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SI LA VENTA DE UN INMUEBLE EN PUBLICA
SUBASTA ORDENADA POR EL JUEZ A INSTANCIAS
DE UN ACREEDOR HIPOTECARIO, LIBERA O NO AL
INMUEBLE DEL CENSO VITALICIO QUE LO GRAVA

Sergio Gaete Rojas

I. Los PRINCIPIOS GENERALES DE LA LEGISLACION
RELATIVOS A LA MATERIA

1. Conocido es el aforismo juridico que postula que “nadie puede trans-
ferir mas derechos que los que tiene”,

Dicho aforismo juridico puede también extenderse, ademas de la trans-
ferencia de un derecho, a la constitucién de un derecho cualquiera, distinto
del dominio, sobre un bien de nuestra propiedad. Asi, es posible afirmar
que nadie puede constituir un derecho sobre un bien de su propiedad,
cuyo contenido exceda el contenido del dereche de propiedad en dicho
bien, segin las limitaciones o gravémenes establecidos o constituidos con
anterioridad sobre él mismo.

Sin embargo, la extensién del aforismo juridico mencionado al postulado
recién propuesto, debe a su vez circunscribirse Unicamente a las limita-
ciones o gravimenes que puedan ser oponibles erga omnes, por su natu-
raleza juridica de iura in re aliena de cardcter real, o por haberse cum-
plido los requisitos que la ley prescribe para que ciertos derechos perso-
nales puedan oponerse a terceros.

En consecuencia, nadie puede constituir sobre un bien de su propiedad
derechos cuyo contenido exceda del contenido a que pueda haberse re-
ducido el derecho de propiedad en dicho bien, segin los derechos reales
constituidos con anterioridad en favor de terceros sobre el mismo bien.

2. Segin la concepcidn clisica de los derechos reales en cosa ajena o
limitados, ellos son desmembraciones del derecho de dominio que se
separan de ¢l y disminuyen, consecuencialmente, su contenido.

Tal concepcidén es la que inspira al Cédigo Civil chileno como lo de-
muestran varias de sus disposiciones que traslucen la idea de la separacién
de las facultades del derecho de dominio desde éste hacia los derechos
reales en cosa ajena que puedan constituirse en relacién al mismo,

Por de pronto, el inciso 29 del articulo 582 se refiere a la propiedad
“separada del goce de la cosa” para llamarla mera o nuda propiedad. A
su vez, el N° 8 del articulo 1337 se refiere a la posibilidad que el partidor
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tiene de “separar de la propiedad el usufructo, habitacion o uso” para
darlos por cuenta de la asignacién. Tratdndose de la constitucién de un
derecho de servidumbre, el articulo 698 exige la “tradicién” del mismo, lo
cual significa que el contenido de dicho derecho se considera dentro del
de dominio, del cual se separa por tradicion para la constitucién de aquél.

La disminucién del contenido del derecho de dominio por los derechos
reales en cosa ajena puede ser actual o eventual. La disminucién es actual
tratandose de la constituciéon de los denominados derechos reales de goce
(usufructo, uso, habitacién y servidumbres prediales) y del derecho real
de garantia prendaria con desplazamiento en la parte relativa al uso de
la cosa dada en prenda de que queda privado el propietario. Tratdndose
de los derechos reales de garantia de prenda y de hipoteca, la disminucién
es eventual en lo que dice relacion a la pérdida total del dominio como
consecuencia del ejercicio del derecho del acreedor prendario o hipote-
cario de enajenar la cosa sobre que recae la garantia, en el evento de que
sea necesario hacerla efectiva para la satisfaccién del crédito. El gravamen
que limita el derecho de dominio en el caso de los derechos reales de
prenda e hipoteca consiste, precisamente, en la posibilidad de su priva-
cién para el titular en el evento de que sea menester ejercer el llamado
derecho o facultad de realizacion de valor por parte del respectivo
acreedor,

Con respecto al derecho de censo, en cuanto derecho real, constituye
un derecho real de garantia similar a la prenda a hipoteca, con la
diferencia fundamental que sirve para garantizar tnicamente el cumpli-
miento de una obligaciéon cuyo objeto sea un capital impuesto sobre el

inmueble y los canones o réditos que el duefioc debe pagar por haber
reconocido a otro dicho capital.

3. De lo anterior se sigue que siempre que sobre un bien se hayan cons-
tituido derechos reales de goce o de garantia en favor de una persona dis-
tinta de la de su duefio, éste vera restringido el contenide de su derecho
de dominio, de tal manera que los derechos reales que posteriormente
constituya sobre la misma cosa en favor de otros terceros, s6lo podrin
hacerse efectivos en relacién al Ambito a que se encontraba reducido el
contenido del derecho de dominio al tiempo de constitucién de los poste-
riores iura in re aliena.

4, De lo anterior, también se sigue que ro puede existir colisién real,
sino aparente, entre derechos reales de goce o de garantia de la misma o
de distinta especie pertenecientes a titulares distintos que no los posean
en comunidad. Asi, un usufructo constituido sobre una cosa, cedera ante
otro usufructo constituido sobre la misma cosa con anterioridad, ya que
el propietario no pudo ceder un derecho que no tenia por haberlo ya
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antzs cedido. Asi, una hipoteca constituida por el nude propietario sobre
un inmueble antes dado en usufructo, no podra perjudicar los derechos
del usufructuario.

5. Todas las conclusiones anteriores no son mis que emanaciones de los
principios generales de nuestra legislacion, que pueden extraerse de di-
versas disposiciones cue, resolviendo materias relativas a distintos derechos
reales de goce y de garantia, permiten obtener reglas generales aplicables
por igual a todos ellos.

II. LAs DISPOSICIONES PARTICULARES DE QUE EMANAN LOS PRINCIPIOS
GENERALES ANTES ENUNCIADOS

Adem4s de las disposiciones mencionadas en el N¢ 2 del capitulo ante-
rior, pueden citarse las siguientes:

1. El articulo 577 del Cddigo Civil define al derecho real como el que
tenemos sobre una cosa sin respecto a determinada persona. En los dere-
chos reales, el titular del derecho ejerce una potestad directa sobre la
cosa, que le permite obtener el beneficic de su derecho sin necesidad
del concurso de otra persona alguna, ni siquiera del duefio, tratdndose
en este Ultimo caso de derechos reales en cosa ajena. De lo anterior se
desprende que cuando concurren varios derechos reales de distinta especie
sobre una misma cosa, cada uno de ellos tiene un objeto propio distinto
respecto del cual cada titular ejerce su derecho independientemente de
los demds, sin que pueda existir colisién entre ellos. Asi, el nudo pro-
pietario ejerce su derecho, limitado a la facultad de disposicién, inde-
pendientemente del usufructuario, quien, a su vez, lo hace respecto de
la facultad de uso y goce independientemente del propietario. Cuando
concurren varios derechos reales de la misma especie sobre uma cosa
en los casos en que la ley lo permite, como tratdndose del derecho real
de hipoteca, cada titular ejerce su derecho independientemente del de
los demés y del que corresponde al duefio, pero en caso de ser necesario
hacer efectivos dichos derechos, sélo se benefician los disHntos titulares
en €] orden de prelacién que la misma ley establece, el cual se funda en
el mejor derecho de quienes primero han adquirido su derecho.

2. El articule 583 del Cédige Civil al establecer que sobre las cosas incor-
porales, entre las que se cuentan los derechos reales, hay también una
especie de propiedad. De ello resulta que los caracteres del derecho de
dominio son también atribuibles a los derechos reales. En consecuencia,
caracteriza a todo derecho real su exclusividad, atributo que confiere a
su titular un poder privativo y excluyente respecto del contenido de su
derecho, que no puede verse menoscabado por la existencia de otros
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derechos reales constituidos con posterioridad sobre la misma cosa. El
menoscabo que, a contrario sensu, puede provenir de otros derechos
reales constituides con anterioridad, obedece a que €l contenido del dere-
cho real posterior no pudo comprender potestad alguna, ya comprendida
en derechos anteriormente constituidos, como no sea para ser ejercida
en un orden de prelacion que otorga privilegio a los primeros, En tales
casos no habrd propiamente un menoscabo del contenido del derecho real
posterior sin un contenido restringido de dicho derecho.

3. El articulo 682 del Cédigo Civil establece que si el tradente no es el
verdadero duefio de la cosa que se entrega por él o a su nombre, no se
adquieren por medio de la tradicién otros derechos que los transmisibles
(mejor hubiera dicho “transferibles”) del mismo tradente sobre la
cosa entregada, Esta norma permite afirmar, por extensién, que si el
constituyente de un derecho real no es verdadero titular de alguna de
las facultades o potestades que deban integrar el contenido del respectivo
derecho real —por ejemplo, por haberla conferido a otro en virtud de
un derecho real anteriormente constituido—, no se entenderd constituido
el derecho sino respecto de las facultades de que actualmente pudo des-
prenderse el constituyente o de las potestades con que pudo gravar su
derecho por no haberlas constituido anteriormente en favor de otro,

4. Si bien en la propiedad fiduciaria no existen dos derechos reales sobre
una misma cosa sino un solo derecho, el de dominio, al encontrarse éste
limitado por haber de pasar a otra persona en virtud de una condicién,
la ley protege el derecho eventual del fideicomisario o persona a quien
debe efectuarse la restitucién de la cosa una vez cumplida la condicién:

a) El articulo 751 del Cédigo Civil permite enajenar la propiedad
fiduciaria y transmitirla por causa de muerte, pero sujeta al gravamen
de restitucién en favor del fideicomisario. Ello demuestra que el derecho
no puede traspasarse o transmitirse en mejores condiciones que las del
actual propietario sujeto al gravamen de la propiedad fiduciaria.

b) De conformidad con el articulo 756, el propietario fiduciario es
obligado al pago de las hipotecas a que estuviere afecta la cosa, debiendo
el fideicomisario reemholsar dicho pago s6lo en cuanto hubiese servido
a la subsistencia de su derecho y con la rebaja indicada en el N° 2 de
dicho articulo.

¢) El articulo 757 exige para la imposicién de nuevas hipotecas, cen-
sos, servidumbres y cualquier otro gravamen por parte del propietario
fiduciario, autorizacién judicial con conocimiento de causa y con audiencia
del fideicomisario, quien no serd obligado a reconocerlos sin el cumpli-
miento de dicho requisito,
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d) El articulo 760 permite enajenar y gravar la propiedad fiduciaria
sin cargo de restitucion al fideicomisario para los adquirentes, sélo en el
caso de que se conceda al propietario fiduciario “la libre disposicién de
la propiedad”.

5. El articulo 773 del Cdédigo Civil, relativo al derecho de usufructo,
establece que la nuda propiedad puede transferirse por acto entre vivos
y transmitirse por causa de muerte, El sucesor o causa-habiente sélo
adquiere la nuda propiedad, desprovista de la facultad de uso y de goce
por no haber tenido el causante dichas facultades.

6. En armonia con la disposicién anterior, €l inciso 39 del articulo 779
establece que si el propietario transfiere o transmite la propiedad, serd
con la carga del usufructo constituido en ella, aunque no se exprese.

El inciso 1¢ del mismo articule contiene una norma general, de la cual
es aplicacién del inciso 32, al establecer que no es licito al propietario
hacer cosa alguna que perjudique al usufructuario en el ejercicio de sus
derechos, sin el consentimiento formal del usufructuario. En consecuencia,
no puede el propietario constituir una hipoteca que grave no sélo la nuda
propiedad, sino también el uso o goce, sin el consentimiento del usuario.
Lo mismo es aplicable a la constitucién de un censo.

7. En concordancia con el articulo anterior y de modo més explicito
aun, el articulo 796 establece que serdn de cargo del usufructuario las
pensiones, cAnones y en general las cargas periédicas con que de antemano
haya sido gravada la cosa fructuaria y que durante el usufructo se deven-
guen. Agrega dicha disposicién que no es licito al nudo propietario
imponer nuevas cargas sobre ella en perjuicio del usufructe. Luego, no
podra, por ejemplo, constituir nueva hipoteca o censos en cuanto even-
tualinente puedan perjudicar los derechos del usufructuario, respecto de
quien tales actos no producen efectos.

8. El articulo 2404 del Cédigo Civil exige al comprador de la cosa
empefiada o a quien se hubiere concedido a titulo oneroso el goce o
tenencia de dicha cosa, para poder obtener su entrega de manos del
acreedor prendario, que le pague la deuda garantizada con la prenda.

9. Lo dispuesto en el articulo citado en el nimero anterior es aplicable
al acreedor hipotecario que ha obtenido la tenencia del! inmueble, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 2407, que define la hipoteca como
un derecho de prenda constituido sobre inmuebles, v en el articulo 2424,
que otorga al acreedor hipotecario para pagarse sobre las cosas hipo-
tecadas los mismos derechos que tiene el acreedor prendario sobre la
prenda.
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IIT. EL CENSO VITALICIO

El censo vitalicio es una renta vitalicia constituida sobre un inmueble
que pasa con dicha carga a todo el que la posea. Entre otras disposiciones,
se aplican al censo vitalicio las reglas del censo ordinario, en cuanto le
fueren aplicables. De entre estas (ltimas reglas, interesa destacar las
siguientes:

El articulo 2031 del Cédigo Civil, que prohibe el pacto de no enajenar
el inmueble acensuado.

E! articulo 2033, en virtud del cual la obligacién de pagar el censo
sigue siempre al dominio de la finca acensuada.

De dichas disposiciones y de lo dispuesto en el articulo 579 del Cédigo
Civil, se desprende que el censo vitalicio, al igual que el censo ordinario,
es real en cuanto persigue la finca acensnada.

Dentro de los derechos reales en cosa ajena, que pueden ser, como se
ha visto, de goce o de garantia, el censo vitalicio es un derecho real de
garantia, ya que el titular de dicho dereche no adquiere facultades de
uso ni de goce respecto del inmueble acensuado, el que sélo sirve de
garantia del pago de la renta vitalicia.

En cuanto derecho real de garantia, el censo vitalicio reviste gran simi-
litud con la hipoteca. En efecto, ambos son derechos reales de garantia
que recaen sobre inmuebles. Se diferencian en que, mientras la hipoteca
sirve para garantizar todo tipo de obligaciones atendiendo a la causa y
objeto de éstas; el censo vitalicio s6lo sirve para garantizar las obligacio-
nes emanadas de una renta vitalicia.

Los derechos reales de garantia de prenda e hipoteca confieren a sus
titulares ciertas facultades para hacer efectiva la garantia, expresamente
reguladas en el Cadigo Civil. En cambio, €l mismo Cédige no contiene
normas que directamente regulen dichas facultades respecto del censo.
Cabe, en consecuencia, preguntarse: gcudles son las facultades de que
goza el acreedor para hacer efectivo su derecho real de censo vitalicio?

No cabe duda de que el acreedor tiene una accién real rei-persecutoria.
Asi se desprende inequivocamente del citado articulo 579 del Cédigo Civil,
que se refiere a la persecucion de la finca acensuada. Por su parte, el
Titulo XVIII del Libro II del Cddigo de Procedimiento Civil trata sobre
“la accion de desposeimiento contra terceros poseedores de la finca hipo-
tecada o acensuada”,

Comeo puede apreciarse, también para el Cédigo de Procedimiento Ci-
vil los derechos reales de hipoteca y de censo son similares, al recibir
igual tratamiento juridico.

El acreedor prendario y el hipotecario tienen derecho de pedir que la
cosa sobre que recae el derecho se venda en publica subasta para que
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con el producido se les pague, o que a falta de postura admisible, se les
adjudique, apreciada por peritos, hasta concurrencia de su crédito (ar-
ticulos 2397 y 2424 del Cédigo Civil). Ni el Cédigo Civil ni otra dispo-
sicion legal alguna establecen igual derecho para el acreedor de un
derecho de censo. ¢Habria por ello que concluir que no goza de tal dere-
cho? Por cierto que no, ya que tal conclusién es contraria al caracter de
derecho real de garantia de ese derecho, el cual supone, necesariamente,
la posibilidad de obtener el pago total o parcial mediante la ejecucién de
la garantia.

Lo anterior tiene mucha importancia, por cuanto demuestra que no
todas las reglas aplicables al censo ordinario y vitalicio estdn consagradas
directamente por la ley, de donde resulta que es menester integrar los
vacios legales con las normas que resulten aplicables segin las particulares
caracteristicas de este derecho y su similitud con el derecho de hipoteca.

IV. LA PURGA PE LOS DERECHOS DE HIPOTECA Y DE CENSO VITALICIO

1. Se purga la hipoteca por su extincién respecto del adquirente del
inmueble hipotecado en piblica subasta, ordenada por el juez, en los
casos y cumpliéndose los requisitos establecidos en los articulos 2428 del
Cédigo Civil vy 492 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Tales requisitos son los siguientes:

a) Adquisicién en publica subasta ordenada por el Juez. Se trata del
procedimiento de realizacién del inmueble hipotecado a instancias de un
acreedor hipotecario.

b) Citacién personal de los acreedores hipotecarios.

c¢) Que la subasta tenga lugar después de transcurrido el término de
emplazamiento.

2. Cabe detencrse en la finalidad de la citacién de los acreedores hipo-
tecarios.

El objetivo de tal citacién consiste en llamarlos a pagarse sobre el precio
del remate en el orden que corresponda. De esta manera, los derechos
de los acreedores hipotecarios citados se extinguirdn, purgindose asf el
inmueble subastado de los respectivos gravimenes, bien sea:

a) Por la extincion de la obligacion principal como consecuencia de
haber sido suficiente el precio de la subasta para satisfacerla, o

b) Por el agotamiento del derecho del acreedor hipotecario hecho
efectivo, aun cuando insuficientemente, e incluso, sin que se satisfaga en
parte alguna la obligacién principal, en el tramite de realizacién del in-
mueble hipotecado a que la ley llama a participar, necesariamente, a
todos los acreedores hipotecarios citados.
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La tinica excepcién al principio de que el llamamiento de los acreedores
hipotecarios citados lo es para que se paguen, en el orden que correspon-
da, extinguiéndose los respectivos derechos, en todo caso —sea que el precio
alcance o no a satisfacer todas las obligaciones garantizadas— estd consti-
tuida por el caso contemplado en el articulo 492 del Cédigo de Procedi-
miento Civil. En virtud de esta disposicién legal, el acreedor de grado
preferente a aquél a instancias del cual se pretende subastar el inmueble
hipotecado, siempre que su crédito no esté devengado, no esti obligado
a someterse a la ley del reparto, en el orden que corresponda, del precio
del remate, pudiendo optar por la conservacién de su respective derecho
de hipoteca, caso en el cual no se purga ni extingue, pasando a gravar el
derecho del tercero adquirente del inmueble en piblica subasta,

3. La situacién de los titulares de un derecho real de censo vitalicio o
de un censo ordinario, en adelante denominados indistintamente en este
informe “acreedores censualistas”, es exacta a la de los acreedores hipote-
carios. En consecuencia, citados en los tramites de realizacidén del inmueble
hipotecado quedarén, obligatoriamente, sujetos a la ley del reparto en el
orden de prelacion que corresponda, a menos que se trate de un acreedor
censualista de grado preferente al del acreedor hipotecario a instancias
de quien se subasta el inmueble, caso en el cual podra siempre optar por
conservar su derecho de censo, por cuanto siempre se cumplird en este
caso con la exigencia contemplada en el citado articulo 492 del C. de P.
Civil, consistente en que su crédito no esté devengado, ya que no lo
estard respecto de las rentas o cédnones futuros,

4, A la conclusién recién sefialada se llega no sélo por aplicacién de
los principios generales de la legislacién en esta materia, segin lo expli-
cado en los capitulos anteriores del presente informe, sino también con
apoyo de las siguientes disposiciones particulares aplicables al caso:

a) El articulo 2480 que establece que, para los efectos de la prelacidn,
los censos se considerardn como hipotecas.

Si se tiene presente que, como se ha visto, el objetiva de la citacidn
de los acreedores hipotecarios consiste en llamarlos a pagarse en el orden
que corresponda, deben aplicarse las normas de prelacién de créditos
contenidas en el Titulo XLI del Libro IV del Cdédigo Civil, entre las que
figura la del articulo 2480 que, para estos efectos, identifica los derechos
de hipoteca y de censo. Esta identificacién, por lo demés, no corresponde
a una mera ficcidn juridica sino a una consecuencia necesaria de la simi-
lar naturaleza de dichos derechos, en cuanto ambos son derechos reales
de garantia en cosa inmueble. Pues bien, si los acreedores censualistas
son llamados, necesariamente, a pagarse en el orden que corresponda, es
obvio que se producird la extincién de sus respectivos derechos bien sea
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por el pago efectivo total o parcial de la obligacién principal o por ago-
tamiento de su derecho de garantia en la parte en que la obligacién
principal no alcance a ser satisfecha, en el orden que corresponda, con
el precio de la subasta.

b} El articulo 763 del Cédigo de Procedimiento Civil establece que
son aplicables al acreedor censualista las disposiciones de su Libro III,
Titulo XVIII, denominado “De la accion de desposeimiento contra ter-
ceros poseedores de la finca hipotecada o acensuada”,

Pues bien, entre las disposiciones de dicho Titulo se cuenta el articulo
762 que, a su vez, hace aplicable a estos casos lo dispuesto en el articulo
492 del mismo Cddigo.

En virtud de esta Gltima disposicién legal, aplicable al acreedor cen-
sualista, se establece la tinica excepcidn en que no se purga la hipoteca
—ni el censo por la indicada extensién legal— respecto de un acreedor
hipotecario o censuario debidamente citado, cual es, la de ser de grado
preferente y cuyo crédito no se encuentre vencido.

A contrario senst, se desprende de dicha disposicidn legal que en todos
los demds casos se produce la purga tanto de las hipotecas como de los
censos, va que si no se entendiera asi respecto de estos ultimos careceria
de todo sentido la expresa aplicacién que este articulo recibe respecto de
los censos en virtud de lo dispuesto en los articulos 762 y 763 del citado
Cédigo.

CoNCLUSION

Al suscrito no le merece duda que tanto por aplicacién de los principios
generales de la legislacion relativos a la naturaleza de los derechos reales
en cosa ajena y de su concurrencia respecto de una misma cosa, como por
aplicacién de las disposiciones particulares especialmente aplicables al
censu, analizadas en el presente informe, la enajenacién en pablica su-
basta a instancias de un acreedor hipotecario con citacién de un acreedor
censuario de grado posterior, produce la purga o extincién del derecho
de censo respecto del adquirente. Igual efecto se produce respecto de
un acreedor censuario de grado preferente que no opte por conservar su
derecho, entendiéndose ello si nada dice en el término de emplazamiento.



