubiese vivido. Art. 804, inc. 2º.

En la duración legal del usufructo se cuenta aun el tiempo en que el usufructuario no ha gozado de él, por ignorancia, despojo u otra causa.

· Por la muerte del usufructuario. Art. 806, inc. 2º y 773, inc. 2º

· Por resolución del derecho del constituyente. Art. 806, inc. 3º.

· Por la consolidación del usufructo con la nuda propiedad. Art. 804, inc. 4º.  La consolidación se produce al reunirse en una sola persona las calidades de nudo propietario y usufructuario.

· Por la renuncia del usufructuario. Art. 806, inc. Final.

· Por la prescripción. Art. 806, inc. 5º. El usufructo se extingue para un determinado usufructuario cuando otra persona posee el derecho de usufructo y lo gana por prescripción adquisitiva. Art. 2498 y 2512.

· Por la destrucción completa de la cosa fructuaria. Si sólo se destruye una parte, subsiste el usufructo en lo restante. Art. 807, inc. 1º.

· Por sentencia judicial. El art. 809 señala que el usufructo termina por sentencia del juez que a instancia del propietario lo declara extinguido por haber faltado el usufructuario a sus obligaciones de manera grave, o por haber causado daños considerables a la cosa fructuaria.

Caso de la finca inundada

Según el Art. 808, si una heredad fructuaria en inundad, y se retiran después las aguas, revivirá el usufructo por el tiempo que falta para su terminación.

Esta disposición es especial para el usufructo y prima sobre el Art. 653 que dice que si una heredad ha sido inundada, el terreno restituido por las aguas dentro de los cinco años subsiguientes, volverá a sus antiguos dueños; luego de ese plazo, pasa a los propietarios riberanos, en el caso del retiro de las aguas.

Por consiguiente, si pasan más de cinco años, el nudo propietario pierde el dominio, pero el usufructuario recobra su derecho por el tiempo que falta para su terminación.

El derecho de uso y el de habitación

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. Art. 811, inc. 1º.

El derecho de habitación es el derecho de uso sobre una casa, referido a la utilidad de morar en ella. Art. 811, inc. 2º.

Características:

· Son derechos reales. Art. 577 y 811, inc. 1º.

· Son derechos de goce, pero limitados a una parte de las utilidades y productos de la cosa o la utilidad de morar en una casa.

· Son derechos limitados y limitativos de dominio. Art. 732, nº 2.

· Son títulos de mera tenencia. Art. 714 y 725.

· Tiene duración limitada. Art. 812 y 770.

· Son derechos sujetos a plazo. Art. 812 y 770.

· Son intransmisibles por causa de muerte, y no pueden cederse a título alguno, prestarse o arrendarse. Art. 819, inc. 1º . Son derecho personalísimos. Esto, sin perjuicio de que el usuario pueda dar a cualquier título los frutos que le es lícito consumir en sus necesidades personales. Art. 819, inc. Final.

Constitución de los derechos de uso y de habitación

Se constituyen de la misma manera que el usufructo. Art. 812.

El derecho de habitación requiere que cuando se otorga por acto entre vivos, debe constar en instrumento público inscrito. Art. 812 y 767.

Sin embargo, no existen derechos de uso y habitación legales.

Cosas sobre las que pueden recaer los derechos de uso y de habitación

Todas las cosas pueden darse en uso. Sin embargo, y aunque el Código no lo diga, no puede recaer en cosas fungibles, pues en ese caso estaríamos en presencia de un cuasiusufructo.

El derecho de habitación sólo puede recaer sobre casas.

Contenido y extensión de los derechos de uso y de habitación

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

La extensión con que se conceden estos derechos se determina por el título en que se constituyen, y a falta de determinación en el título, se rigen por las siguientes reglas:

Se limitan a las necesidades personales del habitador o usuario, que comprenden las de sus familias. Art. 815, inc. 1º y 2º.

En las necesidades personales del usuario o el habitador no se comprenden las de industria o tráfico en que se ocupa, a menos que la cosa sobre la que se conceda el derecho, por su naturaleza y uso ordinario y por su relación con la profesión o industria del que ha de ejercerlo, aparezca destinada a servirla en ellas. Art. 816, inc. 1º y 3º.

El usuario de una heredad tiene sólo derecho a los objetos comunes de alimentación y combustibles; no a los de una calidad superior. Está obligado a recibirlos del dueño, o a tomarlos con su permiso. Art. 817.

Obligaciones del usuario y del habitador

· Deben usar los objetos comprendidos en sus derechos con la moderación y cuidado propios de un buen padre de familia. Art. 818, inc. 1º.

· Deben contribuir a las expensas ordinarias de conservación y cultivo, a prorrata del beneficio que reportan. Art. 818, inc. 1º.

· Son obligados a practicar inventario. Art. 813, inc. 2º

Extinción de los derechos de uso y habitación

Se pierden de la misma manera que el usufructo. Les son aplicables las normas de los Art. 804 y siguientes. Art. 812.

Las servidumbres

Concepto

Servidumbre predial o simplemente servidumbre es un gravamen impuesto sobre un predio en utilidad de otro predio, de distinto dueño. Art. 820.

Se llama predio sirviente el que sufre el gravamen.

Se llama predio dominante el que reporta la utilidad. Art. 821, inc. 1º.

Respecto del predio dominante la servidumbre se denomina activa; respecto del predio sirviente, se llama pasiva.

Para que haya servidumbre es indispensable que el predio sirviente y el dominante pertenezcan a dueños distintos.

Predialidad de las servidumbres

La servidumbres es un gravamen impuesto a un predio en beneficio de otro. Ello no significa que haya una relación jurídica entre dos cosas. Aunque quien realmente sufre el gravamen es el dueño de un predio a favor del dueño del otro predio, el Código ha querido que el beneficio sea para un predio y que el gravamen se radique en otro. No es servidumbre, por ejemplo, dejar pasar por un predio a un vendedor ambulante, porque a ningún predio le reporta beneficio.

Naturaleza del gravamen que imponen las servidumbres

Puede ser:

El tener que sufrir el dueño de un predio sirviente ciertos actos de uso.

El tener que abstenerse el dueño del predio sirviente de ejercer ciertos actos de dominio.

La servidumbre no obliga al dueño del predio sirviente a hacer algo; si eso ocurriera, estaríamos en presencia de un derecho personal, y no de uno real.

Características del derecho de servidumbre

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

Es un derecho inmueble ya que la cosa en que se ejerce es inmueble. Art. 580.

Es un derecho accesorio de la propiedad del predio dominante. Las servidumbres son inseparables del predio a que activa o pasivamente pertenecen. Esto trae las siguientes consecuencias:

La servidumbre no puede enajenarse separadamente del predio a que activa o pasivamente pertenece.

Características del derecho de servidumbre

La enajenación de la servidumbre va envuelta en la enajenación del predio a que pertenece.

La servidumbre es inembargable separadamente del predio dominante.

Forma parte del uso y goce del predio dominante.

Si se lega parte de un predio, se entenderán legadas las servidumbres que para su uso o cultivo le sean necesarias. Art. 1120.

La especie legada pasa al legatario con sus servidumbres. Art. 1125.

Características del derecho de servidumbre

Es un derecho perpetuo. Se establece para el beneficio indefinido del predio dominante.


Sin embargo, esta característica no es de la esencia de la servidumbre, sino de su naturaleza. Se puede constituir la servidumbre con un plazo extintivo o sujeta a una condición resolutoria. Art. 885, nº 2.

Es un derecho indivisible. No puede adquirirse, perderse ni ejercerse por partes. En consecuencia:

Si se divide el predio sirviente no varía la servidumbre que estaba constituida en él y deberán sufrirla aquél o aquéllos a quienes toque la parte en que se ejercía. Art. 826.

Características del derecho de servidumbre

Si el predio dominante pertenece a muchos pro indiviso, el goce de uno de ellos interrumpe la prescripción respecto de todos. Art. 886, parte primera.

Si el predio dominante pertenece a muchos pro indiviso y contra de uno de ellos no puede correr la prescripción (está suspendida), no puede correr contra ninguno. Art. 886, parte final.

Clasificación de las servidumbres

Según la obligación que impongan al dueño del predio sirviente, se clasifican en positivas y negativas; servidumbre positiva, en general, es la que sólo impone al dueño del predio sirviente la obligación de dejar hacer. Ej.: la de tránsito y la de acueducto. La servidumbre negativa es la que impone al dueño del predio sirviente la prohibición de hacer algo, que sin la servidumbre le sería lícito, como la de no poder elevar sus paredes sino a cierta altura. Art. 823, inc. 1º.

Clasificación de las servidumbres

Según las señales que tengan o no tengan, se clasifican en aparentes o inaparentes; servidumbre aparente es la que está continuamente a la vista, como la de tránsito, cuando se hace por una senda o una puerta especialmente destinado a ello. Servidumbre inaparente es la que no se conoce por una señal exterior, como la misma de tránsito, cuando carece de las circunstancias señaladas anteriormente.

Clasificación de las servidumbres

Según como se ejercen, se clasifican en continuas y discontinuas; servidumbre continua es que se ejerce continuamente, sin necesidad de un hecho actual del hombre, como la servidumbre de acueducto por un canal artificial que pertenece al predio dominante. Servidumbre discontinua es que se ejerce a intervalos más o menos largos de tiempo, y supone un hecho actual del hombre, como la servidumbre de tránsito. Art. 822.

Lo que determina si es continua o discontinua no es el que se ejerza o pueda ejercerse con o sin intervalos, sino la necesidad de un hecho actual del hombre para ejercerse.

Clasificación de las servidumbres

Las servidumbres discontinuas y las continuas inaparentes sólo pueden adquirirse por medio de un título. Art. 882, inc. 1º. Sólo las servidumbres continuas y aparentes pueden adquirirse por prescripción o por destinación del padre de familia. Art. 882, inc. 2º y 881.

Según su origen se clasifican en naturales, legales y voluntarias; servidumbres naturales son las que provienen de la natural situación de los lugares. Servidumbres legales son las impuestas por la ley. Servidumbres voluntarias son las constituidas por un hecho del hombre. Art. 833.

Ejercicio de las servidumbres

Para determinar cómo se ejercen las servidumbres hay que atender a la ley, si la servidumbre es legal o natural; y al título y la posesión, si emanan del contrato o se han ganado por prescripción. Art. 884.

Se aplican las siguientes reglas:

Quien tiene derecho a una servidumbre, lo tiene igualmente a los medios necesarios para ejercerla. Art. 828.

El que goza de una servidumbre puede hacer las obras indispensables para ejercerla. Art. 829.

El dueño del predio sirviente no puede alterar, disminuir ni hacer más incómoda para el predio dominante la servidumbre que grava al suyo. Art. 830.

Servidumbres naturales

Son las que proviene de la natural situación de los lugares. Art. 831. Son impuestos por la naturaleza, y existirían aunque la ley no las reconociera.

Por eso el dueño del predio sirviente no tiene derecho a ninguna indemnización, ya que su predio podría ser dominante respecto de otro, por los mismos hechos.

El Código sólo contempla el caso de la servidumbre de libre descenso y escurrimiento de las aguas.

Servidumbre de libre descenso o escurrimiento de las aguas

En ellas el predio inferior está sujeto a recibir las aguas que desciendan del predio superior, naturalmente; es decir, sin que la mano del hombre contribuya a ello. Art. 833, inc. 1º.

El dueño del predio dominante no puede dirigir un albañal o acequia sobre el predio vecino. Art. 833, inc. 2º. Tampoco puede hacer cosa alguna que agrave la servidumbre. Art. 833, inc. 3º.

El dueño del predio sirviente no puede hacer cosa alguna que estorbe la servidumbre natural. 

Se puede construir obras que permitan aprovechar las aguas en el predio sirviente o dominante, pero sin agravar la servidumbre.

Servidumbres legales

Son aquellas impuestas por la ley. Art. 831.

Se clasifican:

Relativas al uso público o de interés público.

Relativas a la utilidad de los particulares o de interés privado. Art. 839, inc. 1º.

Servidumbres relativas al uso público o de interés público

Ellas son:

El uso de las riberas para los menesteres de la pesca y de la navegación o flote a la sirga. Art. 839, inc. 2º y 3º.

Las demás determinadas por los reglamentos u ordenanzas respectivos. Art. 839, inc. final.

La naturaleza jurídica de estas instituciones no es la de servidumbres, ya que no hay predio dominante; se establecen a favor de personas.

Los dueños de las riberas deben dejar espacios libres para la navegación o flote a la sirga; también para que los navegantes saquen sus embarcaciones.

Servidumbres relativas a la utilidad de los particulares

Ellas son:

La servidumbre de demarcación.

La servidumbre de cerramiento.

La servidumbre de tránsito.

La servidumbre de medianería.

La servidumbre de acueducto.

La servidumbre de luz y vista.

La demarcación

La demarcación es un conjunto de operaciones que tienen por objeto fijar los límites o la línea de separación de dos predios colindantes de distinto dueño, y señalarla por medio de signos materiales. Art. 842.

Comprende un aspecto jurídico, cual es establecer la línea de demarcación entre dos predios y un aspecto material, que consiste en fijar hitos u otros signos materiales sobre la línea de demarcación.

Procede tanto respecto de los predios urbanos, como de los rústicos.

Naturaleza jurídica de la demarcación

La demarcación no es una servidumbre, ya que no es un beneficio de un predio que se obtiene gravando a otro. Es un beneficio y un gravamen para ambos.

Es el ejercicio de la facultad de dominio.

La acción para pedir la demarcación es real, pues no se ejerce respecto de persona determinada y la sentencia que se dicte es declarativa de derechos preexistentes.

Requisitos de procedencia: 

Debe haber dos predios colindantes.

Deben ser de distintos dueños.

La acción de demarcación

Esta acción puede ser intentada por cualquiera de los dueños de los predios colindantes.

También la puede ejercer el poseedor, que de acuerdo a lo señalado en el Art. 700, es reputado dueño.

Puede ser ejercida por cualquiera de los comuneros de un predio, sin necesidad del consentimiento de los otros comuneros. Se trata de una acción que tiene por objeto conservar la cosa. Art. 2081.

Esta acción no prescribe; como es una consecuencia del dominio, no se pierde por el no uso.

La acción de demarcación

La acción de demarcación puede ser intentada en contra de :

Los dueños de los predio colindantes con el del demandante.

Los poseedores de esos predios.

Los comuneros de los predios colindantes.

Si el demandante quiere hacer oponible la sentencia y la demarcación a todas las personas que tengan derechos sobre un predio, a todas ellas debe demandar.

Formas de hacer la demarcación

La demarcación puede ser hecha mediante un acuerdo entre los propietarios colindantes. Puede hacerse, también, de forma tácita. Ej.; mantenimiento de cercas vivas medianeras.

Los gastos de demarcación deben soportarse de manera común por ambos propietarios. Art. 842.

Irrevocabilidad de la demarcación: hecha la demarcación, los propietarios colindantes deben respetar los hitos y señales que se hayan puesto en la línea divisoria. Si son removidos por caso fortuito, deben ser repuestos a expensas comunes.

Formas de hacer la demarcación

Si uno o más hitos son removidos o destruidos intencionalmente por uno de los dueños de los predios vecinos o por un tercero, el perjudicado puede pedir que se reponga a expensas del que lo removió y que le indemnice los daños; sin perjuicio de las sanciones penales. Art. 843 y 462 C. Penal.

Además, el poseedor del predio en que fueron removidos los hitos tiene las acciones posesorias que corresponda.

El cerramiento

El cerramiento tiene dos acepciones: una, como la llamada servidumbre de cerramiento, y la otra, como la obra material que separa los predios.

En el primer sentido podemos decir que es la facultad de todo propietario de cerrar y cercar su predio, y de hacer que contribuyan a esta operación los dueños de los predios colindantes. Art. 844 y 846.

La demarcación puede ser una operación previa al cerramiento.

En el segundo sentido, puede consistir en paredes, fosas, cercas vivas o muertas. Art. 844, inc. Final.

Dominio de las cercas

Si el dueño de un predio hace el cerramiento en su propio predio y a sus expensas, éste le pertenece  de forma exclusiva. En este caso el cerramiento es privativo.

El propietario del predio colindante no tiene ningún derecho a la pared, fosa o cerca. No puede servirse del cerramiento, salvo que haya adquirido este derecho por prescripción de cinco años, contados como para la adquisición del dominio, o por un título después de efectuado el cerramiento. Art. 845.

Si el cerramiento se hace a expensas comunes, la cerca o pared también será común. En este caso, el cerramiento es medianero. Art. 846.

Forma de hacer el cerramiento común

El cerramiento común se lleva a efecto como lo acuerden los interesados. Si no hay acuerdo, el juez decide el modo y la forma de concurrencia, en procedimiento sumario, de manera que no imponga a ningún propietario un gravamen ruinoso. Art. 846, inc. 2º.

Naturaleza jurídica del cerramiento

El cerramiento no es servidumbre porque no hay ni predio sirviente ni predio dominante. Se trata de una obligación legal que se impone por la vecindad de los predios. Es el ejercicio de la facultad de dominio.

Como es el ejercicio de la facultad de dominio, la acción para perseguir las obligaciones que impone el cerramiento no prescribe por el no uso. Art. 2499.

La medianería

La medianería es la consecuencia que resulta de ser medianero un cerramiento y que da ciertos derechos e impone ciertas obligaciones.

Naturaleza jurídica:

Para algunos autores, al igual que lo expresado por el Código, es una servidumbre. Art. 851.

Otro piensas que, como no hay predio sirviente ni predio dominante, es una relación de vecindad.

Por último, hay autores que creen que es una copropiedad accesoria y forzosa.

La medianería

Se trataría de una comunidad forzada, que no admite partición, sino sólo abandono del derecho de los comuneros, y sólo cuando el cerramiento no consista en una pared que sostenga un edificio del que pretende abandonar el derecho de medianería. 

Casos en que existe medianería

Cuando el cerramiento se hace en la línea divisoria de los dos predios y a expensas comunes.

Cuando el cerramiento divisorio se hace en terreno de uno de sus propietarios y a sus expensas, y el otro la hace medianera en todo o parte, pagando al primero la mitad del valor del terreno en que está hecho el cerramiento, y la mitad del valor actual de la porción de cerramiento cuya medianería pretende. Art. 854.

El dueño de uno de los predios colindantes no puede, sin el consentimiento del otro hacer un cerramiento que ocupe terreno de éste, pero puede obligarlo a que concurra a la construcción y reparación de la cerca medianera. Art. 846, inc. 1º.

Formas de adquisición de la medianería

La medianería, como toda propiedad, puede adquirirse por medios originarios y derivativos. Son originarios la construcción a expensas comunes y la prescripción. Son derivativos la tradición y la sucesión por causa de muerte.

Construcción del cerramiento a expensas comunes: esta es la forma más corriente de hacer nacer la medianería. Art. 846, inc. 1º.

La prescripción: se puede ganar la medianería por prescripción de 5 años. Art. 882. Se considera la medianería como  servidumbre continua y aparente.

Formas de adquisición de la medianería

En este caso, lo que se adquiere no es la propiedad del cerramiento, sino su copropiedad, y para ello se requiere de actos de copropietario que demuestren posesión.

La tradición: puede tener como antecedente un acto voluntario. Ej.: compraventa. Puede también tener un origen forzado. Art. 854.

La sucesión por causa de muerte: tendrá lugar cuando el dueño del cerramiento lega parte de él al propietario colindante.

