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Resumen. El principio nemini res sua servit iure servitutis y sus consecuencias
generan diversas dificultades pricticas en perjuicio de los propietarios. El tra-
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Plantea, en cambio, que esta se logra mediante una relectura del concepto de
“enajenaci6én” utilizado por los articulos 881 c.c.ch.y 938 c.c.col., adecuando su
contenido a las exigencias del principio citado, al reconocimiento actual de la
propiedad sobre cosas incorporales y a la ampliacién que modernamente existe
del concepto de predio.
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Constitution of Servitudes over Own-Property
by Means of Owner’s Destination. Reinterpretation
of the “Alienation” Concept

AsstracT. The principle nemini res sua servit iure servitutis and its effects have
created several practical difficulties against the owners. This paper discards as
ways of solving these difficulties, the servitude over own-property and the cons-
titution of easements by unilateral-conditional acts. In contrast, this paper states
that the solution of such difficulties may be achieved through the reinterpre-
tation of the “alienation” concept included in article 881 of the c.c.ch. and in
article 938 of the c.c.col., in light of the requirements of the abovementioned
principle, the recognition of property rights over intangibles and the ample in-
terpretation of the “land” concept existing nowadays.

Keyworps: Nemini res sua servit iure servitutis, destination of the owner, exten-
sion of the alienation concept.

Sumarro. 1. Dificultades pricticas derivadas del principio nemini res sua servit iure
servitutisy la destinacién del padre de familia. 11. Las soluciones posibles: las servi-
dumbres de propietario y la constitucién de servidumbres mediante acto juridico
unilateral condicional en particular. n1. Critica y descarte del acto juridico unila-
teral condicional como solucién en nuestro sistema juridico. A. No soluciona las
dificultades prictico-juridicas que se presentan antes de la enajenacién. B. El ca-
ricter de condicién de la “ajenidad” resulta discutible. C. El problema del tiempo
que una condicién puede estar pendiente. 1v. Ampliacién del concepto de “enaje-
nacién” en materia de destinacién del padre de familia. A. Cambios en la propiedad
de los predios aceptadas como “enajenacién”. B. Cambios en los derechos sobre
los predios a los cuales se debe extender el concepto de “enajenacién”. v. Relec-
tura ampliada del concepto de “enajenacién” en materia de destinacién del padre
de familia. A. La ampliacion del concepto de enajenacién tiene por fundamento
el principio nemini res sua servit iure servitutis. B. Criterio que determina la cons-
titucién del derecho real de servidumbre a través de la destinacién del padre de
familia. C. Propiedad sobre cosas incorporales en el sistema juridico chileno y
colombiano. D. La ampliacién del concepto de predio incluye cosas incorpora-
les. Conclusiones. Bibliografia.
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I. Dificultades practicas derivadas del principio nemini res sua
servit iure servitutis y la destinacion del padre de familia

Hemos tenido ocasion de tratar con anterioridad el principio nemini res sua servit
inre servitutis*, en virtud del cual ninguna cosa propia puede servir a su duefio por
derecho de servidumbre. A su respecto, y para los efectos del presente trabajo,
nos interesa destacar, a modo de introduccién, tres consecuencias relevantes que
de él se desprenden.

La primera consiste en que el propietario de dos predios no puede constituir
una servidumbre entre estos mediante un acto juridico unilateral de su parte (o
bien entre dos porciones de un mismo predio, hipétesis que debe el lector con-
siderar comprendida en las explicaciones que siguen). Es decir que, por su sola
voluntad, a un propietario le es imposible convertirse en duefio de un predio
dominante y titular de un derecho real de servidumbre en favor de este y, a su
vez, dueflo de un predio sirviente gravado con la misma servidumbre de la cual es
titular. La razén de esta consecuencia es que el duefio de dos predios no necesita,
para servirse de ellos, que se le concedan otros derechos reales distintos al do-
minio. El propietario usa, goza y dispone de los predios simplemente ejerciendo
su ius dominii.

La segunda consecuencia consiste en que todos los servicios que imponga
un duefio sobre un predio en favor de otro predio de su propiedad, sea a través
de destinaciones materiales o formales?, corresponderin a simples situaciones
de hecho y no de derecho. Esto es claro, por cuanto se tratard de meros resulta-
dos ficticos derivados concretamente del ejercicio de la facultad de disposicion
material comprendida en la propiedad. Sin embargo, la naturaleza de las refe-
ridas situaciones puede mutar a la de relaciones de derecho, convirtiéndose los
servicios de hecho en servidumbres. Ello tendrd lugar cuando se produzca una
diferenciacién en el dominio de los predios; o sea, cuando uno o ambos predios
dejen de pertenecer al mismo duefio, lo cual puede ocurrir por la enajenacién
de uno de los predios a un tercero o bien por la enajenacién de ambos predios a
dos personas distintas. Asimismo, puede suceder cuando, mediante particion, los
predios se adjudiquen a diferentes titulares. Esta modificacién en la naturaleza
del servicio establecido configuré el modo de constituir servidumbres denomi-
nado tradicionalmente por la doctrina como “destinacién del padre de familia”
(en adelante, prr), regulado en los articulos 881 c.c.ch. y 938 c.c.col.

1 Rosso Erorriaca, G. E, “Constitucién de servidumbres sobre predio propio por acto juridico
”

unilateral del duefio: destinacién formal del padre de familia y relectura del ‘servicio aparente’,
Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, n.° 31, 2016, 111-149.

2 Entendemos por destinaciones formales aquellas que realiza el duefio mediante instrumento
publico u otras clases de documentos que tengan la virtud, segin el ordenamiento respectivo, de
ser admitidos a inscripcion, subinscripcién, anotacién o archivo en los registros inmobiliarios
respectivos, y que conste en estos. Véase nota precedente.
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Finalmente, una tercera consecuencia es la extincién de las servidumbres por
“confusién”. Asi como no puede un propietario vincular sus fundos mediante
servidumbres, tampoco pueden sobrevivir estas si la propiedad se retine en un
solo titular. De manera que, consolidada la propiedad de los predios en un tinico
duenio, las servidumbres que hubieran existido entre ellos se extinguen. Esta for-
ma de extincién de las servidumbres se regula expresamente en los articulos 885
n.° 3.° c.c.ch. y 942 n.° 3 c.c.col.

Ahora bien, parte de la doctrina advierte que el principio nemini res sua servit
iure servitutis y las referidas consecuencias provocan una serie de dificultades
précticas indeseadas a los propietarios, las que se traducen en variados perjuicios
para estos. A tales dificultades pasamos revista a continuacién3.

En relacién con las dos primeras consecuencias hay a su vez dos dificultades
relevantes que es preciso destacar: la primera, y la mds importante, corresponde
a la imposibilidad juridica que habria para los duefios de lograr, por medio de las
destinaciones materiales o formales entre sus predios, una reserva de preferencia; la
segunda, a la imposibilidad para los mismos de cumplir con las ordenanzas o re-
glamentos de construccién que en ocasiones exigen servidumbres para el otorga-
miento de permisos administrativos de subdivisién, urbanizacién o construccién.

Respecto de la primera imposibilidad, ya hemos sefialado que mediante el
solo establecimiento de un servicio entre predios de un mismo propietario no se
crea ninguna servidumbre y, por tanto, ningin derecho real en favor o en contra
del duefio. La servidumbre solo naceri si se produce la diferenciacion de propiedades por
enajenacion o particion, a partir del momento en que estas ocurran y cumpliéndose los
demds requisitos de la DPF. De modo que mientras esta tltima no se perfeccione, no
existe un derecho real que resulte oponible a otros derechos reales o a derechos
personales que eventualmente puedan constituirse después de la destinacién so-
bre uno de los predios en favor de terceros.

En otras palabras, con su destinacién material o formal, el propietario no
logra crear una relacién juridica oponible por €l a futuros titulares de derechos
sobre los mismos predios entre los cuales establece el servicio, o bien que le sea
oponible por dichos titulares. Es decir que el propietario se ve impedido de dar

3 Las dificultades que se tratardn constituyen una sintesis de los problemas visualizados desde
inicios del siglo xx por diferentes autores. Asi, HusEr, E., Die eigentiimerdienstbarkeit, ein Beitrag
zu threr Rechtfertigung, Bern, Stampfli, 1902, 9 ss.; ENNEccErus, L.; Kiep, T. y Worrr, M., Tiu-
tado de derecho civil, Derecho de cosas, t. 3.°, vol. 11, B. PEREZ y J. ALGUER (trads.), Barcelona, Bosch,
19813, 45; CuaDpraDO PEREZ, C., La servidumbre de propietario, Madrid, Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, 2008, 147 a 156; Mateo Boreg, L., La servidumbre
de propietario, Madrid, Marcial Pons, 2000, 82 y 157 a 167; LL4AcErR MaTac4s, M. R., “La servi-
dumbre sobre finca propia”, en REBoLLEDO VARELA, A. L. (ed.), Tiutado de servidumbres, t. 11, Na-
varra, Aranzadi, 20133, 271; ArRjoNA GuajarDO-FajARDO, J. L., “El derecho de vuelo en nuestro
ordenamiento (consideraciones a propdsito de unas recientes resoluciones)”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, n.° 664, 2001, 691; Garcia ALcuaciL, M. J., Consolidacion y derechos reales en
cosa propia, Granada, Comares, 2002, 105.
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vida a una preferencia, ya sea en su favor o en favor de terceros, frente a derechos
que puedan concederse en el futuro respecto de los predios. Incluso, ni siquiera
se admite que dicha preferencia quede “reservada” para el caso de que en un
tiempo posterior la situaciéon de hecho mute a una de derecho. Veamos algunos
ejemplos para la mejor ilustracién de la problematica.

Entre los derechos reales que podrian constituirse sobre los predios vincula-
dos por un servicio estd el de hipoteca. Supongamos que esta recae sobre el pre-
dio sirviente. Es decir, el predio hipotecado, por la destinacién de su propietario,
tendria la carga de prestar algin servicio al otro del mismo dueiio (v. gr., permi-
tir que se conduzca agua por €l). Sin embargo, y no obstante haber establecido
el propietario el servicio con anterioridad a la hipoteca, aquel no seria oponible
al acreedor hipotecario por no tener aun el caricter de derecho real. Y, even-
tualmente, frente al no pago de la deuda al acreedor hipotecario, podria la finca
hipotecada venderse forzosamente en publica subasta. Si bien la transferencia
harfa nacer la servidumbre, el subastador puede expresar su voluntad contraria
en perjuicio del duefio, ahora solo del predio dominante, el cual dejaria de ser tal.

Igualmente, podria ocurrir que en el tiempo intermedio entre la constitu-
ci6n de la hipoteca y la subasta, el duefio del predio sirviente lo venda a un
tercero (arts. 2415 c.c.ch. y 2440 c.c.col.). Con la tradicién respectiva, y por con-
currir diferenciacién de dominio, el servicio si se transformaria en servidumbre.
¢Serd esta oponible al acreedor hipotecario como asimismo al eventual adqui-
rente en publica subasta? La doctrina predominante se pronuncia negativamen-
te, pues entiende que los derechos reales constituidos sobre la finca hipotecada
con posterioridad a la hipoteca no son oponibles al acreedor hipotecario, salvo
disposicién expresa en contrariot. De modo que el duefio del predio dominante
nuevamente se quedarfa sin ningtn derecho a la servidumbre.

En materia de derechos personales de uso y goce sobre uno de los predios, el
caso mds habitual es el del arrendamiento. Dado que la celebracién de este no pro-
ducirifa diferenciacion alguna en la propiedad de las fincas, el arrendatario del pre-

4  En este sentido, Cuneo sefiala que “si no existen reglas que determinen cémo juegan entre si
la hipoteca y la servidumbre, por ejemplo, debe concluirse que no puede gravarse con servi-
dumbre un inmueble hipotecado previamente (naturalmente sin la autorizaciéon del acreedor
hipotecario)”. Si se constituye, al igual que los derechos reales de usufructo, uso y habitacién,
“es ineficaz cuando la hipoteca ha sido constituida con anterioridad”. CuNEO MACCHIAVELLO,
A., “El usufructo constituido con posterioridad a una hipoteca: su eficacia frente al acreedor”,
Revista de Derecho y Jurisprudencia, 85, 3, 1988, 118 y 119. Asimismo en Tavorart OLivERoS, R.
(dir.), Doctrinas esenciales, Santiago, Puntolex, 2010, 670 y 673. En el cuanto a la jurisprudencia
se ha fallado que el derecho de habitacién constituido con posterioridad a la hipoteca se ha ex-
tinguido por el solo ministerio de la ley con la adjudicacién del inmueble al acreedor hipoteca-
rio. CA. de Concepcidn, 28 enero 2010, Ana Manuela Hidalgo Rose Price, Rol 1314-2009, CL/
JUR/961/2010. Respecto de la inoponibilidad de un usufructo constituido con posterioridad a la
hipoteca, CA. de Puerto Montt, 31 marzo 2004, Sociedad de Profesionales Contables y Compa-
fifa Limitada, Rol 12053, CL/jur/3189/2004. El mismo criterio se deduce de los articulos 106 y
109 inciso 2.° del Decreto con Fuerza de Ley 3 de 1997, sobre ley general de bancos de Chile.
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dio sirviente no tendrfa la obligacién de soportar el servicio en el predio arrendado,
ni el arrendatario del predio dominante tendria la facultad de gozar del servicio.

A continuacién, la imposibilidad juridica para los duefios de lograr una re-
serva de preferencia a través de las destinaciones materiales o formales entre sus
predios trae aparejada la imposibilidad de valorizar sus predios por medio de ser-
vidumbres o, por el contrario, de impedir su desvalorizacién, segun sea el caso.

Al respecto, debe tenerse presente que hay ciertas caracteristicas ligadas a un
bien raiz que llevan a un aumento de su plusvalia. Suelen citarse como ejemplo
la existencia de disposiciones que prohiban la instalacién de residencias univer-
sitarias, locales nocturnos u otras actividades que tendencialmente rompen la
tranquilidad de los barrios; o bien que prohiban la construccion en altura (a/tius
non tollendi) en sectores con vista al mar o con otra vista privilegiada, de modo
de permitir que las edificaciones que se levanten mds atrds mantengan el benefi-
cio. Si dichas disposiciones no han sido establecidas por la autoridad publica, el
propietario de un terreno podria conseguir el mismo resultado antes de venderlo
por lotes (si lo subdivide), mediante la constitucién de servidumbres reciprocas.
El que estas sean derechos reales oponibles erga ommnes y de vocacion perpetua
son elementos que proporcionan la confianza necesaria a los adquirentes de los
lotes, en orden a que las prohibiciones se respetardn y mantendrin en el tiempo.

El resultado sefialado lo alcanzaria el propietario cuando, habiendo estable-
cido material o formalmente las respectivas restricciones como servicios reci-
procos, logre enajenar al menos uno de los predios. Esto por aplicacion de los
articulos 881 c.c.ch. y 938 c.c.col.

Sin embargo, las expectativas del propietario pueden verse frustradas de muy
diversas maneras. Por ejemplo, los bancos a los cuales acude el propietario para
financiar su proyecto pueden admitir que las servidumbres incrementarian la
tasacion del loteo pero, como aun son simples destinaciones y no servidumbres,
entender que el valor sigue siendo mds bajo. Asi, no queriendo asumir las en-
tidades financieras el riesgo de lo que pueda ocurrir en el tiempo intermedio,
podrian simplemente negarle al propietario el mutuo de dinero solicitado, o bien
solo concederle una suma menor conforme el valor més bajo.

También podria ocurrir que antes que se enajene el primer lote, se constitu-
ya un usufructo por voluntad del propietario o en virtud de una resolucién judi-
cial, por ejemplo, sobre el sitio que goza de mejor vista al mar. Dado que ain no
ha nacido la servidumbre que prohibe que en este se construya a una altura que
impida la vista a los lotes posteriores, el usufructuario podria edificar libremente
y con una elevacién superior a la dispuesta por el propietario. Al usufructuario le
bastarfa con el respeto de las normas de urbanismo y construccién en esta mate-
ria, pero la prohibicién, no siendo atn servidumbre, le seria inoponible.

En cuanto a la segunda imposibilidad, consistente en no poder cumplir con
las ordenanzas o reglamentos de construccién cuando exigen el establecimiento
de servidumbres para el otorgamiento de permisos administrativos de subdivi-
sién, urbanizacién o construccién, ello se debe a que, aun cuando el duefio del
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terreno realice todas y cada una de las destinaciones formales entre los distintos
lotes o unidades que exijan las normativas respectivas, aquellas no tendran el
cardcter de servidumbres, pues estas no pueden ser constituidas mediante acto
unilateral voluntario del dueiio.

Esta problematica puede entenderse atenuada en los paises que regulan la
ppF. Esto en razén de que los servicios de hecho establecidos mediante una desti-
naci6n formal, se transformardn en servidumbre luego de la primera enajenacién
de uno de los lotes o unidades en que el terreno quedé dividido, por aplicacién
de los articulos 881 c.c.ch. y 938 c.c.col. Empero, no significa esto que los pro-
blemas se acaben por completo. Asi como el propietario unilateralmente efectué
las referidas destinaciones, también unilateralmente podria dejarlas sin efecto. A
partir de esta posibilidad surgen una serie de nuevas cuestiones que no tienen
adn solucién. ;Puede el propietario dejar sin efecto las destinaciones en el tiempo
intermedio entre el acto administrativo que aprobd la subdivisién, urbanizacién
o construccion y la enajenacion del primer lote o unidad? De admitirse, ¢queda
o no sin efecto el acto administrativo que tuvo como supuesto la existencia de la
destinacién? (aunque técnicamente lo exigido era una servidumbre).

En relacién con la tercera consecuencia del principio nemini res sua servit
inre servitutis, que corresponde a la extincion de las servidumbres por confusién,
hay dos dificultades pricticas que cita comdinmente la doctrina ante la eventual
necesidad futura de que resurja la servidumbre.

La primera es de naturaleza econ6mica. Desaparecida una servidumbre pro-
ducto de la consolidacién de la propiedad, cabe la posibilidad de que esta vuelva
en el futuro a separarse. De ocurrir esto, los duefios de los predios podrian tener
la voluntad de constituir (o mds bien hacer resurgir) la servidumbre extinguida.
En tal caso, tendrian que incurrir nuevamente en gastos para alcanzar dicho
proposito, entre los cuales se cuentan la contratacién de profesionales y el pago
de los aranceles e impuestos respectivos.

Esta dificultad, sin embargo, se presenta en paises donde no fue recepciona-
da la ppF o bien que, acogiéndola, desecharon el renacimiento de la servidum-
bre extinguida por confusién (v. gr., Espaia y Panamd)s. Chile y Colombia, en
cambio, forman parte de las naciones que acogieron este renacimiento cuando
se mantiene la destinacién del propietario. Asi, los articulos 885 n.° 3.° c.c.ch. y
042 1n.° 3 c.c.col. disponen en su inciso segundo que la servidumbre revive en el
caso de los articulos 881 y 938 respectivamente. De manera que, si la destinacién
sigue vigente, con la nueva enajenacién o adjudicacién a terceros de uno de los
predios, el servicio revive como servidumbre, sin que sea necesario incurrir en

5 Ver, sobre la historia en los c6digos de esta institucién, Rosso ELorriaca, G. F.,, “Destinacién
del padre de familia en las servidumbres”, en Basso, M. et al. (ed.), Sisterna juridico romanista y
subsistema juridico latinoamericano, Liber discipulorum para el profesor Schipani, Bogotd, Uni-
versidad Externado de Colombia, 2013, 952 y 953.
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nuevos costos. De manera que esta particular dificultad no se presentaria en
nuestros sistemas.

La segunda dificultad relacionada con la extincién de las servidumbres por
confusién estd vinculada al problema ya tratado de la reserva de preferencia.
Puede suceder que, luego de la consolidacion del dominio, el propietario de los
predios, en vez de transferir o transmitir el dominio, de uno o ambos, como en
el caso anterior, constituya un derecho real distinto al dominio o conceda un
derecho personal sobre uno de los fundos. De seguirse la doctrina tradicional,
el otorgamiento de estos derechos no serfa un acto de enajenacién que separe
la propiedad de las fincas y, por tanto, no reviviria la servidumbre. Incluso, no
se producirfa el resurgimiento de esta a pesar de que la destinacién hubiera sido
formal y figurara en el registro inmobiliario. Todo lo cual se traduce una vez mis
en que el servicio establecido entre los predios serfa inoponible por su propieta-
rio al titular del nuevo derecho real o personal, o viceversa.

De la revision efectuada en las lineas precedentes de las dificultades pricticas
que el principio nemini res sua servit iure servitutis y sus consecuencias generarian
para los propietarios se puede concluir que, en definitiva, el problema esencial es
uno solo: la “oportunidad” en que se transforman en servidumbre los servicios
que el propietario ha establecido material o formalmente entre sus predios. Y
dicha oportunidad corresponderia al momento en que tiene lugar la separacién
de la propiedad de estos tltimos, mediante la enajenacién o adjudicacién de uno
de ellos o de ambos, a terceros. De manera que la solucién a las referidas difi-
cultades se encontrarfa en alterar dicha oportunidad, logrando que esta coincida
con el instante de la destinacion.

En los acipites que siguen daremos cuenta de las denominadas servidumbres
de propietario y de la constitucién de servidumbres mediante acto juridico unilate-
ral condicional, en cuanto mecanismos institucionales desarrollados por la doctri-
na que, aunque diversos, permitirfan alcanzar la solucién antes sefialada. Asimismo,
expondremos las razones que nos conducen a creer que juridicamente no pueden o
no deben adoptarse como vias de superacién del problema que enfrentamos.

A continuacién, entendiendo que la oportunidad en que los servicios esta-
blecidos por el propietario entre sus predios se transforman en servidumbres
es el instante de la “enajenacién” de uno de uno de ellos o de ambos a personas
diferentes, buscaremos por el contrario la solucién al problema por la via del
andlisis de este concepto presente en los articulos 881 c.c.ch. y 938 c.c.col. En
primer lugar, constatando la ampliacién de su sentido y alcance de que ha sido
objeto, con el fin de darle correcta aplicacién en materia de ppF; y, en segundo
lugar, desarrollando una ulterior ampliacién del término “enajenacién” en este
ambito, por medio de una relectura del mismo que se adecue realmente a las exi-
gencias del principio nemini res sua servit iure servitutis; al reconocimiento actual
de la propiedad sobre cosas incorporales, y a la ampliacién que modernamente
existe del concepto de predio.
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II. Las soluciones posibles: las servidumbres de propietario
y la constitucion de servidumbres mediante acto juridico
unilateral condicional en particular

Las “servidumbres de propietario” nacen originalmente en paises cuyos cédigos
no contemplaban la ppr. Esta omisién importaba que los problemas derivados
de la aplicacién del principio nemini res sua servit iure servitutis fueran atin més
perjudiciales para los duefios, pues ni siquiera en virtud de una diferenciacién de
dominio las destinaciones materiales o formales que hubieran efectuado entre
predios propios se convertian en servidumbres. En todo caso, tampoco debid
existir mucho entusiasmo por consagrar la institucion de la per, dados los pro-
blemas que esta igualmente presentaba.

La institucién de la “servidumbre de propietario” se caracteriza en lo fun-
damental por no exigir el requisito de la “ajenidad” para su nacimiento; o sea,
puede constituirse una servidumbre entre predios propios’. La servidumbre en
este sistema es por tanto un derecho real entre predios, a secas, y no entre pre-
dios de distinto duefio. Como consecuencia de ello, el propietario de dos predios
puede constituir y adquirir el derecho real de servidumbre activa sobre uno de
ellos y, a la vez, someterse al gravamen correlativo impuesto al otro predio. Todo
lo anterior mediante un acto juridico unilateral, por lo que la servidumbre nace
entonces con la celebracion de este o con la inscripcion de la servidumbre en el
registro inmobiliario respectivo segin sea el caso.

Lo expresado se traduce en que la “servidumbre de propietario” permite
al duefio de dos predios tener en paralelo la titularidad de un derecho real de
servidumbre en favor de uno de ellos, con la carga correlativa para el otro aun-
que también le pertenezca. La admisién de esta posibilidad se traduce en que,
frente al nacimiento de otros derechos reales # posteriori (como el de hipoteca) o
de derechos personales (como el de arrendamiento), la servidumbre constituida
unilateralmente les serfa oponible a sus titulares (como al acreedor hipotecario
o el arrendatario), o bien seria oponible por estos al duefio. Asi las cosas, el pro-
blema de la “oportunidad” que generaria la ppr resulta superado por completo,
al sustituirse una eventual transformacién futura de la destinacién de hecho en
servidumbre, por un efectivo nacimiento de esta en el presente.

De manera correlativa, no existiendo “ajenidad”, la extincién de la servidum-
bre por consolidacién no tiene lugar, pues la reunién del predio dominante y del
predio sirviente en unas mismas manos no impide la existencia de la servidum-
bre, requiriéndose expresa declaracién del duefio respecto a su extincién.

Sin embargo, todo lo anterior se logra simplemente dejando sin efecto el
principio nemini res sua servit iure servitutis, con la creacién de una institucién en
que excepcionalmente no tiene aplicaciéon. Por lo mismo, requiere de la inter-

6 Sobre esta institucion, véase Rosso, Constitucion de servidumbres, cit., 120 ss.
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venci6n del legislador, en orden a modificar la configuracién legal de las servi-
dumbres. De no producirse, contintian evidentemente rigiendo de manera plena
las disposiciones generales de nuestros cédigos civiles, dentro de las cuales no
tiene cabida una tal excepcion. Baste solo tener a la vista la definicion de servi-
dumbre de los articulos 820 c.c.ch. y 879 c.c.col., cuyo texto expresamente alude
a “predio de distinto duefio”. Por lo mismo, la admisién de la “servidumbre de
propietario” solo por via interpretativa, como ocurrié en Alemania, resulta muy
dificil, pues precisamente en este pais colaboré con la doctrina y la jurispruden-
cia el hecho de que el parigrafo 1018 no hiciera referencia explicita al requisito
de la “ajenidad” en la definicién de servidumbre. Adicionalmente, el sistema ad-
quisitivo de servidumbres del BGB no contempla la prr, de modo que ninguna
solucién interpretativa a los problemas planteados podia lograrse por medio esta
dltima institucién.

La alternativa a la “servidumbre de propietario” ha sido la “constitucién de
servidumbres por acto juridico unilateral condicional”, la cual ha tenido parti-
cular desarrollo en Espafia. Precisamente, la doctrina y la jurisprudencia han
debido enfrentar en este pais, al igual que nosotros, un cédigo civil que recoge la
caracteristica de la “ajenidad” entre los predios, conforme la definicién de servi-
dumbre consagrada en el articulo 530. Pero ademds, un cédigo civil que también
contempla la ppr en el articulo 541, prefiriendo los autores y tribunales apartarse
de esta figura en razén de su configuracion legal, la cual llevaria inicialmente a
las consecuencias negativas ya vistas en el acapite anterior. En términos simples,
se ha preferido desarrollar una interpretacién de las disposiciones del cédigo
civil paralela a la DpF, a fin de eludir a esta. E incluso, dada la especial division
politico-territorial en Espafia, en los cédigos o leyes civiles impulsados por las
comunidades auténomas, aprovechando que se trata de una intervencién legis-
lativa ex novo, no se ha replicado en algunos casos el modelo del c6digo civil co-
mun, acogiéndose la “servidumbre de propietario”’. Asi las cosas, curiosamente,
Espafia resulta hoy ser ejemplo en los dos caminos de solucién referidos.

En este contexto, y en lo que se refiere al cédigo civil espafiol, la mayoria de
la doctrina espafiola, seguida ademds por la jurisprudencia, estd de acuerdo en
que es posible la constitucion unilateral de servidumbres inscrita en el registro de

propiedad por parte del propietario pero bajo condicién legal suspensiva®.

7 P.ej.,art. 566-3.1 del c6digo de Catalufia, art. 87.1 de la Ley de Galicia.

8  Garcia Garcia, J. M., “Comentario a sentencia del TS de 21 de octubre de 1976, Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, 529, 1978, 1255y 1256. Citando la doctrina espafiola favorable,
con revisién de la doctrina de Garcfa, CuaprADO, La servidumbre de propietario, cit., 178 a 182,
198 ss.; y expresando su conformidad con esta postura de un modo explicito en 188, 190y 214.
Asimismo, Diaz FueNTes, A., Servidumbres, serventias y relaciones de vecindad, Barcelona, Bosch,
2004, 56y 57; REBOLLEDO VARELA, A. L., Tiutado de servidumbres, t. 1, Navarra, Aranzadi, 20133,
54; JorpaNo Fraca, ., “Prehorizontalidad y servidumbre de propietario”, Revista de Derecho
Notarial, 113-114, 1981, 173, 223 y 224.
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Es decir que el propietario de dos fincas puede constituir mediante acto
unilateral servidumbres entre los inmuebles de su propiedad e inscribirla en el
registro inmobiliario. Dicha constitucidn, sin embargo, quedaria sujeta a la con-
dicién suspensiva legal consistente en que el dominio de uno de los predios
pase a manos de un tercero. Claro, porque como ya anunciiramos, el articulo
530 c.c.es. establece, al igual que nuestros articulos 820 c.c.ch. y 879 c.c.col.,
que los inmuebles deben pertenecer a distintos propietarios. De manera que la
servidumbre entre predios de un mismo duefio, por el acto unilateral de este,
no podria nacer. El gravamen quedarfa en suspenso hasta que se cumpliera la
condicién legal consistente en la “ajenidad” de los fundos; esto es, hasta que se
produzca la separacién de la propiedad en duefios diferentes, sea por la enajena-
ci6n de uno de ellos o de ambos a diferentes personas, sea por la transmision de
uno o de ambos a dos o mds herederos.

Nétese que, por esta via de solucién, el acto que da vida a la servidumbre
es exactamente el mismo que en la ppr. Igualmente, mientras no tenga lugar la
separacion de dominio, la servidumbre ain no existe como derecho real y gra-
vamen correlativo. La diferencia estriba, y es lo que convertirfa a la constitucion
unilateral condicional en alternativa de solucién, en la consecuencia que por
regla general produce toda condicién cumplida: la retroactividad de sus efectos.
Asi entonces, recurriendo a esta, se debe concluir que la constitucién de la ser-
vidumbre no se produjo en el momento de la enajenacién o transmision, sino en
la fecha en que tuvo lugar la celebracién del acto unilateral?.

Es este efecto retroactivo de la condicidon el elemento esencial de la solucidn,
pues es en razén de él que las servidumbres constituidas resultarfan oponibles
a cualquier derecho que se haya constituido con posterioridad al acto juridico
unilateral. Se trataria entonces de servidumbres que desde el momento de la
celebracion de este acto por parte del propietario quedarian en estado latente,
lo que serfa por todos conocido luego de su inscripcién en el registro, las cuales
cobran vida en un momento futuro incierto: cuando se produzca la separacién
en la titularidad de la propiedad.

Desde un punto de vista legal, la admisién de la constitucién unilateral con-
dicional se fundamenta en el texto del articulo 536 c.c.es., de conformidad con
el cual “las servidumbres se establecen por la ley o lz voluntad de los propietarios”.
Luego, la voluntad del propietario serfa uno de los modos que la ley expresamen-
te admite de constitucién de servidumbres™®, aunque bajo la condicién de que
tenga lugar la “ajenidad”, a la luz de la definicién del articulo 530.

Esta doctrina interpretativa exige, para su mejor comprension, confrontarla
con el problema de la distincién entre titulo y modo, que son las exigencias de
nuestro sistema adquisitivo, pero no las del sistema espafiol. Segun el texto del

9o  Cuaprapo, La servidumbre de propietario, cit., 193.

10 Garcia Garcia, “Comentario a sentencia”, cit., 12§8.
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articulo 609 c.c.es., solo se requiere de modo para la adquisicién de derechos
reales por contrato. De manera que no hace falta la tradicién para la adquisi-
cién de un derecho real cuando se celebra otro acto juridico inter vivos distinto
a un contrato’’. En consecuencia, si se constituye una servidumbre mediante
contrato, es necesaria la tradicidn; si el titulo es distinto, no se exige>. Luego,
la discusion acerca de si toda adquisicion exige la concurrencia de un titulo y de
un modo no se ha presentado. Incluso mis, “la inscripcién en el Registro es [...]
algo distinto y aparte de la tradicién”13.

En este contexto es ficil concluir que si los articulos 537 y 539 c.c.es. dis-
ponen que las servidumbres se adquieren en virtud de titulo, y este es diferente
a un contrato, como serfa el caso de un acto juridico unilateral condicional, la
servidumbre nace con el mismo acto, aunque sus efectos queden en suspenso
hasta el cumplimiento de la condicién.

Ahora bien, se distinga o no entre titulo y modo de adquirir, el fundamento
de la constitucion unilateral de servidumbres tiene de todas maneras un problema
desde el principio. En efecto, resulta claro que la voluntad del propietario de los
fundos no es causa suficiente para que nazca una servidumbre ni tampoco para ad-
quirir el derecho real respectivo, sea este en favor del predio que resta en poder del
propietario original o del predio que adquiere el tercero. De manera que la consti-
tucién de la servidumbre no cabe en la alternativa “establecimiento por la voluntad
de los propietarios” del articulo 536 c.c.es. Asimismo, también es claro que dicho
nacimiento y adquisicién tendrian necesariamente lugar por disposicién de la ley.

Es mis, la interpretacién que comentamos ha sostenido que el acto unila-
teral queda sujeto no a una conditio facti, sino a una conditio iuris'. Esto significa
que el hecho futuro e incierto del cual pende el nacimiento del derecho de ser-
vidumbre no es impuesto por el propietario, sino por la ley a través del articulo
530 c.c.es. (que consagra la ajenidad de los fundos). Luego, si en vez de mirar la
cuestion desde el punto de vista de la naturaleza juridica de la condicion (facti o
iuris), se mira desde el punto de vista de los modos de adquirir los derechos rea-
les, se concluye que el tinico modo que podria operar en este caso es la ley. Por lo
demds, excluida la voluntad del propietario, es la tnica alternativa que queda de
las sefialadas por el articulo 536 c.c.es. El fundamento entonces de la interpreta-
cién en comento resulta desde un principio debilitado, si no eliminado.

Junto a las alternativas precedentes, es interesante citar una solucion ecléc-
tica, que intentarfa recoger las bondades y superar las dificultades de ambas. El
cédigo del derecho foral de Aragén regula la “servidumbre sobre cosa propia” (o
sea, servidumbre de propietario) en el articulo 564 y la “constitucién por signo

11 AuBaLADEJO, M., Derecho civil, Derecho de bienes, t. 11, vol. 2, Barcelona, Bosch, 1994%, 143.
12 ALBALADEJO, Derecho civil, cit., 129.
13 Ibid., 145.

14 CuapraDO, La servidumbre, cit., 190 a 192.
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aparente” (denominacién moderna de la “destinacién del padre de familia”) en
el articulo 566. Respecto de la primera, la disposicién establece que queda “su
efectividad subordinada a que la finca dominante o la sirviente cambien de titu-
laridad”. Luego, no se advierte a simple vista qué diferencia podria tener con la
DPF, la que se caracteriza precisamente por la constitucion de la servidumbre al
momento de la enajenacién o adjudicacién de uno de los predios’™. A la pregunta
por la diferencia entre ambas instituciones se contesta que “en la servidumbre
en finca propia [...] la inscripcién en el Registro de la Propiedad determinard
su rango. Por lo que su eficacia, que se dard en el momento de la enajenacién de
una de las fincas o de una de las partes segregadas, se retrotraerd al momento de
la inscripcién”; mientras que “en la servidumbre constituida por signo aparente
[...] la constitucién y eficacia se dardn en el mismo momento, es decir cuando
se enajene una de las fincas o una de las partes segregadas”*®. En otras palabras,
al decir de la doctrina, el citado articulo 564 habria consagrado en Aragén una
suerte de constitucién por acto juridico unilateral bajo condicién suspensiva ex-
presa, o bien una destinacion del padre de familia con efecto retroactivo.

Cualquiera sea la naturaleza que se le atribuya, se tratarfa de una solucién
que importa una intervencién del legislador, con la finalidad de modificar la
“oportunidad” a partir de la cual el servicio establecido por el legislador comien-
za a producir efectos como servidumbre. La inscripcién en el registro inmobi-
liario llevaria a que los terceros se vieran afectados por el efecto retroactivo; es
decir, a que les resultara oponible el servicio en calidad de servidumbre.

III. Critica y descarte del acto juridico unilateral condicional
como solucién en nuestro sistema juridico

Dado que la “servidumbre de propietario” requeriria indefectiblemente de inter-
vencion legal, solo cabe preguntarse si podriamos en Chile y Colombia, conforme
a las disposiciones vigentes de los respectivos codigos civiles, acudir a la interpre-
tacién del acto juridico unilateral condicional desarrollada en la madre patria.
La admisién de esta figura permitirfa ciertamente superar dos dificultades
que la DpF presenta. La primera, que esta tradicionalmente se ha entendido apli-
cable solo a destinaciones materiales, lo que excluirfa a las destinaciones formales,

15 Expresamente sefiala que si el tinico duefio puede proceder a la constitucién de la servidumbre
—aunque la misma serfa ineficaz hasta la enajenacién—, no tendria mucho sentido contemplar
la constitucién por mantenimiento del signo aparente ALonso PErez, M. T., “Constitucién y
extincién de las servidumbres”, en Bavop, C. (ed.), Derecho civil patrimonial aragonés, Zaragoza,
Institucién “Fernando El Catélico” (c.s.1.c.), 2013, 170.

16  BeLrop FERNANDEZ DE PaLENCIA, E., “Servidumbres: concepto, clases, caracteres, contenido de
las servidumbres”, en Bavop, C. (ed.), Derecho civil patrimonial aragonés, Zaragoza, Institucién
“Fernando El Catélico” (c.s.1.c.), 2013, p. 140. En el mismo sentido, Peravta Jimiénez, C.,
Las servidumbres en Aragon. Disponible en: http://www.economistjurist.es/articulos-juridicos-
destacados/las-servidumbres-en-aragon/ [Consultado 5 enero 2018].
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como serfa un acto juridico unilateral. No obstante ello, en otro trabajo hemos
aclarado que la interpretacién restrictiva de los articulos 881 c.c.ch. y 938 c.c.col.
que limita las destinaciones al propietario es simplemente un equivoco enten-
dimiento que debe descartarse, de modo que la dificultad no existe, o bien se
encuentra superada'’. Se debe por tanto partir de la base de que la per puede ser
material o formal. Luego, aceptada la destinacién formal del propietario, la su-
puesta diferencia entre la DpF y el acto juridico unilateral condicional desaparece.

En todo caso, la verdadera razén de por qué se intenta descartar la destina-
cién formal del padre de familia (interpretacién amplia del articulo 541 c.c.es.),y
que lleva en Espafa a que se prefiera la doctrina del acto unilateral condicional,
dice relacién con la segunda dificultad que presentaria la DPF: esta produciria
efectos hacia el futuro, con lo cual la servidumbre resultaria inoponible a los
derechos constituidos en el tiempo intermedio. En cambio, gracias al efecto re-
troactivo propio de las condiciones cumplidas, la servidumbre constituida me-
diante acto juridico unilateral condicional si serfa oponible. Esto altimo debido
a que, llegado el dia del acto de enajenacidn, se debiera entender retrotraido
el nacimiento de la servidumbre a la fecha de la celebracion del acto unilateral
constitutivo. De esta manera, la servidumbre respectiva habria nacido antes que
cualquier derecho real o personal relativo a la cosa, constituido o concedido con
posterioridad al acto juridico unilateral del propietario, y en precedencia a la
enajenacién de uno de los predios.

A nuestro entender, la interpretacion de la constitucion de servidumbre me-
diante acto juridico unilateral bajo la condicién suspensiva de la enajenacién
futura es una postura juridicamente atractiva, pero dogmadticamente imperfecta.
Asimismo, es una salida cémoda, pues elude en definitiva una construccién doc-
trinaria a partir de la raiz juridica de la problemidtica, como es el principio nemini
res sua servit iure servitutis. Veamos acto seguido las razones de su imperfeccion.

A. No soluciona las dificultades prictico-juridicas que se presentan
antes de la enajenacion

La solucién en comento es cimentada sobre la base de atribuir el cardcter de con-
ditio iuris a uno de los requisitos esenciales de la institucién de las servidumbres,
como es la “ajenidad” de los predios; esto es, que predio dominante y sirviente
pertenezcan a distintos duefios. De manera que la condicién se cumple cuando
se produce la diferenciacién de propiedades, lo que puede ocurrir por via de
enajenacién o por via de transmisiéon a dos o mds herederos (salvo que ambos
predios sean adjudicados al mismo heredero) o legatarios. Mientras tal enaje-
nacién o transmisioén no ocurra, la condicién se encuentra pendiente, el efecto
retroactivo no tiene lugar y la servidumbre no se entiende constituida.

17 Vernota 1.
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Conforme a lo anterior, la servidumbre sujeta a condicién es inoponible a
los derechos reales que se constituyan sobre la cosa o a los derechos personales
que se concedan respecto de la cosa. Incluso mas, dichos derechos pueden no
solo haber nacido antes de la enajenacion o transmision, sino incluso ya haberse
extinguido cuando estas tengan lugar. De modo que puede perfectamente ocu-
rrir que ni en su nacimiento ni durante su vigencia dichos derechos se vieran
limitados o favorecidos por la servidumbre pendiente.

Pensemos, por ejemplo, en el citado caso de la servidumbre alrius non tollendi
establecida por el propietario sobre uno de sus predios que tiene vista al mar, sobre
el cual se constituye un usufructo. Deciamos que, por no haber nacido la servi-
dumbre, el usufructuario perfectamente podia construir sobre la altura fijada por
el duefio. Evidentemente, después de haberse edificado y obstruido la vista, no solo
ya no tiene sentido que el servicio se convierta en servidumbre con la enajenacién
de uno de los predios sino que, peor atn, puede ser la construccién y la obstacu-
lizacién de la visual, la causa de que nunca el propietario logre vender uno de los
predios, o bien lo haga por un precio muy inferior al originalmente proyectado.

Asimismo, perfectamente el propietario podria establecer un servicio de paso
sobre uno de sus predios en favor de otro para facilitar el acceso, por ejemplo, a
la carretera, y luego arrendar por unos afios el predio favorecido con el paso, sin
indicaci6n alguna de dicho servicio en el contrato de arrendamiento. Luego, el
arrendatario, al intentar pasar por el predio supuestamente gravado, es expelido
por el duefio, alegando este que la servidumbre atn no existe'8. Con ello obliga
al arrendatario a tomar el camino mds largo o dificil hacia la carretera, a pesar de
que habia sido justamente el servicio de paso supuestamente constituido lo que
le habia llevado a tomar en arriendo el inmueble.

Dado que la retroactividad no soluciona todas las dificultades mientras la
propiedad de los predios no se divida, las comunidades auténomas espafiolas asi
como otras legislaciones se han inclinado en el momento de una intervencién
legislativa por la institucién de la “servidumbre de propietario”.

B. El caricter de condicién de la “ajenidad” resulta discutible

Para que produzca el efecto retroactivo que permitirfa darle vida a la servidumbre
desde la fecha misma de su establecimiento por el duefio, para la interpretacién

18 Hacemos presente que la doctrina clisica ha excluido de la constitucién mediante destinacién
del padre de familia a las servidumbres de transito, por calificar el legislador a estas de discon-
tinuas, en circunstancias en que los articulos 881 c.c.ch. y 938 c.c.col. exigen que el servicio sea
“continuo”. Si asi fuera, jamds la separacién de la propiedad darfa lugar a una servidumbre de
trinsito a partir de un servicio de paso establecido previamente por el propietario. Por nuestra
parte, dicha interpretacion la consideramos equivoca. Véase Rosso ELorriaca, G. E., “Las ser-
vidumbres discontinuas pueden adquirirse por ‘destinacién del padre de familia’. Reinterpreta-
ci6én del articulo 881 del Cédigo Civil”, en Barria, M. (ed.), Estudios de derecho civil x1, Santiago,
Legal Publishing, 2016, 353-374.
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que tratamos ha sido necesario convertir un requisito legal (arts. 820 c.c.ch.y 879
c.c.col.) en condicién. Sin embargo, esta asimilacién es en si misma discutible
pues aceptarla importa admitir que todo elemento establecido por la ley consti-
tuye la modalidad denominada condicion. En otras palabras, la ley se convierte
en la fuente por excelencia de las condiciones, resultado que nos parece absurdo.

La regla general es que los actos juridicos produzcan efectos desde que se
cumplan los requisitos exigidos por la ley; o sea, hacia el futuro, y no con efecto
retroactivo, salvo que el legislador expresamente disponga otra cosa. Algunos
ejemplos para ilustrar la cuestion. Si se celebra un contrato de compraventa sin
indicacién del precio, y solo en fecha posterior se completa el acto, agregando-
sele el precio, ¢se entiende que el contrato nacié con el primer acto en virtud del
efecto retroactivo de la conditio iuris consistente en la concurrencia de cosa y pre-
cio, o solo cuando se cumplié con la concurrencia del elemento esencial del pre-
cio? O bien, si el contrato de compraventa fue celebrado a través de instrumento
privado, pese a que se trate de una cosa inmueble, ¢produce efecto retroactivo el
otorgamiento posterior de la escritura publica, que debiera considerarse una con-
ditio iuris? Por ultimo, si se vende un bien embargado sin autorizacién judicial, y
con posterioridad se obtiene esta, ¢se retrotraen los efectos de esta autorizacion a
la fecha de la venta anterior, por tratarse de una conditio iuris, o solo serdn vilidas
las ventas a contar de la fecha de la autorizacién? (art. 1464 n.° 4 c.c.ch.y 1521,
3.% c.c.col.).

Nos parece que respecto de los tres ejemplos propuestos en precedencia no
existird dudas en el lector en cuanto a que el requisito legal no puede considerar-
se una condicién, ni menos que, una vez cumplida, produzca efectos retroactivos.
Los actos, no mediando otra disposicién del legislador, producirin efectos desde
que se perfeccionan y hacia el futuro.

Lo expresado ratifica por qué la idea misma de conditio iuris resulta confusa,
siendo dificil la distincién entre los requisitos legales verdaderamente constitu-
tivos de condicién y aquellos que no.

C. El problema del tiempo que una condicién puede estar pendiente

En nuestro sistema juridico, la teorfa de la constitucion de servidumbre por acto
unilateral sujeto a condicién suspensiva debe enfrentar un problema de dificil
solucién: el término maximo por el cual una condicién puede estar pendiente.
La no presencia en el c6digo de Bello de una disposicién que resuelva ex-
presamente la cuestién desembocé en un histérico debate acerca de la aplica-
ci6n o no de un plazo de caducidad a las condiciones pendientes, que perdura
hasta nuestros dias. Las alternativas tradicionales a la luz del texto del cédigo
civil han sido tres: 1) aplicar por analogia los articulos 739 c.c.ch. y 8oo c.c.col.,
que establecen actualmente que la condicién para la restituciéon en materia de
fideicomiso se tendra por fallida transcurridos cinco o treinta afios respectiva-
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mente'?; ii) aplicar el mayor plazo de prescripcién que contempla el c6digo civil,
que hoy en Chile es de diez afios?°, el cual coincide con el mayor plazo general
para todos los efectos segtn lo ratifica el articulo 962 (descartando la aplicacién
del articulo 739), la cual en todo caso no tiene aplicacién en Colombia (pues el
articulo 1019 establece atin un plazo de treinta afios, lo que ratificaria mds bien
recurrir al articulo 800); v, iii) no imponer plazo alguno de caducidad para que
se verifique una condicién indeterminada, dada la omisién del cédigo civil y la
naturaleza precisamente no determinada de esta modalidad®*. Adicionalmente,
la Ley 51 de 1918 permitié en Colombia una cuarta posibilidad, al establecer su
articulo 23 en materia de opcién que la condicion se tiene por fallida si tarda mas
de un afio en cumplirse>2.

La posicién dominante, como se ve, descarta la no aplicacién de un plazo,
discutiéndose mds bien acerca de cudl seria el término que debiera aplicarse. Asi
las cosas, la servidumbre constituida por acto juridico unilateral entre predios
propios bajo la condicién de que se enajene o adjudique uno de ellos a un pro-
pietario diferente, a lo mas podria estar pendiente en Chile diez afios (doctrina y
jurisprudencia mayoritaria?3) y en Colombia treinta afios (doctrina minoritaria),

19 En Chile, Duccr Craro, C., Derecho civil, Parte general, Santiago, Juridica de Chile, Santiago,
20104, n.° 402, p. 370; LARRAIN Rios, H., Teoria general de las obligaciones, Santiago, LexisNexis,
2003, 68.y 69; CLARO SOLAR, L., Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, De las obligacio-
nes, vol. v, t. 10, Santiago, Juridica de Chile, 2015, n.° 96, 95. Si debemos decir que este autor se
inclinaba por esta solucién, por coincidir la regla del fideicomiso con el término mids largo de
prescripcion, por lo que la consideraba una regla general. De modo que, habiéndose reducido
en Chile el plazo a 5 afios, podria entenderse modificada la opinién. En Colombia, Ospina
FerRNANDEZ, G., Régimen general de las obligaciones, Bogota, Temis, 1978, n.° 360, 247y 248.

20 AvressaNDRI RODRIGUEZ, A. y SoMARRIVA UNDURRAGA, M., Tratado de las obligaciones, ampliada y
actualizada por Antonio Vodanovic Haklicka, Santiago, Juridica de Chile, 20012, n.° 324, 248 a
249; ABELIUK MaNasevicH, R., Las obligaciones, t. 1, Santiago, Legal Publishing, 20145, n.° 547,
616 a 619; Ramos Pazos, R., De las obligaciones, Santiago, LexisNexis, 2004, 135 y 136; Barcia
Lenmann, R., Lecciones de derecho civil chileno, De la teoria de las obligaciones, t. i1, Santiago, Juridi-
ca de Chile, 2010, n.° 106, 36; ViaL DEL Rio, V., Teoria general del acto juridico, Santiago, Juridica
de Chile, 2011, n.° 233, 339 y 340.

21 En Chile, Sotis bE Ovanpo, J., “De la caducidad de las condiciones”, Revista de Derecho y Juris-
prudencia, 37, 1940, 1." parte, 24 ss. Podriamos citar en esta posicién también a Meza Barros,
R., Manual de derecho civil, De las obligaciones, Santiago, Juridica de Chile, 20099, n.° 78, 52y 53,
quien sostiene que no se encuentra establecido un plazo méximo legal pero, antes de aplicar
los articulos 739 0 962, el plazo deberi ser fijado por el juez, interpretando la voluntad o las
circunstancias que dan origen a la obligacién. De modo que, en lo que nos interesa, habria en
definitiva igualmente un término dentro del cual se debe cumplir la condicién.

22 Opta por esta alternativa y rechaza la aplicacién de los 30 afios del articulo 8oo c.c.col. y de los
10 afios de la prescripcién, VeLAsQuez Gomez, H. D., Estudio sobre obligaciones, Bogota, Temis,
2010,n.° 96.2, I71 2 172.

23 Sin perjuicio de la tendencia jurisprudencial histérica, en un caso en que se discutié un permiso
de uso de una servidumbre de oleoducto por un tercero otorgado bajo condicién suspensiva
indeterminada, en causa Rol n.” C-2885-2010 seguida ante el 14.° Juzgado Civil de Santiago,
expreso el tribunal en el considerando séptimo del fallo de 7 de marzo de 2012: “cabe expresar
que ha transcurrido el plazo maximo de diez afios previsto por el legislador para los efectos de que
se consoliden las relaciones juridicas, lo anterior a fin de dar concrecidn al principio de certeza
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transcurridos los cuales deberd considerarse la condicién fallida. Esto significaria
que la enajenacién o adjudicacién posterior a estos términos no generarian el
efecto constitutivo de la servidumbre.

Evidentemente un resultado como este no es posible de aceptar. La destina-
cién efectuada por el propietario en virtud del ius dominii mantendra su vigencia
mientras el mismo duefio no exprese voluntad contraria. Es inimaginable que
una servidumbre constituida unilateralmente por el propietario entre predios
que le pertenecen (incluso inscrita), y no obstante el propietario no la haya de-
jado sin efecto, pierda su valor constitutivo, aunque atin no haya tenido eficacia,
por el mero transcurso del tiempo. Nétese que si asi fuera, y dado el cardcter
unilateral del acto, el propietario podria y tendria que estar renovando la servi-
dumbre continuamente hasta que se cumpla el hecho condicional.

Mis absurdo seria si se tratara de un proyecto de subdivisién, loteo o de
copropiedad (campo en el cual principalmente se presenta la cuestién que tra-
tamos), aprobado por resolucién de un érgano administrativo, y que conlleva-
se servidumbres forzosas entre las distintas partes, lotes o unidades del predio.
¢Quedaria la resolucién administrativa sin efecto por haber fallado la condicién?
¢Significa que ya no existe ni subdivision, ni loteo, ni copropiedad inmobiliaria
por faltar el requisito habilitante para el acto administrativo? Si la respuesta es
positiva y un tercero compra uno de los lotes o unidades con posterioridad al
tiempo que se considere fallida la condicién segin la posicién que se adopte,
¢serfa nulo el acto por falta de objeto? (pues los lotes o unidades no existirfan
juridicamente al haber quedado sin efecto la resolucién).

Considerar que la constitucién de servidumbre por acto juridico unilateral
del propietario queda sujeta a la condicién suspensiva de la ajenidad importa
la aplicacién de todos los efectos que derivan de una condicién. Y asi como se
pretende gozar de las ventajas que produce la condicién cumplida, como es la
retroactividad de los efectos, habridn de aceptarse también los defectos, como es
la imposibilidad de que una condicién se mantenga indefinidamente pendiente
en el tiempo, debiendo considerarse fallida si no tiene lugar dentro de cierto
lapso. Las consecuencias absurdas que esto tltimo genera para la interpretacién
que criticamos nos llevan a su rechazo, confirmando de paso que no estamos ni
podemos estar frente a una verdadera condicién.

Las dificultades revisadas en precedencia que presenta en nuestros sistemas
juridicos la constitucién de servidumbres bajo la idea de la conditio iuris clara-
mente dan cuenta de que no resulta finalmente adecuada en la prictica.

juridica que debe infundir el ordenamiento juridico”. El fallo fue confirmado por la Corte de
Apelaciones y la Corte Suprema. Ver CS. 17 de septiembre de 2014, Handels con Sociedad
Nacional de Oleoductos (sonacor), Rol 14579-2013, VLEX-528690918.
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IV. Ampliacién del concepto de “enajenacion” en materia
de destinacion del padre de familia

A. Cambios en la propiedad de los predios aceptados como “enajenacion”

Sefialibamos al término del acipite 1 que el problema esencial de las dificultades
pricticas asociadas al principio nemini res sua servit iure servitutis y sus conse-
cuencias era la oportunidad en que los servicios establecidos por el propietario
entre sus predios se transforman en servidumbres, y que este correspondia al
instante de la “enajenacién”. De ahi que abordarfamos la superacién de aque-
llas a través de la interpretacion de este concepto, presente en los articulos 881
c.c.ch.y 938 c.c.col.

Como se recordard, estos articulos sefialan que subsiste el servicio estable-
cido entre dos predios por su tnico propietario con el caricter de servidumbre
cuando dicho propietario “enajena” uno de ellos con posterioridad a la destina-
cion. Es dicho acto de “enajenacién” el que permite cumplir con el requisito de
la “ajenidad” de los predios consagrado en los articulos 820 c.c.ch. y 879 c.c.col ;
y es en razén de ese cumplimiento y a partir de ese momento que la correspon-
diente servidumbre resulta constituida, produciendo los efectos tal.

Pues bien, es sabido que el concepto de “enajenacién” en nuestro sistema
juridico se entiende en un sentido amplio o en un sentido restringido, depen-
diendo del texto de la norma que aluda al mismo y de su contexto?4. En el primer
sentido se comprenden tanto los actos de disposicién entre vivos que importan
una transferencia del derecho respectivo por el sujeto titular a otro, como los
actos que significan la constitucién de un derecho real que lo limita en favor de
un tercero. En el segundo sentido se comprenden solo los actos de transferencia.

Para la aplicacion de los articulos 881 c.c.ch. y 938 c.c.col., la tendencia fue
inicialmente considerar el término (“enajena”) en un sentido restringido, consi-
derdndose que se referia exclusivamente a las transferencias inter vivos de dere-
chos, precedidas estas desde luego por un titulo traslaticio del dominio orneroso (v.
gr., compraventa, permuta, aporte en sociedad, dacién en pago, etc.) o gratuito (p.
ej., donacién)?s. En otras palabras, en las citadas disposiciones, “enajenacién” se
interpretaba como sinénimo de “tradicion”.

Empero, la doctrina comparada ha destacado que lo relevante en el meca-
nismo constitutivo de la DpF no es en realidad la causa del cambio de propiedad

24 Vobanovic Hakiicka, A., Tiatado de los derechos reales, versiones de clases escritas de los profeso-
res Arturo Alessandri y Manuel Somarriva, t. 1, Santiago, Juridicas de Santiago, 20167, n.° 69, 56;
VELAsQuUEz JaramiLro, L. G., Bienes, Bogotd, Temis, 20143, 411; AREvaLo GUERRERO, 1. H., Los
bienes, Constitucionalizacion del derecho civil, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2012,
212y 213.

25 Craro SoLAR, en Explicaciones, cit., De los bienes, vol. 1v, t. 9, n.° 1640, 288, habla incluso de “ven-
ta”, restringiendo el titulo de enajenacién a un solo acto juridico.
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de uno de los predios, sino la circunstancia de que efectivamente dicho cambio
se produjo, o sea que ambos predios son “de distinto duefio”?%. A partir de ello,
tanto los autores como los tribunales extranjeros han reconocido que “enajena-
ci6én”, “disposicién” u otro cualquiera de los términos andlogos utilizados por
los respectivos cédigos civiles en materia de Dpr debe interpretarse en el mds
amplio sentido??, comprendiendo otros modos de adquirir distintos a la tradi-
cién asi como otras causas diferentes a los titulos traslaticios?®. La regla ha sido
igualmente reconocida en Chile?9.

Asi, y aunque no tenga lugar técnicamente un acto de enajenacion, se admite
sin problemas por la doctrina comparada que la transmision mzortis causa a titulo
singular de la propiedad de uno de los predios se encuentra comprendida en el
concepto3®, lo que ha sido aceptado en nuestro sistema3’. El caso corresponde al
legado de uno de los predios, en que el testamento cumple la funcién de titulo
gratuito que fundamenta la adquisicién de uno de los predios por parte del lega-
tario, mientras que la sucesion por causa de muerte hace las veces de modo por
el cual aquel adquiere efectivamente el dominio.

Lo mismo ha ocurrido con aquellos casos en que concurre un titulo que
modifica la propiedad de uno de los predios, pero no la voluntad del duefio.
Las hip6tesis mds insignes al respecto son las de las ventas forzadas en publica
subasta y las expropiaciones3?. La objecién en su admisibilidad podria estar en

26 Véase una sintesis de las posiciones y de la tendencia mayoritaria en Cuaprapo Perez, C., Cons-
titucion de servidumbre por signo aparente, Cuadernos de Derecho Registral, Madrid, 2007, 126 a
139; ManNrEsa Y Navarro, J. M., Comentarios al codigo civil espaiiol, t. 1v, Madrid, Reus, 19727, 778
v 779; Scaevora, Q. M., Cidigo civil. Comentado y concordado extensamente y totalmente revisado y
puesto al dia, Madrid, Reus, 19475, 382 a 386y 439.

27 Ello incluso plasmado en cédigos. Asi, el articulo 397.3 de la Compilacién del Derecho Civil
Foral de Navarra dispone: “Asimismo se considerarin como servidumbre los servicios estable-
cidos con signo aparente entre fincas de un mismo propietario, cuando se separe la propiedad
de ambas por actos inter vivos o de diltima voluntad de aquél, si al tiempo de la separacion subsiste
el signo y si el titulo de disposicion no excluye expresamente la servidumbre”.

28  Palabras mds claras en la materia que las de Guilarte son dificiles de encontrar: “el término ena-
jenacion ha de interpretarse en un sentido amplio que, en principio, comprende todas las mo-
dalidades de transmisién total del dominio”. GuiLarTE GUTIERREZ, V., La constitucion voluntaria
de servidumbres en el derecho espaiiol, Madrid, Montecorvo, 1984, p. 448. En el mismo sentido,
AvBaLADE]JO, Derecho civil, cit., 143; CLEMENTE MEORO, M., Derechos reales y derecho inmobiliario
registral, Tirant lo Blanch, 20012, 356; Ya se habian pronunciado en el mismo sentido en Italia
Grosso, G.y De1ana, G., Le serviti prediali, t. 1, Torino, UTET, 19552, 595 v 590.

29 En este sentido, expresamente sefiala que el requisito es “que se produzca la diferenciacién del
dominio de los fundos o partes de un fundo, cualquiera sea la causa”, Vobanovic, Tiatado de los
derechos reales, cit., t. 11, n.° 1161, p. 231.

30  ReBoLLEDO, Trutado de servidumbres, cit., t. 1, 293 a 295; Diaz, Servidumbres, serventias y relaciones
de vecindad, cit., 254.

31 SAN MartiN Devoro, D., Las servidumbres, Santiago, Conosur, 1998, 151.

32 En Chile, Varas ViDELA, E., De las servidumbres, tesis de grado para optar al titulo de licenciado,
Universidad de Chile, Santiago, 1925, 395; SAN MARTIN, Las servidumbres, cit., 151; VoDANOVIC,
Tratado de los derechos reales, cit., t. 11, n.° 1161, 231. En Italia, Bionot, B., Las servidumbres, trad.
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que no hay acuerdo voluntario en la constitucién de la servidumbre a partir de
una destinacién anterior del duefio (si se siguiera la teorfa tradicional volunta-
rista acerca de la naturaleza juridica de la ppF). De hecho, la DPF se caracteriza
por producir el efecto constitutivo siempre que no haya expresién de voluntad
contraria en el titulo de la enajenacién. Sin embargo, modernamente se ha re-
chazado el caricter voluntario de esta forma de constituir servidumbres, pues lo
definitorio en este modo es la diferenciacién de propiedades sobre los predios,
no el acuerdo de voluntades33.

Lo dicho respecto a las expropiaciones tiene lugar siempre que no exista
una disposicion legal en contrario. Asi por ejemplo, en Francia, la sola dicta-
ci6én del decreto de expropiacién extingue todos los derechos reales o persona-
les existentes sobre los inmuebles expropiados3+. Ocurre algo similar en Chile,
pues, de acuerdo al articulo 20 de la ley de expropiaciones3s, con el pago de la
indemnizacién correspondiente queda radicado el dominio del bien expropiado
en el patrimonio del expropiante, extinguiéndose por el ministerio de la ley todo
derecho real sobre el predio expropiado que “lo afecte o limite”. De modo que
debe entenderse que no nacera la servidumbre por prr si el predio expropiado
era el inmueble que tenia la calidad de predio sirviente. En cambio, si nacerd
la servidumbre si el expropiado era el predio dominante, pues en este caso la
servidumbre no afecta ni limita el bien raiz sino que, por el contrario, favorece
o beneficia al inmueble que se expropia3®. Por tanto, la postura de los autores
que en Chile han sostenido que la expropiacién también constituye enajenacién

de la 2.* ed. por J. M. Gonzilez Porras, Granada, Comares, 2002, n.° 158, 675; Spano, G. y
Caruso, S., “Le servitu prediali”, en Cenpon, P. (ed.), Tiuttati, Milano, Giuffre, 2013, 533. En
Espaiia, Tur FaoNDEz, M., “Mediante signo aparente (o por destinacién del padre de familia)”,
en CerDEIRA, G. (ed.), Tiutado de servidumbres, Madrid, La Ley, 2015, p. 587. En Francia, Terrg,
F.y StmLER, P., Droit civil: Les biens, 9.* ed., Paris, Dalloz, 2014, n.° 9o1, 797. BEAUVARLET, P, Les
servitudes, Paris, Defrénois, 2013, n.° 251, p. 196.

33 Ver sobre esta dificultad, con cita de doctrina espafiola favorable a la constitucién de la ser-
vidumbre, ReBorLEDO, Tiutado de servidumbres, cit., t. 1, 294, nota 98; y sintesis de CuaDrADO,
Constitucion de servidumbre, cit., 131 a 135. Particularmente, Grosso y De1aNa, Le servitil prediali,
cit., 595, sostuvieron acertadamente que la referencia del legislador a la no existencia de volun-
tad contraria en el titulo de enajenacién no tiene por objeto restringir la causa de la separacién
dominical solo a titulos voluntarios, sino aclarar que si el titulo es de esta naturaleza, y solo en
tal caso, puede expresarse en €l la no continuacién del servicio como servidumbre.

34 Art. L222-2 del Code de Pexpropriation pour cause d’utilité publique: “L’ordonnance d’expropriation
éteint, par elle-méme et & sa date, tous droits réels ou personnels existant sur les immeubles expropriés”.
Lo anterior conforme texto fijado por Ordonnance n.° 2014-1345 du 6 novembre 2014 (ante-
riormente, la disposicién se encontraba en el articulor2-2 del mismo cédigo).

35 Decreto Ley 2186 de 1978, Ley orgénica de procedimiento de expropiaciones.

36 Expresamente admite esta solucién como de aplicacion general CLEMENTE, Derechos reales, cit.,
p- 356, quien sostiene que en caso de expropiacion forzosa la Administraciéon ha de quedar
libre de toda carga o gravamen, por lo que el expropiado no puede mantenerse como duefio
del predio dominante, pero si como duefio del predio sirviente, si no hizo desaparecer el signo
aparente antes de la expropiacion.
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para los efectos de la aplicacién de la ppr debe entenderse en este sentido. De lo
contrario, serfa una opinién sin sustento en la ley. El mismo efecto que en Chile
se alcanzaria en Colombia por via de la aplicacién del articulo 70 n.° 1 de la Ley
388 de 1997.

Adicionalmente a lo ya expresado, se debe sefialar que incluso no es necesa-
rio que exista titulo alguno para que se produzca la separacién en la propiedad
de los predios. Una de las discusiones tradicionales en este sentido fue si era ad-
misible o no la usucapién de uno de los predios como causa de dicha separacién
y, por tanto, como “enajenacion”. La cuestion se encuentra ya zanjada, pues la
mayoria de los doctrinarios nacionales y extranjeros se ha pronunciado positi-
vamente por la admisién37. Adherimos a esta postura, pues se trata de un modo
de adquirir que permite cumplir efectivamente con el requisito de que ambos
predios sean “de distinto duefio”.

Por dltimo, caso particular lo constituye la sucesién por causa de muerte a
titulo universal, pues la transmision abintestato a dos o mas herederos de los pre-
dios entre los cuales se estableci6 el servicio por el de cujus, y a diferencia de otros
ordenamientos, se encuentra regulada expresamente en nuestros c6digos civiles.
En efecto, los articulos 881 c.c.ch. y 938 c.c.col., ademds de la enajenacion de
uno de los predios, contemplan la situacién en que “pasan a ser de diversos due-
fos por particion”.

Ciertamente la particién no es ni un titulo que fundamente una enajenacion
ni, menos, un acto de enajenacién. Por el contrario, “la adjudicacién es totalmen-
te inversa a la enajenaci6n; son términos radicalmente opuestos en derecho”3®.
Mediante de la particién no se adquiere predio alguno, pues se trata solo de un
titulo declarativo de una adquisicién en favor del adjudicatario que se produjo en
el momento de deferirse la herencia del causante. Lo anterior en razén de que
la particién tiene efecto retroactivo, segin establecen los articulos 1344 c.c.ch. y
1401 c.c.col. Desde esta perspectiva, serfa correcta la determinacién del legisla-
dor de tratar la particién en forma independiente de la enajenacion.

Ahora bien, en el tiempo intermedio entre la muerte del causante y el acto
de divisién se podria entender formada una copropiedad entre los herederos
respecto de cada uno de los predios, lo que implicarfa que ninguno de los comu-
neros tenga la titularidad completa sobre los respectivos predios entre los cuales
el causante estableci6 el servicio. Ello podria llevar a pensar que es la muerte del
causante (propietario tnico) la causa que produce la separacién de la propiedad

37 En Chile, Varas, De las servidumbres, cit., 395; SAN MARTIN, Las servidumbres, cit., 151; VODANO-
vic, Tratado de los derechos reales, cit., t. 11, n.° 1161, p. 231. En derecho comparado, Bronpi, Las
servidumbres, cit., n.° 158, p. 675; Spano y Caruso, Le servitit prediali, cit., p. 513; Tur, Mediante
signo aparente, cit., 587; BONET CORREA, J., La constitucion de las servidumbres por signo aparente,
Madrid, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, 1970, 97y 98.

38  Somarriva UNDURRAGA, M., Derecho sucesorio, 11, version de René Abeliuk, Santiago, Juridica de
Chile, 2016%, n.° 806, 638.
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(varios herederos copropietarios). Sin embargo, la mayoria de la doctrina y la ju-
risprudencia comparadas, aun cuando no contemplan una disposicién como los
articulos 881 c.c.ch. y 938 c.c.col., llegan a la conclusién de que la separacién de
propiedades tiene lugar con la particién39. Esta postura se explica principalmen-
te por la incomunicabilidad de la cuota parte sobre la universalidad hereditaria a
los bienes individuales que la integran.

En nuestro sistema juridico, en cambio, no existe discusién al respecto, no
solo por las referidas normas expresas, sino porque ademds se contempla el de-
recho real de herencia. Este derecho reafirma la circunstancia de que no proce-
de la comunicabilidad de las cuotas hereditarias sobre los bienes singulares que
componen la masa hereditaria4°, pues los herederos son dnicamente titulares de
este derecho real, cuyo objeto es precisamente dicha masa. Por lo mismo, y en lo
que nos interesa, en la abstraccién de nuestro legislador no podria haber copro-
piedad respecto de los predios ni, en consecuencia, separacién de dominio. Este
solo tiene lugar después de la particion, acto a partir del cual se entiende que
nunca hubo derecho real de herencia ni otros herederos con eventuales derechos
sobre los predios respectivos, todo ello en razén de su efecto retroactivo. Adicio-
nalmente, es la particién el acto que permite al adjudicatario del predio sirviente
expresar su voluntad en contrario al nacimiento de la servidumbre.

B. Cambios en los derechos sobre los predios a los cuales
se debe extender el concepto de “enajenacién”

La sola consideracién de que es el cambio de dominio sobre uno de los predios
lo que activa la ppF, con independencia de su causa, constituye por si misma
una interpretacion extensiva del concepto de “enajenacion”. Sin embargo, para
superar el problema de la “oportunidad” que enfrentamos, cabe examinar la po-
sibilidad de una ulterior extensién. Sobre el particular se ha debatido particular-
mente respecto de las situaciones sobrevenidas de copropiedad, de constitucién
de derechos reales, o del otorgamiento de derechos personales sobre uno de los
predios entre los cuales se estableci6 el servicio.

En cuanto a la copropiedad sobreviniente, recuérdese que hasta ahora el ani-
lisis siempre ha tenido como base la transferencia o transmisién integra del
dominio de uno de los predios. Ahora cabe preguntarse si la transferencia o
transmision de solo una cuota de la propiedad sobre uno o ambos predios a un

39 Asi en Espafia, BoNET, La constitucion de las servidumbres por signo aparente, cit., 98 a 1o1; Cua-
DRrADO, Constitucion de servidumbre, cit., 135 a 139; Tur, Mediante signo aparente, cit., p. 587;
ReBoLLEDO, Tiutado de servidumbres, cit., t. 1, 295. En Italia, Seano y Caruso, Le serviti prediali,
cit., 543 y 550. En Francia, TerrE y StMLER, Droit Civil, n.° go1, 797.

40 Sobre esta incomunicabilidad en Chile, Somarriva UNDURRAGA, M., Indivision y particion, San-
tiago, Juridica de Chile, 20025, reimp. 2016, n.% 16 y 17, 40 y 41. En contra, SiLva SEcura, E.,
Acciones, actos y contratos sobre cuota, Santiago, Juridica de Chile, 19852, n.° 73, 121y 122.
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tercero genera el efecto de constituir la servidumbre por ppr. En esta situacién
debe tenerse presente que el propietario primitivo mantiene una cuota del do-
minio sobre los predios. Luego, podria entenderse que no ha tenido lugar la
“enajenacion” de uno de los predios en sentido estricto.

Mas, no obstante la reserva de parte del dominio del propietario original de
los predios, lo cierto es que su #us dominii ya no es ni total ni absoluto, pues ha
perdido su libre ejercicio; o si se prefiere, dicho poder se ha reducido#*. La con-
currencia de una alicuota del dominio, por minima que sea la fraccién de domi-
nio adquirida por un tercero sobre uno de los predios, llevaria necesariamente a
que el servicio deba subsistir como servidumbre, pues la pérdida del control total
de los predios por el propietario original hace que tenga sentido la existencia del
servicio como derecho real, sobre todo teniendo en cuenta la indivisibilidad de
las servidumbres.

Desde el derecho romano#, y en virtud de la citada indivisibilidad, se ha
reconocido que las servidumbres existentes no se extinguen por consolidacién
cuando el duefio del predio dominante o sirviente adquiere solo una cuota del
predio sirviente o dominante respectivamente®3. En este sentido, los mismos
articulos 885 n.° 3 c.c.ch. y 942 n.° 3 c.c.col. exigen una “reunién perfecta”,
ademds de irrevocable, “de ambos predios en manos de un mismo duefio”. Si
solo se ha adquirido una cuota del dominio del otro predio, la reunién es atn
imperfecta, razén por la cual la doctrina undnimemente ha estado de acuerdo en
que la copropiedad no extingue la servidumbre#4. De manera que, si frente a una
copropiedad sobreviniente no hay extincion, frente a una copropiedad sobrevi-
niente necesariamente debe haber constitucién. La extincién y la constitucién
no son sino dos caras de la misma moneda, debiendo operar idénticamente en
ambas situaciones el principio nemini res sua servit iure servitutis. Asi las cosas, la
doctrina moderna se ha ido uniformando en aceptar sin mayores inconvenientes
que la concurrencia de una copropiedad sobre uno de los predios o de ambos
es un caso que se encuentra comprendido en el concepto de enajenacién. Esta
posicién se ha visto por ejemplo plasmada en los nuevos cédigos civiles de las
comunidades auténomas espafiolas+.

41 Bionoi, Las servidumbres, cit., n.° 49, p. 217.

42 P.ej.,D.8.1.8.1yD.8.2.30.1. En D. 8.3.27, Juliano planteaba si como excepcién el caso en que
los coduefios de un predio dominante adquirfan, también de modo comun, el predio sirviente,
pues afirmaba que comenzaba a ser igual el derecho de los duefios en uno y otro fundo, lo que
redundaba en la extincién de la servidumbre.

43 Garcia Avcuaci, Consolidacion, cit., 116 a 121.

44 En Chile, Vobaxovic, Tratado de los derechos reales, cit., t. 11, n.° 1170, p. 238; SAN MARTIN, Las
servidumbres, cit., p. 268. En Colombia, VELASQUEZ JaramILLO, Bienes, cit., p. 429.

45 El Cédigo Foral de Aragén en su articulo 564 n.° 2 sefiala precisamente respecto de /as servi-
dumbres sobre finca propia que “Si los titulares de la finca dominante y de la sirviente coinciden
parcialmente, la servidumbre produciri efectos desde el momento de su constitucion”. El arti-
culo 93 de la ley de Galicia sefiala que “La servidumbre de paso, cualquiera que sea su forma de
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A continuacién, si por un acto voluntario del propietario, o bien contra su
voluntad (por imposicién de la ley o sentencia de los tribunales), tiene lugar la
constitucion de otros derechos reales diversos al dominio sobre uno de los predios
entre los cuales se establecié el servicio, ¢puede tal situaciéon entenderse como
“enajenacion” para los efectos que tratamos? En principio, nos parece que la
respuesta podria haber sido ficil en nuestros paises, pues bastaria entender que
la enajenacién, en los articulos 881 c.c.ch. y 938 c.c.col., fue tomada en su acep-
cién amplia, conforme a la cual quedan comprendidos los actos de constitucién
de derechos reales. Sin embargo, no hay en nuestro sistema pronunciamientos
en este sentido.

La situacidn es distinta en la doctrina extranjera, donde la cuestion ha sido
planteada y debatida. Asi, en Italia, Biondi acepta la posibilidad en comento pero
con base en un argumento distinto: si a los titulares de derechos reales les estd
permitido constituir servidumbres, se debe admitir que la separacién de predios
no solo puede tener lugar a titulo de dominio, sino que también puede producir-
se por la constitucién de un derecho real sobre uno de los predios#. Ello desde
luego sin perjuicio de que la vigencia de la servidumbre serd igual a la duracién
del derecho real. Entonces, y de acuerdo a esta postura, la servidumbre nace no
obstante el propietario de los predios no cambia.

Aunque en Chile y Colombia se admite la facultad del usufructuario de
constituir servidumbres, y la regla de la vigencia de la servidumbre por todo el
tiempo que dure el usufructo tiene base legal (arts. 794 c.c.ch. y 853 c.c.col.), el
problema de la explicacién de Biondi es que no proporciona una razén sustan-
tiva del porqué es admisible juridicamente una servidumbre entre predios de un
mismo propietario.

En Espaiia, Cuadrado parece dar solucién a esta dificultad, intentando una
respuesta a partir del principio nemini res sua servit. En su concepto, “la circuns-
tancia decisiva para impedir el establecimiento o mantenimiento de una servi-
dumbre de propietario no es la titularidad dominical comin de ambos predios,
sino la posibilidad de ejercitar ‘iure dominii’ las facultades que a ese sujeto confie-
re el derecho real de servidumbre”#7. Y justamente, Albaladejo rechaza que se le
niegue al propietario una servidumbre sobre el predio entregado en usufructo,
pues el nudo propietario no tiene las facultades comprendidas en la servidumbre
aunque sea propietario de este dltimo. Por tanto, “no parece absurdo”, dice, que
a estos nuevos poderes de que carece se les apliquen las reglas de las servidum-

constitucion, se extinguird por: 1.° Reunirse en una misma persona la propiedad de los predios
dominante y sirviente. Cuando lo que se adquiere es una parte indivisa, la servidumbre no se
considerard extinguida”.

46  Bionoi, Las servidumbres, cit., n.° 49, 217; n.° 158, 676.

47 Cuaprapo, La servidumbre de propietario, cit., 87.
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bres#®. Nos parece que esta es la postura correcta asi como su fundamento, el
cual profundizaremos en el acipite siguiente.

Dicho lo anterior, y dado que donde existe la misma razén debe existir la
misma disposicién, no puede sino entenderse que la doctrina expresada por los
autores espafioles rige para la constitucién de cualquier derecho real; esto es,
tanto para los de uso y goce (p. ¢j., usufructo, uso o habitacién) como para los de
garantia constituidos sobre bienes raices.

Entre estos tltimos se destaca, por su relevancia, el de hipoteca. Asi, con-
forme a la citada doctrina, si el propietario de dos predios entre los cuales habia
establecido un servicio constituye un derecho real de hipoteca sobre uno de
ellos en favor de un tercero, o dicho derecho es impuesto por la ley#, el servi-
cio adquiere juridicamente el cardcter de servidumbre por ppr. Obviamente, la
servidumbre asi constituida tendria igual vigencia que la hipoteca, por lo que,
extinguida esta, se extinguiria también la servidumbre. Esto si la hipoteca no se
hace efectiva, pues, en caso de ejecucion y venta en publica subasta, la servidum-
bre mantendrd su vigencia, afectando pasiva o activamente al adquirente. En
todo caso, si se extingue la hipoteca, el propietario puede mantener el servicio
entre los predios.

La transformacién del servicio en virtud de la constitucién de un derecho
real sobre uno de los predios importa en definitiva una ampliacién del concepto
de enajenacion, lo que ha motivado su rechazo por parte de quienes insisten en
una interpretacién restringida del término y reducida solo a la separacién domi-
nical. El motivo fundamental para esto ha sido simplemente el tenor literal de la
leyse. Algunos de ellos plantean que debiera respetarse el servicio dispuesto por
el propietario como un derecho personal y no como gravamen real. El problema
es que no se advierte en este Gltimo caso el titulo o causa que tendria este dere-
cho “al servicio”, cuyo origen es una destinacién de hechos™.

En una suerte de posicién intermedia estdn los autores que admiten el naci-
miento de la servidumbre solo cuando se constituyen “ciertos” derechos reales;

48  ALBALADEJO, Derecho civil, cit., 104.

49 P.¢j., en Chile, el articulo 662 del c6digo de procedimiento civil da por constituida hipoteca
sobre los bienes raices adjudicados a uno de los comuneros, para garantizar el pago de los alcan-
ces. El articulo 221 de le Ley 20.720 da por constituida hipoteca por el solo ministerio de la ley
sobre los bienes raices que integran la unidad econémica, cuando se proceda a la venta con tal
cardcter de los bienes de quien se encuentra sujeto a un procedimiento concursal de liquidacién.

50 ResorLEDO, Tiutado de servidumbres, cit., t. 1, 293; lo sigue Tur, Mediante signo aparente, cit., §86;
VENEzIAN, G., Usufructo, uso o habitacion, R. Atard (trad.), t. 11, Madrid, Revista de Derecho Pri-
vado, 1928, n.° 242, 161 a 164.

51 En esta postura podria enmarcarse la opinién dada por ResorLEDO, Tiutado de servidumbres,
cit, t. 1, 293, y de Venezian (ver nota precedente), quienes plantean que debiera respetarse el
servicio pero como derecho personal y no como gravamen real, sin indicar el fundamento para
ello. En la misma linea Diaz, Servidumbres, cit., 308, recurriendo a la obligacién del arrendador
de mantener al arrendatario en el goce pacifico de lo arrendado.
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es decir, la ampliacién del concepto de enajenacién serfa parcial. En este sentido,
los italianos Grosso y Deiana estin de acuerdo con que el servicio entre dos
predios dispuesto por su propietario se transforme en servidumbre por prr solo
cuando se constituya un derecho real de enfiteusis sobre uno de ellos. Y si bien
esta posicién se funda en el mismo argumento dado por Biondis?, rechazan por
el contrario que al mismo resultado se pueda llegar mediante la constitucién de
un usufructo (u otro derecho de goce andlogo, como el uso y la habitacién), pues
esta no habria sido la voluntad del legislador ni serfa avalado por los anteceden-
tes histéricosss3.

La idea de los referidos autores es retomada por Guilarte, en cuanto postula
la tesis de que la servidumbre nace si los derechos reales constituidos son los de
enfiteusis y de superficie. La razén, sin embargo, serfa que al enfiteuta y al super-
ficiario los considera propietarios, con lo cual en realidad acepta esta posibilidad
porque habria separacién en la propiedad. Desde esta perspectiva, el concepto
de enajenacion sigue entendiéndose en sentido restringidos+. De hecho, Guilar-
te excluye de esta nocién al usufructo porque en su concepto el usufructuario
no podria, por el contrario, ser calificado como propietario del fundoss. Esta
diferencia no resulta menor para Chile y Colombia, pues, no habiendo sido re-
gulados en sus cédigos civiles los derechos reales de enfiteusis y de superficie,
el anilisis mds relevante en la materia, y que puede dar sustento dogmitico a la
ampliacion de enajenacidn, es precisamente el que se realice sobre el usufructo.

Finalmente, la situacién mas compleja dice relacién con el otorgamiento a
terceros de derechos personales respecto de uno de los predios, la mayoria de las
veces de uso, asociado en ocasiones al goce. El ejemplo mds habitual es el de los
derechos derivados del contrato de arrendamiento. Si estamos a la dogmidtica
tradicional, debiera responderse negativamente a la posibilidad de considerar la
concesion de esta clase de derechos comprendida en el concepto de enajenacién.
Esto porque los titulos constitutivos de fuente de créditos solo entregan la mera

52 Grosso y DEe1aNa, Le servita prediali, cit., 598, nota 20.

53 Ibid., 599. La postura de estos autores resulta bien curiosa. Por una parte, declaran en términos
generales que es posible la existencia de un servidumbre entre predios de una misma persona.
En coherencia con esta idea, aceptan el surgimiento de la servidumbre si, sobre uno de los
fundos, se constituye una enfiteusis en favor de un tercero. Esto dltimo, pese a que no se ha
producido separacién alguna del dominio y a pesar del lenguaje del articulo 1062 c.c.it. (“cessa-
rono di appartenere allo stesso proprietario”). Sin embargo, rechazan que lo mismo ocurra cuando
se constituye un usufructo, en virtud del tenor literal del citado articulo. Le servitit prediali, cit.,
598 Y 599-

54 Cuaprapo, Constitucion de servidumbre, cit., 147 a 174, examina sintéticamente la postura de
Guilarte, complementindola con las teorfas acerca de la naturaleza juridica de la enfiteusis y del
derecho de superficie. Desde luego, si al enfiteuta o al superficiario se le atribuye el carcter de
propietario, es evidente que la constitucién de tales derechos debe incluirse en la enajenacién.

55  GUILARTE, La constitucion, cit., 457 y 458.
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tenencia de los bienes que tienen por objetos. El acreedor no adquirirfa derecho
alguno sobre la cosa, sino solo respecto de la persona del deudor. Desde esta
perspectiva, ningun caricter real “ajeno” concurriria sobre la cosa.

Sin embargo, los resultados a los que se arriba adoptando esta concepcién
tradicional no son convincentes, ademds de terminar provocando buena parte
de los problemas descritos en el acipite 1. Pensemos en el caso del propietario
de dos predios que establece entre ellos un servicio mediante escritura publica
inscrita en el registro de propiedad, incluso con plano que lo ilustra. Posterior-
mente, arrienda uno de los predios y nada se dice sobre dicho servicio en el
contrato respectivo. Si el arrendatario tomé en arriendo el predio gravado con
el servicio, ¢puede oponerse a que el propietario-arrendador siga utilizando el
servicio establecido sobre el predio arrendado? Por el contrario, si el arrendata-
rio tomo en arriendo el predio en cuyo favor fue establecido el servicio, ¢puede
exigir al propietario-arrendador que se le permita continuar beneficidndose de
tal servicio sobre el otro predio del arrendador y en utilidad del que arrienda?
En razén de no encontrarnos ante una enajenacion, segun la tesis tradicional, las
respuestas a las dos preguntas formuladas serfan necesariamente negativas.

De lo anterior se desprenderia que, en lo concerniente a la primera pregun-
ta, habria que entender que el propietario-arrendador cedi6 el uso y goce de uno
de los predios (que seria el sirviente), asumiendo la obligacién contractual de
no perturbar en este uso y goce al arrendatario, sin tener la facultad de oponer
el servicio en calidad de servidumbre; o sea, como un derecho real en su favor
que primaria por sobre la referida obligacién de no disturbar al arrendatario.
Asimismo, en lo concerniente a la segunda pregunta, habria que entender que el
propietario-arrendador solo cedié al arrendatario el uso y goce sobre uno de sus
predios (que seria el dominante), sin adquirir este la facultad adicional de oponer
al arrendador el servicio que existia en cardcter de servidumbre, limitando el uso
y goce que el dominio le concede como propietario.

No faltard el que piense que estos resultados se deben a la propia negligencia
de las partes, que no incluyeron en el contrato de arrendamiento una cldusula
referida al servicio, sea que favoreciera al arrendador o al arrendatario. Mas,
se trata de una posicién simplista frente al caso descrito, sobre todo si el servi-
cio figuraba en los registros inmobiliarios, pues habria que entender que ambas
partes contrataron a sabiendas de la destinacién unilateral del duefio. Incluso,
siguiendo con las respuestas simples, podria considerarse que dicha declaracién
formaba parte de las condiciones de contratacion, pues la destinacién era una
oferta que fue aceptada por el arrendatario.

56 En este sentido Grosso y DE1ANA, Le servitit prediali, cit., 600, sin perjuicio de que advierten que
surgirfa el problema entre arrendador y arrendatario acerca de si tienen o no la obligacién de
no modificar la situacién de servicio.
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En buena medida, los efectos negativos descritos a propésito de la concesion
de derechos personales y la bisqueda de soluciones mds sustanciales (y no sim-
plistas) llevaron a la doctrina y al legislador a aceptar la excepcién al principio
nemini res sua servit iure servitutis que importan las denominadas “servidumbres
de propietario”. Y claro, la admisién de la constitucién unilateral de servidum-
bres cambia todo, pues si se reconoce la existencia de estas, significa que estamos
en presencia de un derecho real en favor del predio dominante, o de un gra-
vamen impuesto al predio sirviente, que puede ser opuesto como servidumbre
por el arrendador al arrendatario o viceversa, dependiendo de cudl de los dos
predios sea el arrendados?. Es decir, un absurdo (que no nazca la servidumbre) se
soluciona con otro absurdo: admitir que los propietarios requieren de derechos
reales de servidumbre adicionales a su dominio, a fin de que gocen de facultades
que este no es capaz de otorgarles. Todo ello sin perjuicio de que la solucién
exige un cambio legal.

Hoy, sin embargo, ya es posible encontrar opiniones que admiten como ena-
jenacion el otorgamiento de derechos personales a un tercero, y que, por ende,
estin de acuerdo con el nacimiento de servidumbres establecidas con anteriori-
dad como servicios entre los predios por su duefio; es decir, sin necesidad de re-
currir a la servidumbre de propietario. En este sentido, Cuadrado hace aplicable
al arrendamiento el mismo argumento tenido en consideracién para el caso de
que se constituyesen derechos reales sobre uno de los predioss®: la celebracién
del contrato de arrendamiento comporta para el propietario la imposibilidad de
ejercer respecto del predio arrendado iure dominii las facultades que le otorgaria
una servidumbre pues (citando incluso a Guilarte) las fincas ya no se hallarfan en
la misma situacién para su propietario. Por lo mismo, no supondria un absurdo
concederle en este caso un derecho de servidumbre a fin de recobrar los poderes
que esta le concederias?.

V. Relectura ampliada del concepto de “enajenacién” en materia
de destinacion del padre de familia

Frente a las ampliaciones ya aceptadas, y las posibles ampliaciones atn discutidas
en doctrina, estamos convencidos por nuestra parte de que “enajenacién”, en

57 Debe recordarse a este respecto que las servidumbres son inseparables del predio al cual activa
o pasivamente pertenecen de acuerdo a los articulos 825 c.c.ch. y 883 c.c.col. Por tanto, la cosa
objeto del arriendo incluye el derecho real o gravamen segtn corresponda.

58 Cuaprapo, La servidumbre de propietario, cit., 89 y 198. ALBALADE]JO, Derecho civil, cit., 104, si
bien no se pronuncia expresamente, sefiala que la afirmacién de que el duefio usa y disfruta de
su cosa por el derecho de propiedad no solo se puede desmentir desde el punto de vista de los
derechos reales sino también desde el punto de vista del derecho de las obligaciones, con lo cual
el problema es el mismo y la solucién, entonces, debiera ser idéntica.

59 Cuaprapo, La servidumbre de propietario, cit., 87.
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los articulos 881 c.c.ch. y 938 c.c.col., para efectos de una aplicacién correcta y
efectiva de la DpF, debe ser interpretada en los términos mds amplios posibles.
Ello, en primer lugar, conforme a lo que real y técnicamente manda el verdadero
sentido y alcance del principio nemini res sua servit iure servitutis; en segundo
lugar, de acuerdo al criterio que debe aplicarse para determinar el nacimiento
del derecho real de servidumbre a través de DpF; en tercer lugar, segtn la nocién
vigente en el sistema juridico chileno y colombiano de propiedad, la que tiene
por objeto tanto cosas corporales como incorporales; y, en cuarto lugar, en razén
de la ampliacién moderna del concepto de predio, el cual incluye hoy cosas in-
corporales. A continuacién pasamos a revisar estas razones.

A. La ampliacién del concepto de enajenacién tiene por fundamento
el principio nemini res sua servit iurve servitutis

Es este principio el que debe gobernar finalmente todas y cada una de las inter-
pretaciones que se hagan de las disposiciones legales que en él se basan directa o
indirectamente. Desde esta perspectiva, no interesa si el resultado es un sentido
y alcance restrictivo o bien extensivo de la norma juridica. Lo relevante es que
dicho resultado constituya una fiel aplicacién del principio nemini res sua servit
e Servitutis.

En esta linea, con formidable agudeza y claridad respecto de la cuestion
que tratamos, Biondi plante6 que el principio debe ser aplicado teniendo en
cuenta su fundamento, de modo que para dar solucién a los problemas pricticos
que se presentan “no es oportuno negar en general valor al principio o pedir su
supresion, cuando se puede llegar al mismo resultado mediante una razonable
interpretaciéon”®. En este contexto, el insigne tratadista propuso como regla que
las servidumbres pueden surgir o no extinguirse entre fundos de un mismo due-
flo, cuando ello es pricticamente iitil y juridicamente posibleS*.

Asimismo Guilarte adopta una posicién que, si bien puede estimarse con-
tradictoria, no hace mds que ratificar cudl es el verdadero problema y cuil es
la verdadera solucién. El autor espaiiol estd de acuerdo con que la constitucién
de derechos reales sobre uno de los predios del mismo duefio dé vida a la ser-
vidumbre (y por ende se considere enajenacién), considerando que “serfa mds
acertada la tesis de Biondi”. Sin embargo, rechaza a continuacién esta conclusién
unicamente por razones formales, pues la letra del articulo 541 c.c.es. dice: “al
tiempo de separarse la propiedad de las dos fincas”. Entonces, expresa que si
bien es mds coherente seguir la tesis del autor italiano, “la letra de la ley nos lo

60  Bionori, Las servidumbres, cit., n.° 49, 215.

61 Bionot, Las servidumbres, cit., n.° 49, 217 y 218. Comparte la opinién JorpaNo, Preborizontali-
dad, cit., 165; Garcia ALcuaciy, Consolidacion, cit., 106.
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impide”®*. Incluso, Guilarte admite el argumento de Cuadrado, sefialando que

deben buscarse vilvulas de escape (a la letra de la ley), como es la aceptacién de
que el otorgamiento de los derechos reales de enfiteusis y de superficie son un
acto de enajenacién, bajo la idea de que estos derechos otorgan la propiedad
sobre el predio respectivo®.

El problema, como se aprecia entonces, esta simplemente en las interpreta-
ciones exegéticas tradicionales de las disposiciones que regulan la prr, las cuales
no atienden ni al fundamento de la institucién ni a su verdadero sentido y alcan-
ce. Por el contrario, dichas interpretaciones han aplicado el principio nemini res
sua servit iure servitutis como si fuera una limitacion al dominio para el propietario,
en vez de aplicarlo como un beneficio para este. Ya hemos hecho ver en un trabajo
anterior esta dificultad, asi como que la frase nemini res sua servit iure servitutis,
si bien literalmente puede traducirse como “la cosa propia no sirve a ninguno
por derecho de servidumbre”, lo que juridica y sustancialmente expresa es que
“ningun propietario necesita de un derecho de servidumbre para servirse de la
cosa propia”%4.

Este ultimo es el verdadero y propio sentido del principio. El duefio resulta
favorecido y amparado por él, pues el ius dominii le basta para ejercer todos los
poderes posibles que el ordenamiento juridico le reconoce sobre los predios de
su propiedad. No necesita por tanto afiadir al dominio servidumbres para usar,
gozar o disponer de los predios mediante el servicio que uno pude prestar al
otro. Y si bien este razonamiento no es desconocido para la doctrina, a tal punto
que es explicitado por algunos doctrinarios®s, al momento de hacer efectivo el
correcto entendimiento del principio a los casos pricticos, en vez de hacerlo en
términos de beneficio para el propietario, lo hacen en términos de limitacion.

Desde luego, la aplicacién del principio como limitacién al dominio ter-
mina siendo muy contradictoria y perjudicial para el duefio. Inicialmente no se
le permite constituir servidumbres sobre cosa propia porque como duefio no
las necesita (lo que es una ventaja); pero cuando requiere que los servicios que
estableci6 en o entre predios de su propiedad tengan el cardcter de derecho real
de servidumbre en razén de alguna utilidad o beneficio que como propietario
desea obtener frente a terceros, tal posibilidad le es negada, precisamente por
ser duefio (lo que constituye un perjuicio). En otras palabras, se concede a los
propietarios un beneficio que los perjudica.

Esta evidente contradiccién, y sobre todo el menoscabo a los propietarios,
se evita reconociendo que el beneficio que el principio les otorga se extiende

62 La constitucion, cit., 456y 457. Destaca que Guilarte reconoce que la teoria de Biondi es la mds
adecuada, Cuaprapo, Constitucion de servidumbre, cit., 147.

63  GUILARTE, Lz constitucion, cit., 457 y 458.
64  Rosso, Constitucion de servidumbres sobre predio propio, cit., 133.

65  JorbaNo, Preborizontalidad, cit., 164.
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objetivamente ante cualquier hecho que importe la transmisién o disposicién
voluntaria o involuntaria de derechos a terceros respecto de los predios (salvo
voluntad en contrario por los legitimados legales para expresarla antes de la tras-
misién o disposicién). Tal reconocimiento se traduce concretamente en conce-
derle al duefio la facultad de oponer los servicios constituidos unilateralmente
sobre sus predios a los terceros, hayan estos adquirido sobre uno de los predios
una cuota de propiedad, derechos reales o derechos personales. Por el contrario,
es precisamente la negacién de dicha posibilidad lo que genera en definitiva to-
dos los problemas planteados en el acdpite 1.

¢Coémo se alcanza dicha oponibilidad? Admitiendo que los servicios, luego
de la ocurrencia del hecho transmiticio o de disposicién juridica, han adquiri-
do el caricter de servidumbre; o dicho de otro modo, porque han adquirido
el cardcter de servidumbre, los servicios resultan oponibles a terceros. Se trata
simplemente de dos caras de una misma moneda. Antes del hecho transmiticio
o dispositivo no necesitaba el propietario que los servicios establecidos entre los
predios fueran servidumbres, mas, después de dicho hecho o disposicion juridica,
lo que requiere el propietario es que se les reconozca a los mismos la calidad de
servidumbres. El beneficio que significa para el duefio el principio nemzini res sua
servit iure servitutis exige entonces ambas cosas: el nacimiento de las servidum-
bres y la oponibilidad que conllevan. Esto serfa lo 1til y juridicamente posible en
términos de Biondi (y no util pero juridicamente imposible, como ocurre con las
servidumbres de propietario).

B. Criterio que determina la constituciéon del derecho real
de servidumbre a través de la destinacién del padre de familia

Conforme a lo expresado en precedencia, ¢cudl debiera ser el criterio con base
en el cual corresponderia decidir si el servicio es o no oponible a terceros a fin de
mantener el beneficio que el principio nemini res sua servit iure servitutis dispensa
al propietario? La respuesta resulta esencial en la materia, pues proveerd del ele-
mento que permite reconocer que el cambio en la naturaleza de la destinacién se
ha producido (de servicio de hecho a servidumbre de derecho) y, por sobre todo,
la oportunidad en que dicho cambio ocurrié.

Al respecto, postulamos que dicho criterio es el interés juridico del tercero, de
modo que desde que concurra dicho interés sobre uno de los predios, el pro-
pietario tiene el derecho a oponerlo al interesado, pues solo de esa forma el
principio lo beneficia. La respuesta contraria, en cambio, lo lesiona irremedia-
blemente. En consecuencia, es a partir del nacimiento de dicho interés que nace
la servidumbre, pues es desde ese momento que esta cobra sentido; y al revés,
en cuanto falte dicho interés, la existencia de la servidumbre no tendra ninguna
importancia. Mientras no aparezca un interés juridico de tercero, el ius dominii rige
plenamente y puede ser ejercido en forma absoluta (con las limitaciones eviden-
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temente impuestas por la constitucién, la ley y el derecho ajeno). Y no es que el
derecho de dominio impida el nacimiento de la servidumbre, sino que, como di-
jimos, la hace innecesaria, pues en eso consiste el beneficio para el propietario®.

Noétese que lo antes afirmado es aplicable incluso a la institucion de la “servi-
dumbre de propietario”, pues el derecho real que pudiera haber nacido en favor
y en contra del propio duefio, por un acto juridico unilateral de este, en realidad
no lo necesita hasta que exista un interés juridico de tercero de por medio. Asi lo
admiten expresamente los comentaristas de los c6digos en que fue acogida la
institucién o partidarios de ella, quienes afirman que la servidumbre asi cons-
tituida existe, aunque se encuentra en estado “latente”, pues su ejercicio queda
diluido en el ejercicio de un derecho de contenido mas amplio, como es el de
propiedad®7. Por lo mismo, “la titularidad se disocia del ejercicio, que se produ-
cird con la separacién de titularidades o cuando un tercero ostente un derecho
no preferente”®®. Igualmente el propietario, de la misma forma que constituy6 la
servidumbre, puede dejarla sin efecto unilateral y arbitrariamente cuando quiera.
La tnica limitacién que tendra sin embargo para proceder a su extincién volun-
taria serd precisamente la presencia de un interés juridico de tercero sobre uno de
los predios. Asi lo reconocen expresamente algunos c6digos que han acogido la
institucién en comento®. De modo que el duefio no podra disponer de la servi-
dumbre libremente ante la presencia de dicho interés7°.

Lo expresado se debe a que en verdad los efectos del principio nemini res sua
servit iure son siempre respecto de terceros. Es precisamente la concurrencia de
un interés juridico de tercero sobre uno de los predios lo que determina el naci-
miento del derecho de servidumbre; y su desaparicién produce, por el contrario,
la extincién de este. Por consiguiente, mientras no exista ese interés de tercero,
el propietario puede dejar sin efecto el servicio en cualquier momento y a su solo

66  Se advierte que un esbozo de estas ideas es posible encontrarlo en algunos reconocidos autores,
aunque sin profundizar desde la perspectiva que lo hacemos nosotros. Al respecto, Bonet ya
decia con razén que “el uso de estos servicios se hace en base a la titularidad dominical de su
propietario y el alegar un derecho de servidumbre no tiene sentido, ya que carece de un contra-
dictor, de un interés o una voluntad ajena que se le imponga para que use en esta o en aquella
forma”. BoNeT, La constitucion de las servidumbres por signo aparente, cit., 134. A contrario sensu, es
la presencia de un contradictor, de un interés o voluntad ajena lo que le da sentido a la existencia
de la servidumbre y, por ende, que el servicio modifique su naturaleza a esta.

67 DeL Pozo Carrascosa, P.; VaQuer Avoy, A. y Boscu Cappevia, E., Derecho civil de Cataluiia,
Derechos reales, Madrid, Marcial Pons, 2010, 275.

68  LLACER, La servidumbre sobre finca propia, cit., 277.

69 Elarticulo 566-3 del cédigo civil de Catalufia sefiala en su n.® 3 que “el tnico titular de ambas
fincas puede extinguirla y obtener su cancelacién en el Registro de la Propiedad, sin perjuicio de
terceras personas”.

70 Por ejemplo, si el propietario habia arrendado el predio dominante, no puede dejar sin efecto
la servidumbre que favorece a este dltimo, pues mientras exista el interés del arrendatario, la
servidumbre no se extinguird. Dicho de otro modo, si el propietario extingue por acto juridico
unilateral la servidumbre, este acto le serd inoponible al arrendatario.
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arbitrio. En cambio, habiendo nacido dicho interés, no pude eliminar la destina-
ci6on efectuada, subsistiendo esta como servidumbre.

En todo caso, esta relacién entre los efectos del principio nemini res sua servit
inre servitutis y la concurrencia o no de intereses de terceros es del todo 16gi-
ca, pues el principio tiene por base, como se ha visto, el derecho de dominio, el
cual permite al propietario de dos predios el pleno uso, goce y disposicioén de los
mismos, sin que para ello requiera de otros derechos adicionales al dominio. De
modo que puede establecer todos los servicios que quiera entre dichos predios,
asi como eliminarlos también cuando lo estime conveniente. Es la presencia de un
interés juridico de tercero sobre uno de los predios lo que comporta un cambio de
situacion y, consecuencialmente, un cambio en la naturaleza juridica del servicio.

Asi las cosas, lo que dispone el principio, en realidad, es que “ninguno nece-
sita de un derecho de servidumbre para servirse de cosa totalmente propia o exenta
de limitaciones”. A contrario sensu, “todos necesitan de un derecho de servidumbre
para servirse de cosa parcialmente propia o limitada”.

Es en este punto donde Cuadrado en realidad coloca el acento para fun-
damentar su opinién: si existe o no la posibilidad de ejercitar iure dominii las
facultades que la servidumbre entrega. Si existe, no necesita de servidumbres, lo
que se traduce en un beneficio para el propietario. Empero, este se debe mantener
una vez que se produzca un cambio en su situacién juridica. Este cambio tiene
lugar cuando no exista ya, aunque sea temporalmente, la posibilidad de ejercitar
iure dominii algunas de las facultades que una servidumbre le podria entregar.
Luego, la mantencion del beneficio se consigue con el reconocimiento de que
los servicios establecidos en el entretanto entre los predios adquirieron el cardc-
ter de servidumbres con la concurrencia de un derecho respecto de la cosa, que
precisamente limita las facultades del propietario. Si asi no ocurre, ese beneficio
inicial termina no siendo real. De ahi la necesidad de que se proyecte luego del
hecho transmiticio o dispositivo respectivo.

Ahora bien, el interés juridico de terceros se manifestara en derechos para estos.
Sin embargo, preferimos esta nocién mds amplia pues dichos derechos podrian ser
de muy variada naturaleza: derechos de propiedad parcial (copropiedad); derechos
reales propiamente desmembrados del dominio (p. ej., usufructo, uso o habita-
ci6n); derechos reales de garantia (hipoteca); derechos reales simplemente limita-
tivos (como el derecho de conservacién introducido en Chile por la Ley 20.930);
derechos personales derivados de variados contratos que pudieran celebrarse res-
pecto de uno de los predios (como el arrendamiento); derechos que pudieran ejer-
cer 6rganos publicos representando el interés de la comunidad derivados de actos
administrativos que aprueban loteos o proyectos de urbanizacién que contemplan
servicios establecidos unilateralmente por el propietario; derechos de terceros
fundados en estos actos, admitiéndose el ejercicio de acciones judiciales; etc.

En todo caso, el interés juridico de terceros que pueda concurrir respecto de
uno de los predios no se identifica necesariamente con una ventaja, pues dicho
interés puede tener lugar sobre el predio dominante o sobre el predio sirviente.
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De manera que en el primer caso, el tercero gozara de la utilidad que le conce-
derd el servicio transformado en servidumbre activa; en el segundo caso, deberd
soportar el gravamen. Mas, si el predio respecto del cual tiene interés el tercero
es el predio dominante, significa que dicho tercero serd beneficiado con la opo-
nibilidad del derecho real de servidumbre, la cual podra deducir contra el mismo
propietario (del predio sirviente) asi como contra otros terceros.

Que el tercero en este caso pueda beneficiarse de la oponibilidad, incluso
contra el propietario, en ningtn caso debe entenderse como una contradiccién
de la afirmacion de que el principio nemini res sua servit iure servitutis es un be-
neficio para el propietario y no una limitacién. Lo que ocurre es que esta opo-
nibilidad, que ahora favorece al tercero, constituye en definitiva la consecuencia
juridica del beneficio econémico perseguido por el propietario en el momento
de establecer el servicio. Al respecto debe recordarse que el duefio unilateral-
mente estableci6 el servicio precisamente con la finalidad de otorgarle al predio
favorecido una mejora y que, también en forma unilateral, podia haberla dejarlo
sin efecto antes de que concurriera el interés del tercero. Si no procedi6 a esto
ultimo, se debe presumir que ello se debid a la presencia de alguna ventaja eco-
némica que de la mantencién del servicio obtenia.

Por ejemplo, piénsese en el caso en que el propietario requiere solicitar un
mutuo de dinero y constituir una hipoteca en favor del mutuante como garantia
de pago. El servicio establecido en favor de uno de los predios puede significar
un mayor valor del mismo, permitiéndole contar con una mejor garantia y en
consecuencia obtener un préstamo en dinero superior. Igualmente, la existencia
del servicio pudo haberle permitido cobrar una mayor renta por el arrendamien-
to del predio favorecido. En ambos casos, tanto el acreedor hipotecario como el
arrendatario habrian estado dispuestos a estipular una mayor contraprestacién
por la seguridad de que adquiririan un derecho (real o personal respectivamente)
respecto del predio dominante, en cuyo favor existirfa una servidumbre (dere-
cho real) de la cual podrin gozar erga ommnes mientras dure el correspondiente
derecho. Claro, porque ademds de oponérsela al duefio del predio que otorg el
derecho (y que es ademds propietario del sirviente), podrian hacerla valer ante el
sub adquirente, arrendatario o usufructuario del predio sirviente.

En cambio, de seguirse la doctrina tradicional que no considera enajenacién
la adquisicion de derechos reales o personales respecto de uno de los predios, al
propietario se le reconoce como facultado para dejar sin efecto unilateralmente
el servicio, aun vigente la hipoteca o el arrendamiento, en razén de no haber
adquirido el caricter de servidumbre, actuacién que perjudicaria el interés de los
terceros titulares de derechos sobre el predio dominante (lo que de paso contra-
dice la regla general’®). Por lo tanto, en los ejemplos, ni el mutuante estaria dis-

71 Elinterés de los terceros es por regla general protegido en los ordenamientos juridicos, modi-
ficando en su favor los efectos que producen las instituciones juridicas. Es, por ejemplo, lo que
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puesto a prestar mds dinero ni el arrendatario a pagar una mayor renta, todo lo
cual redunda en definitiva en un perjuicio para el propietario de los dos predios.
Es decir, el principio nemini res sua servit iure servitutis, en vez de beneficiar al
propietario, finalmente lo perjudica. Es tan clara la cuestién que incluso autores
con una postura distinta a la planteada en este trabajo no pueden sino aceptar
esta realidad??.

En sintesis, en materia de prF, el criterio que determina el momento en que
el servicio establecido por el duefio continda como servidumbre es la concurren-
cia de un interés juridico de tercero respecto de uno de los predios entre los cuales
su propietario establecié un servicio, conforme la correcta aplicacién del princi-
pio memini res sua servit iure servitutis. Ello exige necesariamente interpretar con
amplitud el concepto de “enajenacién” en esta materia, comprendiendo dicho
concepto cualquier acto que importe el surgimiento del referido interés.

C. Propiedad sobre cosas incorporales en el sistema juridico chileno
y colombiano

La interpretacién avanzada en orden a que el servicio adquiere el caricter de
servidumbres cada vez que se conceda un derecho real o personal en favor de
terceros sobre uno de los predios, se opondria a la definicién de servidumbre, en
cuanto los predios deben ser de distinto dueiio (arts. 820 c.c.ch. y 879 c.c.col.).
Mas, hoy en dia tanto el dominio como las servidumbres resultan conceptos
desmaterializados (o espiritualizados), sin perjuicio de que puedan en dltima ins-
tancia hacerse efectivos sobre una cosa corporal.

En este sentido, conforme a nuestros c6digos civiles, sobre las cosas incorpo-
rales, o sea, derechos reales y personales, hay también una especie de propiedad, de
acuerdo a los articulos 583 c.c.ch. y 670 c.c.col. Adicionalmente los articulos 582
c.c.ch. y 669 c.c.col. hacen sinénimos los conceptos de dominio y propiedad.

ocurre en nuestros sistemas civiles con las cldusulas de no enajenar, a las cuales expresamente se
les da valor cuando existe un interés de terceros comprometido. En Chile, véanse los articulos
751,793, 1126 y 1432 n.° 1 c.c. En Colombia, el articulo 810 no replicé la primera parte del
inciso segundo del articulo 751 citado, correspondiendo los otros respectivamente a los articu-
los 852, 1184 y 1489 n.° 1 c.c. Asimismo, si bien lo accesorio sigue la suerte de lo principal, de
manera que extinguido el crédito se extinguen también las garantias y demds derechos anexos,
modernamente cédigos civiles comparados recogen expresamente en materia de obligaciones
que la confusién de las calidades de deudor y acreedor no perjudica a terceros que hayan ad-
quirido los derechos reales de usufructo o prenda sobre el crédito (arts. 1254 c.c.it;; 871 n.° 1
c.c.por.). Tampoco la confusién respecto a la calidad de arrendador perjudica al subarrendatario
(art. 1695 c.c.per.). Por tanto, aunque el derecho principal se extinga por confusién, la existencia
de intereses de terceros lleva al resguardo de estos tltimos por parte del legislador.

72 Asi, Diaz, Servidumbres, cit., 308, para el caso de confusion en la propiedad de dos predios entre
los cuales hay una servidumbre, y frente al perjuicio que significaria para el titular del derecho
real de garantia la extincién consecuencial de esta, reconoce que “es verdad que la situacién no
se puede alterar, porque perjudica al titular de la hipoteca y al tercero posible adjudicatario, si
aquella se ejecuta”.
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En Chile, estas novedosas disposiciones frente a los codigos que les sirvieron
de fuente’3 constituyeron la base del desarrollo en doctrina de la propiedad sobre
derechos74.Y si bien la idea ha tenido sus detractores’s, lo cierto es que desembar-
c6 primero sin contencion en los fallos de los tribunales de justicia, para luego
alcanzar rango constitucional en el afio 1976 a través del Acta Constitucional n.°
3 del Gobierno militar de la época®. Esta, en su articulo 1.° n.° 16, garantizé
“El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes,
corporales o incorporales”. La norma fue recogida en el articulo 19 n.° 24 de
la Constituciéon de 1980, consagrando definitivamente el derecho de propiedad
sobre las cosas incorporales?7.

Si bien en Colombia no ha tenido una recepcion tan explicita en el texto de
la Carta Fundamental, el Tribunal Constitucional ha llegado a la misma con-
clusion, definiendo la propiedad privada “como el derecho real que se tiene por
excelencia sobre una cosa corporal o incorporal, que faculta a su titular para usar,
gozar, explotar y disponer de ella, siempre y cuando a través de su uso se realicen
las funciones sociales y ecolégicas que le son propias”7®. Esta definicién ha teni-
do desde luego por fundamento la Constitucién Politica de 1991, pero por sobre
todo, en lo que nos interesa, los articulos 669 y 670 c.c.col. (582 y 583 c.c.ch.).

Entonces, si la propiedad sobre los derechos reales y personales ha sido
aceptada por el sistema juridico que Chile y Colombia comparten (sin perjuicio

73 El origen de la disposicién se encuentra sustancialmente en el concepto romano de guasi domi-
nium, terminologia que inclusive usé Bello en el articulo 688 del proyecto de 1853, antecedente
del definitivo articulo 583 c.c.ch. Véase BarrieNTOs GranDoON, ]., Cddigo civil, t. 1, Santiago,
Legal Publishing, 2012, 475.

74  CLARO SOLAR, Explicaciones, cit., De los bienes, vol. 11, t. 6, n.° 286, 301. Y el mismo autor se en-
cargaba hace ya casi un siglo de destacar las bondades de la idea de la propiedad sobre derechos
construida a partir del articulo §83 c.c., lo que implicaba aceptar el derecho de propiedad sobre
el derecho de propiedad: “la doble propiedad de que la cosa pasa a ser objeto, se percibe con
toda claridad intelectualmente, mientras que se presenta confusa si la consideramos material-
mente [...]. La ciencia juridica no pierde, gana, pues, con estas abstracciones que dan claridad y
nitidez a las nociones de derecho”. CLaro Sovar, Explicaciones, cit., De los bienes, vol. 11, t. 6, n.°
287, 305. La propiedad sobre derechos tuvo un particular desarrollo en la segunda mitad del
siglo xx, a fin de impedir la modificacién de los contratos mediante leyes retroactivas, postura
reforzada mediante el recurso de proteccién constitucional. Cfr. L6rEz SaNTA MARia, J. vy ELo-
RRIAGA DE Bonis, E., Los contratos. Parte general, Santiago, Legal Publishing, 2017, 304 ss. (véase
en nota 445 bibliografia citada por el autor).

75 No les convence la idea de la propiedad sobre derechos personales a Lorez y ELoRRIAGA, Los
contratos, cit., 313.

76 Decreto Ley 1552, publicado el 13 de septiembre de 1976.

77 Se trata de una posicién dogmitica asentada y reiterada permanentemente por los tribunales,
resultando destacable que sobre los derechos personales también existe derecho de propiedad.
Puede asf constatarse en la sintesis jurisprudencial confeccionada por BarrienTos, Codigo civil,
cit., 475 y 476; y por DE 1a Maza Gazmury, L., Cidigo civil. Sistematizado con jurisprudencia, t. 1,
Santiago, Thomson Reuters, 2015, 593 y 594.

78  Sentencia C-189-06. Otras sentencias han aceptado la misma concepcién sobre propiedad, p.
€j., C-410-15,"T-537-92, C-133-09.
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de los cédigos civiles que replican sus normas y la aceptacién creciente de la
nocién por la doctrina comparada??), y tanto la doctrina mayoritaria como la
jurisprudencia estin de acuerdo con ella y la aplican en la prictica, habrd que
admitir todos sus efectos.

En este contexto, el titular del derecho real constituido sobre uno de los predios
pertenecientes a un mismo duefio, y entre los cuales este ha establecido un servicio,
o el titular de un derecho personal en idéntico caso, son duefios del respectivo de-
recho real o personal. Por tanto, la constitucién de un derecho real o la concesién
de un derecho personal sobre uno de los predios importan respecto del duefio de
estos un acto efectivamente de enajenacién. Hay una propiedad distinta al ius do-
minii original, que les es transferida a los titulares de los derechos, sea por voluntad
del duefio de los pedios o por imposicion de la ley. Esa propiedad tiene por objeto
inmediato los derechos reales o personales respectivos, limitard el derecho real de
dominio (predio juridico) y se hard efectiva sobre alguno de los predios (materiales).

Por tanto, conforme a lo expresado, no es cierto que cuando se constituye
un derecho real o se concede un derecho personal sobre uno de los predios no
concurra el requisito de la ajenidad exigido por los articulos 820 c.c.ch. y 879
c.c.col., necesario para que estemos en presencia de una servidumbre. Estas dis-
posiciones imponen como requisito que los predios sean “de distinto duefio”
0, lo que es lo mismo, que recaigan sobre cada predio distintas propiedades. Si
sobre uno de los predios se ha constituido un derecho real o se ha concedido un
derecho personal, significa que junto con el titular del dominio de ambos predios
concurre un duefio del respectivo derecho real o personal que tiene por objeto
uno de estos. De manera que la existencia de dichos derechos determina que
concurran juridicamente sobre los predios materiales al menos dos propiedades
heterogéneas y, por tanto, respecto de tales predios, diferentes duefios.

Cuestion distinta es la calidad de los derechos sobre los que recae dicha propie-
dad, pues evidentemente un derecho real tendra un contenido disimil a un derecho
personal, lo que se traduce en facultades y limites diversos para el titular, conforme
la naturaleza del respectivo derecho, pero que no inciden en la propiedad. Respec-
to de ambas clases de derechos, tanto quien detenta un derecho real como quien
detenta un derecho personal es en definitiva propietario de su derecho®. Por lo
mismo, no influye en la cuestién que tales derechos sean temporales y se extingan
por la llegada de un plazo o el cumplimiento de una condicién pues, reiteramos,
estas modalidades formardn parte del contenido del derecho y determinaran la ca-
lidad de la “cosa incorporal” objeto de la propiedad, sin modificar esta ltima. Lo

79 P. ¢j., en Francia, se afirma un creciente favor de la doctrina respecto de la propiedad sobre
derechos. Ver MEILLER, E., La notion de servitude, Paris, LGDJ, 2012, 391.

8o Ocurre lo mismo entre la propiedad sobre cosas corporales y la propiedad sobre cosas incorpo-
rales. El derecho es idéntico pero no se presta de la misma forma dada la naturaleza del objeto.
CrARO SoLAR, Explicaciones, cit., De los bienes, vol. 1, t. 6, n.° 285, 300.
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contrario serfa pretender, por ejemplo, que la propiedad sobre cosas consumibles
es distinta a la propiedad sobre cosas no consumibles, lo que, sabemos, no ocurre.
En ambos casos la propiedad es idéntica, pero las facultades juridicas, materiales y
temporales que pueden ejercerse sobre la cosa se encuentran determinadas por la
naturaleza de esta.

Asi entonces, la contradiccién que destacamos en Guilarte quedaria com-
pletamente superada, pues se cumpliria con la letra del articulo 541 c.c.es., asi
como con la literalidad de cualquier cédigo civil que exija la “separacién de la
propiedad”. En efecto, bajo los términos de la doctrina actual de la propiedad
sobre derechos, la frase del cédigo civil espaiiol “al tiempo de separarse la
propiedad de las dos fincas” adquiere un nuevo sentido, pues la constitucién
de derecho real o la concesién de un derecho personal sobre uno de los pre-
dios importa juridicamente la separacién de la propiedad de las dos fincas, al
menos parcialmente. Como hemos dejado en claro, a partir de ese momento,
sobre una de las fincas concurrird una suerte de copropiedad, pues junto al
propietario de la finca concurrird el propietario del derecho real o personal
respectivo, y todas estas propiedades en ultima instancia otorgan facultades
sobre el mismo bien corporal: uno de los predios. Y si, como vimos, la doctrina
estd conteste en que la configuracién de una copropiedad tradicional sobre uno
de los fundos transforma el servicio en servidumbre, deberd aceptarse que esta
doble propiedad de derechos sobre uno de los fundos necesariamente produ-
cird el mismo efecto.

D. La ampliaciéon del concepto de predio incluye cosas incorporales

Adicionalmente a lo expresado, se debe considerar que las servidumbres ac-
tivas son un derecho real (arts. 5§77 c.c.ch. y 665 c.c.col.) y, por tanto, una
facultad que se adiciona a los poderes que el dominio concede al titular del
predio dominante. Correlativamente, las servidumbres pasivas, en cuando
gravamen, son una limitacién al dominio del titular del predio sirviente (arts.
732, n.° 3 c.c.ch. y 793, n.° 3 c.c.col.), que se traduce en obligaciones para
su titular. De manera que juridicamente estamos en realidad en presencia de
una utilidad y un gravamen para el dominio respectivo, y no materialmente
para los predios; es decir, las servidumbres son utilidades en favor del derecho
realde dominio sobre el predio dominantey gravimenes que limitan el derechoreal
de dominio sobre el predio sirviente. Lo beneficiado o deteriorado son los de-
rechos respectivos, y no los predios, aun cuando tengan un efecto material en
estos. El punto ya ha sido advertido por la doctrina que se ha ocupado de la
cuestion®’. Vistas las cosas desde esta 6ptica, lo dominante es un derecho de

81  Con razén, Segura afirma que servidumbre “es el gravamen impuesto a la propiedad en utilidad
de un predio, en beneficio de otra propiedad u obra de distinto duefio”. Secura Riveiro, E,
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dominio y lo sirviente es otro derecho de dominio, de modo que “los predios”
en realidad parecen hoy en dia ser directamente los derechos y no la porcién
de terreno o edificio objeto de los mismos y sobre los que ellos se ejercen.

Este resultado conceptual que la moderna abstraccion juridica admite, ha
llevado a que la nocién de “predio” en materia de servidumbres se haya ampliado
a las cosas incorporales en Chile asi como en otras legislaciones latinoamerica-
nas. Esta ampliacién se traduce en admitir la constitucién de servidumbres en
favor de derechos reales en calidad de “predios” dominantes, como asimismo
que se puedan gravar dichos derechos en calidad de “predios” sirvientes. Los
ejemplos mids claros de este fenémeno se encuentran en el derecho de minerfa y
en el derecho de aguas.

Respecto al primero, se debe tener presente que el sistema minero se basa en
la reserva de la propiedad de las minas que se encuentran en predios privados en
favor del Estado, de modo que es este quien “concede” a los particulares, tempo-
ral o indefinidamente, un derecho relativo a las sustancias minerales, como son
los de exploracién y explotacién. En Chile, Pertd, Bolivia, Nicaragua, Hondu-
ras, Costa Rica y Guatemala, las concesiones mineras se califican expresamente
como derecho real inmueble®, calificacién que también puede considerarse para
Argentina®3). La ley en Ecuador califica en cambio la concesién como un dere-
cho personal®, naturaleza aplicable a las concesiones en Colombia, Uruguay,
Paraguay y Panam3®s.

Pero, sean las concesiones derechos reales o personales, lo cierto es que to-
das las legislaciones citadas han debido enfrentar el mismo problema: los con-
cesionarios solo tienen derecho a la exploracién o explotacion de los minerales
que, si bien son estatales, se encuentran en terrenos habitualmente privados y
ajenos a los concesionarios y al Estado. En razén de ello, necesitan de derechos
adicionales que les permitan acceder fisicamente a los yacimientos, alcanzarlos,
extraer los minerales, procesarlos y transportarlos a otras zonas geograficas, ade-
mis de multiples otras actividades relacionadas. La solucién al problema ha sido
la misma: imponer, o bien permitir imponer sobre los terrenos privados ajenos,

“Las servidumbres en el derecho de aguas”, Revista de Derecho, n.° 209, 2001, 187, 192 ¥ 194.

82  Arts.2.° dela Ley Orgénica Constitucional de Mineria; 2.° c. de minas ch.y 5.° de la Ley 19.657
en Chile; 4.° y 10.° c. de minas bol.; 10.° de la Ley General de Mineria del Pert; 15 de la Ley
Especial sobre Exploracién y Explotaciéon de Minas de Nicaragua; 9.° de la Ley General de
Mineria de Honduras; 12 c. de minas de Costa Rica; y 17 de la Ley de Mineria de Guatemala.

83 Elarticulo 11 c. de minas arg. se refiere a la propiedad respecto a las minas como distinta a la
propiedad del terreno superficial y, por tanto, entiende que de la concesién nace un derecho real
de dominio sobre ellas (las que son consideradas ademds inmuebles por el articulo 12).

84 Arts. 30y 32 de la Ley de Minas ec., ademds de tener por causa un contrato de concesion (art.
41).

85  Segun los articulos 14 c. de minas col.; 12 y 81 c. de minas ur.; 33 de la Ley de Minas par.; y 6.°
y 8.° c. de recursos minerales pan., los derechos mineros nacen para su titular y son regulados
mediante un contrato de concesién.
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servidumbres en favor de los derechos mineros® (normalmente contra el pago
de una indemnizacién), que les permitan a los titulares de estos las referidas
actividades.

Como se aprecia, mientras el terreno superficial en cuyo subsuelo estin los
minerales asume el caricter de predio sirviente, el predio dominante, por el con-
trario, no resulta ser ningin “predio”, ningtin “fundo” ni ninguna “heredad”,
sino la concesién minera respectiva; esto es, el derecho real o personal segin
corresponda. No en vano algunas legislaciones califican expresamente a los de-
rechos mineros de derechos “inmuebles”®7 (sin perjuicio de que las minas son
tradicionalmente consideradas inmuebles y por tanto la misma naturaleza tienen
los derechos sobre ellas). De manera que las servidumbres en favor de concesio-
nes mineras se constituyen de todos modos en utilidad de un “inmueble”.

Avin mis, servicios constituidos sobre el terreno respecto de los cuales existe
una concesién pueden resultar necesarios para el ejercicio de otra concesién
otorgada sobre minerales ubicados en terrenos contiguos o relativamente cer-
canos. La facultad para el nuevo concesionario de aprovechar dichos servicios
redundard en una molestia para el primer concesionario.

Si bien hay diferencias entre las distintas legislaciones en cuanto a la solu-
cién juridica a esta situacion, la tendencia es imponer al primer concesionario la
carga de permitir a los nuevos concesionarios beneficiarse de los servicios de que
goza. En ocasiones, la ley respectiva simplemente entiende que lo afectado en la
situacién descrita es el terreno concesionado inicialmente con servidumbres en
favor de otras concesiones; o bien, que estas se aprovechan de servidumbres ya
establecidas®®. Otras veces, en cambio, se da a las concesiones mineras ya consti-
tuidas la calidad de predio sirviente®.

86 En Chile, arts. 2.° de la Ley Orginica Constitucional de Minerfa, 120 c. de minas ch.,y 26 de
la Ley 19.657. Asimismo, arts. 56 c. de minas bol.; 31 c. de minas ur.; 166 c. de minas col; 146
c. d eminas arg.; 46 c. de minas de Costa Rica; 19, 1v; de la Ley de Minas mex.; 54 de la Ley
de Minas par.; 6, letra b) y 72 ss. de la Ley de Minas gua.; 22, 27 ss. de la Lem.hon.; 123 c. de
recursos minerales pan.; 50 de la Ley Especial sobre Exploracién y Explotaciéon de Minas de
Nicaragua; y 37 n.° 3 de la Lam.per. (aunque en este pais se entienden partes integrantes de la
concesion minera las labores ejecutadas tendientes al aprovechamiento de tales sustancias y
todos los bienes de propiedad del concesionario que estén aplicados de modo permanente al fin
econdémico de la concesién); y, 15 y 100 de la Ley de Minas ec. (igual situacién que Pert, art. 59
Ley de Minas ec.).

87 Arts. 2.° c. de minas ch.; 4.° c. de minas bol.; 9.° Lem Pert; 3.° c. de minas ur.; y 12 c. de minas
arg.
88 Arts. 148 y 149 c. de minas arg.

89 Arts. 126y 127 c. de minas ch.; 37 n.° 5 LM Perd; 102 de la Ley de Minas ec.; y 185 c. de minas
col. En este sentido, Ossa BuLNEs, Juan Luis, Tiztado de derecho minero, t. 1, Juridica, Santiago,
20074, p. 466. Guzmadn sefiala sobre esta posibilidad que es evidente que no pueden constituirse
servidumbres sobre una concesién minera, de modo que la expresién estarfa tomada por el
cédigo de minas de Chile en el sentido material del “sélido”, dado que las servidumbres solo se
podrin ejercer sobre una cosa corporal. GuzmAN Brito, A., Las cosas incorporales en la doctrina y
en el derecho positivo, Santiago, Juridica de Chile, 20062, p. 225.
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Esta dltima alternativa implica admitir que pueda tener el cardcter de predio
dominante o de predio sirviente una cosa incorporal, lo que se traduce en defi-
nitiva en una ampliacién del concepto de predio del derecho comun (arts. 568
c.c.ch. y 656 c.c.col.), ensanchamiento del cual participa la doctrina%°.

Lo dicho en precedencia tiene igualmente lugar en todas aquellas materias
en que, por reenvio del legislador, resultan aplicables las disposiciones sobre
minerfaf’.

En cuanto al derecho de aguas, idéntica situacion se presenta al menos en
Chile respecto al derecho real de aprovechamiento de aguas, el cual por regla general
tendrd por titulo una concesioén administrativa. Para su efectiva explotacion, el
legislador admite la constitucién de servidumbres en su favor, convirtiéndolo en
predio dominante (arts. 69 y ss. c¢. de aguas ch.). Asimismo, este derecho seria
susceptible de ser gravado en favor de otros de igual naturaleza, con lo cual
puede también adquirir la calidad de predio sirviente. Y aunque no es coherente
admitir esta dltima posibilidad en materia de minerfa y rechazarla en el dmbito
de las aguas, la doctrina nacional ha mostrado mayor reticencia frente a este
reconocimiento legislativo9?.

Dado el origen y desarrollo histérico de las servidumbres, el concepto de
“predio” evidentemente siempre se ha identificado con cosas corporales (fun-
dos, heredades, casas, edificios, etc.). La posibilidad de que recaigan sobre co-
sas incorporales constituye una abstracciéon moderna y atin en desarrollo en la
mayoria de las legislaciones. Es por ello que para explicar casos como los des-
critos, la doctrina comparada recurrié a la nocién de servidumbres “sin predio

go Lira, en relacién con el articulo articulo 568 c.c.ch. (656 c.c.col.), precisamente admite que aun
cuando en materia minera los predios dominantes y sirvientes no se acomodan al concepto de
“predio” de dicha disposicién, es claro que para la legislacién chilena y extranjera el concepto
es mds amplio y comprensivo de un sinnimero de bienes diferentes a “casas y heredades”. Lira
OvaLtLk, S., Curso de derecho de mineria, Santiago, Juridica, 2012% 178. En el mismo sentido,
Pexa v Litro DeravNoy, C., De las servidumbres mineras, Santiago, Metropolitana, 2014, 25
y 68; Ossa, Tiatado de derecho minero, cit., 464, 465 y 482; Ruiz BourGkors, J., Instituciones de
derecho minero chileno, t. 11, Santiago, Juridica, 1949, 24. VERGARA Branco, A., Instituciones de
derecho minero, Santiago, Abeledo-Perrot, 2010, 459 y 462; VERGARA BraNCO, A., “Constitucién
de servidumbres a favor de instalaciones eléctricas”, Revista Chilena de Derecho, 25, 2, 1998, 331;
VErGARA Branco, Derecho eléctrico, Santiago, Juridica de Chile, 2004, 230.

91 Por ejemplo, en Chile, a las concesiones de transporte de hidrocarburos mediante “oleoductos”
y a los derechos de aprovechamiento adquiridos para tales efectos, segin el articulo 8.° del
Decreto con Fuerza de Ley 1, Mineria, 1987. Igualmente, a las concesiones de distribucién y
transporte de gas (“gasoductos”), y a su aprovechamiento conforme legislacién especial que las
regula, de acuerdo al articulo 12 inciso 2.° de la Ley de Servicios de Gas (Decreto Ley 323 de
1931). La jurisprudencia ha ratificado esta aplicacién de las disposiciones sobre servidumbres
mineras. Cfr. CS, 27 de agosto de 2009, ENap Refinerfas S.A. con Moure Oportot, Rol 2904-
2009, CL/jUur/665/2009.

92 VERGARA BLaNco, Instituciones, cit., 478 y 479; GUzZMAN, Las cosas incorporales, cit., 225; VERGARA
DurraqueT, C., “Normas por las cuales se rigen las servidumbres en materia de derecho de
aguas”, en VErRGARA Branco, A. (dir.), Cddigo de Aguas comentado: doctrina y jurisprudencia, Santia-
go, Abeledo-Perrot, 2011, 285.
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dominante”3, especialmente en el dmbito del derecho administrativo, donde
se han identificado estos casos fundamentalmente con las servidumbres legales
de utilidad publica%. Es decir, en vez de entender como “predio” el derecho en
cuyo favor la ley permite la constitucién de servidumbres, la tendencia ha sido
desconocer la existencia de un predio en cuya utilidad se impuso el gravamen.
Esta manera de exponer el fenémeno juridico ha tenido recepcién en Colom-
bia% y entre los doctrinarios chilenos®®. Por el contrario, dada la necesidad de un
gravamen sobre un predio, una doctrina sobre servidumbres sin predio sirviente
nunca ha sido desarrollada.

La admisién legislativa de servidumbres sobre cosas incorporales, esto es, en
favor de derechos reales o personales, o bien que gravan derechos reales o per-
sonales, elimina la idea de servidumbres sin predio dominante o eventualmente
de servidumbres sin predio sirviente. Pero por sobre todo, y en lo que aqui nos
interesa, ratifica que el otorgamiento de derechos reales o personales respecto
de uno de los predios entre los cuales su duefio estableci6 un servicio convierte
a este en servidumbre por per. Ello no solo porque el titular del respectivo de-
recho es propietario del mismo, generando efectivamente una separacion de la
propiedad, segun se vio en la letra anterior, sino porque ademds ese derecho, en
cuanto tal, puede hoy constituir un predio dominante o un predio sirviente en
razén de la ampliacién del concepto de predio que ha tenido lugar en el derecho
latinoamericano. Sobre esta ampliacion, y el ensanchamiento consecuencial del
concepto de enajenacion para efectos de la aplicacién de la pp¥, ya nos habifamos
pronunciado en trabajos precedentes a este?’.

03 MEILLER, La notion de servitude, cit., 513 ss. Segtin Biondi, conforme el tenor de las disposiciones
del c6digo de 1942, la nocién de servidumbres legales sin predio dominante se descarta, pues la
nocién de servidumbre se restringirfa dnicamente a las relaciones entre fundos, estructura no
presente en las “antiguas”. BioNpt, Las servidumbres, cit., n.° 295, 1289.

94 Sin perjuicio de quienes han sostenido la ampliacién del concepto de predio en el ambito de las
servidumbres administrativas, en vez de la falta de predio dominante. En este sentido, Dt La
FuentE PErez, G., Las servidumbres administrativas: doctrina, legislacion y jurisprudencia, memoria
para optar al grado de licenciado, Santiago, Universitaria, 1962, 81 y 82.

95  AREVALO, Los bienes, cit., 241; VELASQUEZ JARAMILLO, Bienes, cit., 453; ResTREPO RODRIGUEZ, T,
La servidumbre petrolera, Estudio de la Ley 1274 de 2009 a partir del derecho civil, Bogotd, Univer-
sidad Externado de Colombia, 2014, 79 y 82. Este tltimo autor reemplaza al predio dominante
como beneficiario por la “industria petrolera”, no obstante reconocer que el beneficio es para
quien desarrolle la actividad minera, en virtud de un contrato o una resolucién del Ministerio
de Minas y Energfa. Es decir, quien goza del derecho correspondiente. La explicacién resultaria
mds precisa y consistente, a nuestro entender, si se hubiese afirmado que el predio dominante
es el derecho respectivo, reconocido por el derecho comiin como cosa, aunque incorporal.

96 Vobanovic, Tratado de los derechos reales, cit., t. I, n.° 135, 102; CLARO SOLAR, Explicaciones, cit.,
De los bienes, vol. 1v, t. 9, n.° 1399, 96; PENAILILLO AREVALO, D., Los bienes, Santiago, Juridica de
Chile, reimp. 2016, n.° 253, 490.

97 Rosso Evorriaca, G. E, “Ampliacion del concepto de ‘predio’ en materia de servidumbres y
posibles efectos”, en TURNER, S. y Varas, J. A. (eds.), Estudios de derecho civil 1x, Santiago, Legal
Publishing, 2014, 215-234.
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Conclusiones

Conforme a todo lo dicho, podemos concluir lo siguiente:

a. En virtud del principio nemini res sua servit iure servitutis, ninguna cosa
propia puede servir a su duefio por derecho de servidumbre. Las consecuencias
de esto son: que al propietario de dos predios le estd vedado constituir servidum-
bres entre ellos, pudiendo solo establecer servicios de hecho; que estos se trans-
forman en servidumbres por “destinacién del padre de familia”, cuando uno o
ambos predios son enajenados o adjudicados a personas diferentes, conforme a lo
dispuesto en los articulos 881 c.c.ch. y 938 c.c.col.; y que las servidumbres exis-
tentes entre dos predios se extinguen por la reunién de la propiedad de estos en
una sola persona, las cuales reviven si el tinico duefio las mantiene como servicios
y posteriormente se divide nuevamente el dominio por enajenacién o adjudica-
cién, todo ello segun disponen los articulos 885 n.° 3° c.c.ch. y 942 n.° 3 c.c.col.

b. El principio y consecuencias sefialadas, producirian una serie de dificul-
tades pricticas perjudiciales para los propietarios, entre las cuales destaca la im-
posibilidad de lograr una reserva de preferencia. Esta imposibilidad se traduce en
que no pueden los duefios oponer los servicios que hayan establecido entre sus
predios como servidumbre, a quienes adquieren derechos reales o personales so-
bre estos, o bien los titulares de estos hacerlos valer ante el propio duefio o ante
otros terceros. Esta inoponibilidad importa en definitiva pérdidas econdmicas
para los propietarios.

c. La revisién de las referidas dificultades permite concluir que el problema
esencial a su respecto es la “oportunidad” en que se transforman en servidumbre
los servicios que el propietario ha establecido entre sus predios. De manera que
la solucién a las referidas dificultades se encontraria en alterar dicha oportuni-
dad. Las servidumbres de propietario y la constitucién de servidumbres median-
te acto juridico unilateral condicional constituyen propuestas de solucién en este
sentido.

d. Las servidumbres de propietario resuelven la cuestién de la oportunidad
simplemente derogando el principio nemzini res sua servit iure servitutis. Asi, hay
servidumbre desde que el propietario la constituye entre sus predios, aunque
no haya separacion en el dominio de estos. Ademads de tratarse de una solucion
que solo es posible si el legislador modifica los cédigos civiles, sustancialmente
importa admitir un absurdo: al propietario le resultan insuficientes las facultades
que le concede el ius dominii, resultindole necesarios otros derechos reales para
la plena satisfaccion de sus intereses.

e. La constitucién de servidumbres mediante acto juridico unilateral con-
dicional pretende superar el problema de la oportunidad a través del efecto
retroactivo de las condiciones cumplidas: el acto solo produce efecto, y retroac-
tivamente desde la fecha de su celebracién, cuando se cumple la condicién con-
sistente en la separacién del dominio de los predios vinculados. Sin embargo,
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esta interpretacion presenta severos defectos. Por una parte, habria que aceptar
un concepto muy discutible como es el de conditio iuris; por otra, en nuestro
sistema juridico la condicién solo puede estar pendiente por un tiempo determi-
nado, lo que en vez de beneficiar al propietario, lo perjudicaria ain mis cuando
la condicién se entienda fallida. Pero, por sobre todo, no resuelve por si misma
los casos en que, en vez de transferirse o transmitirse el dominio, se conceden
derechos reales o personales sobre uno de los predios entre los cuales el servicio
se encuentra establecido.

f. El verdadero problema, a nuestro parecer, y por tanto donde se debe bus-
car la solucidn, es la interpretacién restrictiva del concepto de “enajenacién”
contenido en los articulos 881 c.c.ch. y 938 c.c.col. y que se aplica tradicional-
mente en materia de pPF. No obstante el ensanchamiento que el término ha
tenido en el tempo, la tendencia ha sido excluir del mismo la constitucién de
derechos reales o la concesién de derechos personales, admitiendo la transfor-
macion en servidumbres de los servicios establecidos solo cuando hay separacién
total en el dominio de los predios.

g. Creemos que esta restriccion es equivoca, debiendo releerse la referencia
a la enajenacién para la aplicacién de la ppr. Primeramente, porque el funda-
mento del principio nemini res sua servit iure servitutis no es otro que el beneficio
del duefio. Si los servicios que establece este entre predios de su propiedad no
son servidumbres es porque no las necesita, pues le basta su ius dominii. Si, por
el contrario, le son ttiles, deben concedérsele las servidumbres. Si esto dltimo
se le niega, significa que el principio no es un beneficio para el duefio, sino una
limitacién a su propiedad. De ahi que el beneficio, para que sea tal, debe exten-
derse objetivamente a cualquier hecho que importe la transmisién o disposicién
voluntaria o involuntaria de derechos, sean reales o personales.

h. En coherencia con lo anterior, el criterio que debe determinar cudndo el
servicio se transforma en servidumbre es la concurrencia de un interés juridico de
tercero respecto de uno de los predios. Es este interés el que le exige al propie-
tario contar con un derecho real de servidumbre respecto del predio servido,
que pueda oponer al tercero interesado o, eventualmente, a otros terceros; y
es asimismo dicho interés el que exige al tercero contar con un derecho real de
servidumbre que pueda oponer al propietario del predio que sirve o bien, even-
tualmente, a otros terceros.

i. El entender que también hay enajenacion para los efectos de la aplicacion
de la ppF cuando se constituyen derechos reales o se conceden derechos perso-
nales sobre uno de los predios no se contrapone en la actualidad al requisito de
la ajenidad contemplado en los articulos 820 c.c.ch. y 879 c.c.col. Ello en razén
de que hoy impera en el sistema juridico chileno y colombiano el fenémeno de la
propietarizacién de las cosas incorporales, incluso con rango constitucional. Asf,
el titular del derecho real constituido o del derecho personal concedido es duefio
de su derecho. De manera que efectivamente se ha producido una separacién de
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la propiedad sobre los predios entre los cuales el servicio fue establecido: por una
parte, hay un dominio que se ejerce directamente sobre los predios y, por otra,
un dominio sobre el derecho real o personal que se ejerce indirectamente sobre
uno de los predios.

j- Una interpretacién extensiva de enajenacién en materia de ppr es ple-
namente coincidente con la ampliacién que a su vez ha sufrido el concepto de
predio a nivel legislativo en Chile y otros paises latinoamericanos. En virtud de
tal ampliacién se admite la constitucién de servidumbres en favor o sobre cosas
incorporales. Por lo mismo, los servicios establecidos por el duefio entre sus
predios (materialmente considerados) pueden perfectamente dar lugar a servi-
dumbres en utilidad de los derechos reales o personales otorgados sobre uno
de ellos, o bien a servidumbres que gravan esos derechos en beneficio de otro
predio (materialmente considerado).
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