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TENER CON HIPOTECAS CONSTITUIDAS SOBRE

LA FINCA ACENSUADA
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Con motivo de la crisis que afecta a la agricultura nacional, en especial
a la que se dedica a cultivos o explotaciones tradicionales, algunos abo-
gados inteligentes y estudiosos de la Décima Regién, para asegurar el
futuro de clientes agricultores, en particular de hombres de trabajo de
avanzada edad y de sus cényuges, han concebido la idea de constituir
censos ¢ censos vitalicios sobre el fundo o fundos de su dominio, hipote-
cados, a bancos o a financieras.

Ha cobrado actualidad, eptonces, la duda acerca de si el censo o el
censo vitalicio se extingue por la enajenacién en piblica subasta de la
finca vinculada a ellos, de un modo semejante al que contemplan los
artfculos 2428 del Cédigo Civil y 492 del Cédigo de Procedimiento Civil,
es decir, por el mode principal de extincién de la hipoteca denominada
“purga de la hipoteca”.

Para contestar es necesario conocer lo que es el censo, darse cuenta
de cual es su verdadera naturaleza juridica y no olvidar su especialisima
estructura legal.

Lo que decimos y lo que diremos del censo se aplica también al censo
vitalicio, en virtud de lo que dispone el inciso 2° del articulo 2279 del
Cédigo Civil.

Es cierto que el articulo 2480 del Cédigo Civil dispone que “para los
efectos de la prelacién los censos debidamente inscritos seran- considera-
dos como hipotecas”. De este precepto no puede desprenderse o concluir-
se que el censo se equipare en todo a la hipoteca, incluse en cuanto a
sus modos de extincién, El propio articulo citado se encarga de estable-
cer claramente lo contrario, al comenzar diciendo que “para los efectos
de la prelacién”, y nada més que para ello, los censos seran considerados
como hipotecas, si estin debidamente inscritos..

Ademas, no debe olvidarse que la denominada “purga de la hipoteca”
es un modo excepcional de extinguir la garantia hipotecaria de una obli-
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gacién principal. Por analogia no puede extenderse la aplicacién de
preceptos excepcionales, como son los articulos 2428 del Cédigo Civil
y 492 del Cddigo de Procedimiento Civil, a materias o instituciones ab-
solutamente ajenas al ambito que les atribuye la ley, y a un derecho
real que no es caucion o garantfa, ni, por lo mismo, accesorio,

Por lo que hace al articulo 763 del Cédigo de Procedimiento Civil.
que dispone que “la accién del censualista sobre la finca acensuada se
rige por las disposiciones del presente Titulo”, no establece, ni pudo
establecer, que el censualista necesite en ciertos casos desposeer al tercer
poseedor de la finca acensuada. Como veremos, nunca puede darse el
- caso de que la finca acensuada se encuentre en manos de un tercer po-
seedor, pues la obligacién de pagar los réditos pesa siempre sobre la
finca y su duefio actual (art. 2033). En cambio, el caso es frecuente
tratindose de fincas hipotecadas, en razén de que la hipoteca es una
garantia que incluso puede constituirse para caucionar obligaciones de
personas diferentes que el duefio de la finca (art. 2414, inc. 2° del Cé-
digo Civil). Dicho articulo 763 sélo establece el procedimiento a que el
censualista debe sujetarse cuando persigue el pago del canon o renta
sobre la finca acensuada, que es lo que debe ocurrir normalmente, como
veremos, ya que la accién personal del censualista es limitada y ex-
cepcional.

El censoc de nuestro Cédigo Civil arranca su origen y tiene cierta
semejanza con la enfiteusis del Derecho Romano. De éste pasé al Dere-
cho Espafiol antiguo, donde la enfiteusis o el denominado censo enfitéu-
tico, aparecen consagrados y reglamentados en las Partidas y luego en
las Leyes de Toro vy en la Novisima Recopilacién, legislacién de donde
tomaron la institucién los Cédigos Civiles dictados en Espafia.

El Cédigo Civil francés, en cambio, dictado cuando todavia estaban
muy frescas las ideas de la Revolucién Francesa, no conservé la insti-
tucién.

En la antigua legislacién de Europa continental aparecen reglamen-
tados tres principales clases de censo: el enfitéutico o enfiteusis, el reser-
vativo y el consignativo.

En la legislacién espafiola aparecen reglamentadas la enfiteusis y otras
figuras andlogas como la subenfiteusid, que prohibe, y el foro, el subforo
y el censo a primeras cepas.

El Mensaje de nuestro Cédigo Civil nos da a entender que don Andrés
Bello no habria sido partidario de mantener el censo. “Si por este me-
dio”, expresa, refiriéndose a los preceptos que permiten la reduccién del
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censo y a los que ponen limites a su divisidn, “se consiguiese desalentar
la imposicion de capitales a censo, se habria logrado indirectamente un
gran bien”. De lo anterior se desprende que la circunstancia de haberse
mantenido su reglamentacién en el Cédigo Civil aparece como el resul-
tado de una transaccién entre las ideas de Bello y las ideas tradicionales
imperantes, apegadas a los mayorazgos y vinculaciones, en general, que
la Constitucién de 1828 pretendié abolir y que la de 1833 respet6, en
cierto modo, disponiendo que no impedirian la enajenacién de las pro-
piedades sobre que descansan, “asegurandose a los sucesores llamados
por la respectiva institucién el valor de las que se enajenaron” (art, 153).

Obedeciendo a tales ideas tradicionales, el articulo 747 del Cédigo
Civil dispuso que los inmuebles actualmente sujetos a fideicomisos per-
petuos, mayorazgos o vinculaciones “se convertiran en capitales acen-
suados”, procediendo a reglamentar la institucién del censo, reducide a
una sola especie {exceptuado el vitalicio). Asi lo expres6 el Mensaje.

Por lo que hace a los preceptos que reglamentan el censo y el censo
vitalicio, es evidente que su redaccién fue inspirada por las reglas que
se conocian en la época sobre enfiteusis y censos, Sin embargo, don An-
drés Bello no las copié, sino que en esta materia, como en tantas otras
reglamentadas por el Cédigo Civil, concibi6é soluciones suyas, que pare-
cen originales.

Tal originalidad, sin embargo, lo llevé a reglamentar el censo entre los
contratos, a continuacién del arrendamiento, ne obstante que claramente
dispone que no es un contrato, sino que puede constituirse “por testa-
mento, por donacién, venta o de cualquier otro modo equivalente a éstos”
(art. 2023).

Ademés, olvidé resolver la antigua controversia acerca de la natu-
raleza juridica de la institucién, esto es, acerca de si realmente el domi-
nio de la cosa se halla repartido entre el censuario y el censualista, de
manera que ambos son duefios, con dominios diferentes, o si sélo es
duefio el censuario y el censualista tiene finicamente un derecho real en
cosa ajena,

Tal controversia no debe parecernos exética, toda vez que la posibili-
dad de un dominio dividido es una de las caracteristicas del derecho
privado inglés, tomada de una concepcién medieval que admitia tal
division. Incluso en nuestro siglo, una sentencia del Tribunal Supremo
espafiol de 28 de abril de 1934, declara que la enfiteusis es “cesién de
un predio hecha en términos que implican divisién del dominio, con
arreglo a la concepcién medieval”,

Es evidente que, de haberse consagrado la tesis del dominio dividido,
no habria existido nunca duda acerca de que la “purga de la hipoteca”
es inaplicable al censo.
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La concepcién de Bello parece haber sido la de considerar que el
censo es derecho real en cosa ajena, como se desprende del articulo 579.
Este precepto, sin embargo, induce a dudas acerca de los caracteres de
tal derecho real, al considerarlo separado de los demas (que enumera en
su articulo 577, inciso segundc), y al expresar que es derecho personal
cuando se dirige en contra del censuario que no estd en posesién de la
finca acensuada; no pudiendo desprenderse ni de éste, ni de los demas
preceptos del Codigo, que se trate de un derecho accesorio, es decir, de
una caucién o garantia que asegure el pago de una obligacién personal
de un crédito.

La indicada concepcién, ademas, como veremos al tratar del censo en
particular, hace inexplicable la dualidad real-personal que tendria el
derecho generado, pues si bien se explica que el censuario constituyente
del censo contraiga una obligacién personal, a la vez que grava su finca
con un derecho real a favor de un tercero, no resulta explicable que la
obligacién personal, la deuda que contrae, se extinga junto con la ena-
jenacién de la finca (salvo respecto de los réditos ya devengados mien-
tras fue duefio}) y que el adquirente de ésta, por la circunstancia de
adquirirla, contraiga a la vez la obligacién propter rem de pagar los
cAnones, incorporada a la posesién de la finca y la obligacién personal
o deuda que lo sujeta también al pago de los réditos o canones, respon-
diendo con todos sus bienes del pago de éstos.

El censo es el gravamen a que el duefio de una finca sujeta a ésta de
pagar a otra persona una renta o rédito, reconociendo el capital corres-
pondiente y radicando en una finca suya la responsabilidad del rédito
y del capital (art. 2022 del Cédigo Civil).

El duefio de la finca, que debe ser un inmueble por naturaleza, rdstico
o urbano (art. 2024 del Cédigo Civil), radica en la finca suya, la vincula
o grava con la responsabilidad de pagar la renta o canon y recibe el
nombre de censuario, El beneficiado con el censo, que debe recibir el
rédito o canon, se denomina censualista, El rédito o renta recibe el nom-
bre de canon (art, 2022, inc. 2°), y debe pagarse en dinero y no en
frutos de la finca acensuada (art. 2028), porque el capital correspon-
diente al canon debe estimarse siempre en dinero (art. 2025), El pago
de la renta o canon debe hacerce anualmente, salvo que se establezcan
otros periodos de pago en el acto constitutivo (art. 2032).

Como ya expresamos, aunque el censo aparece en el Cédigo Civil tra-
tado o reglamentado entre los contratos (inmediatamente después que
el arrendamiento), puede o no constituirse mediante contrato, como se
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encarga de explicarlo el articulo 2023, disponiendo que el censo puede
constituirse por testamento (lo que excluye la idea de contrato), por
donacién o venta o de cualquier otrc modo equivalente a éstos. Lo que
ocurre es que el dueiio de la finca constituye sobre ella el censo, radica
en la finca la necesidad juridica de pagar la renta o canon y el recono-
cimiento del capital correspondiente a ésta, conforme a la relacién entre
capital y canon, que no puede exceder del cuatro por ciento en el censo
ordinario (art. 2026), pero que no tiene tal limitacién en el censo vita-
licio (arts. 2268 y 2283), pues la ley no determina proporcién alguna
entre la pensidn y el precio o capital representativo de la primera.

Tal radicacién en la finca de la responsabilidad de pagar el canon y
de reconocer el correspondiente capital es el acto de constitucidén de
una carga real, que puede expresarse en cualesquiera de las formas indi-
cadas por la ley. S6lo tiene una solemnidad esencial: la constitucién
siempre debe constar en escritura pdblica, la que debe inscribirse en
el competente Registro (art. 2027), que es el Registro de hipotecas v
gravamenes (arts. 32, inc. 2°, y 52, N® 2, del Reglamento de! Registro
Conservatorio de Bienes Raices) del departamento en que esté situada
la finca (art. 54 del mismo Reglamento). Sin esta solemnidad no se
genera y nace el derecho real del censo, radicado en la finca y vinculado
a ella. Sélo podria llegar a existir una obligacién personal en los térmi-
nos y con las consecuencias nacidas del testamento o del contrato que
haya servido de titulo a la constitucién (art. 2027). Si el censo tiene
como titulo una compraventa, ésta debe constar en escritura piblica
(art. 1801, inc. 2°).

De ahf que la escritura ptblica y también la inscripcién en el Conser-
vador de Bienes Rafces constituyen solemnidades de la constitucién del
censo, sin las cuales no llega a existir el dereche real. De ahf también
que la circunstancia de que sea necesaria la inscripcién no significa que
el censo pueda equipararse y considerarse semejante a la hipoteca, apli-
candoseles las mismas reglas, Al inscribirse la hipoteca se esti generan-
do una obligacién y derecho real accesorio, encaminado a garantir una
obligacién principal, sin la cual no puede existir; mientras que al inscri-
birse el censo se inscribe la constitucién misma de éste, que subsiste por
si solo y que no puede caducar sino por las causas expresamente deter-
minadas por la ley. Asi lo dijo la Corte Suprema ya en 1906, en sentencia
publicada en el tomo cuarto, seccién 1?, pagina 63, de la Revista de
Derecho y Jurisprudencia.

Debidamente constituido el censo mediante la correspondiente escri-
tura piiblica inscrita en el competente Registro, el bien raiz queda vincu-
lado y sujeto a la necesidad de pagar el rédito anual al censualista o
beneficiario, necesidad jurfdica que pesa sobre cualquiera que sea dueific
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de la finca. Esta obligacién se traslada del duefio anterior al nuevo que
adquiera la finca, “sigue siempre al dominio de la finca acensuada”, como
expresa el artfculo 2033, y alcanza aun a los canones o réditos devenga-
dos antes de la adquisicién de la finca por el nuevo duefio.

El censualista tiene accién personal en contra del censuario duefio de
la finca o que dejé de ser duefio, para cobrarle los canones o réditos que
se devengaron mientras fue duefio. Puede hacerse efectiva la accién sobre
todos los bienes del deudor indicado, en virtud del derecho de prenda
general, fuera de lo que dispone asi el articulo 2033. No se explica la
accién personal en contra del censuario que dej6 de ser duefio, si no
fue él quien constituyé el censo, sino que se trata de un adquirente pos-
terior de la finca. No se explica que por adquirir una finca acensuada,
ademés de la obligacién propter rem que la grava, se contraiga una
obligacién personal, que no se tuvo la voluntad de contraer.

El censualista tiene accién real para perseguir el page de los réditos
o canones sobre la finca acensuada, sacando ésta a remate, si es necesa-
rio, para cobrar los cinones o réditos devengados en cualquier tiempo.
Se trata de una obligacién propter rem, que pesa sobre la finca y su
duefio actual (art. 2034), ‘

La situacién del duefio de la finca acensuada es la inversa de la que
corresponde al censualista. El que fue censuario, como antiguo duefio
de la finca, debe los cénones devengados durante el tiempo en que fue
duefio. Es una obligacién personal, una deuda suya, que puede perse-
guirse sobre todos sus bienes (art. 2034). Como ya explicamos, tal obl}
gacién personal o deuda no se explica cuando el antiguo censuario, que
no fue el primitivo constituyente, enajena la finca,

El actual duefio, que por lo mismo es censuario, debe los canones o
éditos devengados antes de ser duefio, de cuyo pago sélo responde con
la finca acensuada de que es actual duefio (art. 2034). Es una obligacién
propter rem, que afecta a la finca misma.

El censuario actual, duefio de la finca, debe los canones o réditos que
se devenguen mientras sea duefio, de los cuales responde con la finca
y con todos sus bienes (art. 2034). No se explica que por el hecho de
adquirir el dominio de la finca contraiga obligacién personal o deuda
suya, ademés de la obligacién propter rem que afecta a la finca acen-
suada.

La concepcién de Bello, la dualidad derecho real y personal, induce
a dudas y dificultades que no existirian de haberse aceptado la concep-
cién tradicional de un dominio dividido.

Aparece asf el censo originando, a la vez, un derecho real y un dere-
cho personal, como expresa el articulo 579. Es derecho real para hacer
efectivo el pago del canon en contra del actual duefio de la finca acen-
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suada. Es derecho personal, para hacer efectivo ese mismo pago en
contra del actual duefioc de la finca, que queda sujeto a tal pago con
todos sus bienes, como ya expresamos, y también para hacer efectivo el
pago de los réditos devengados antes de la adquisicién de la finca por
un nuevo duefio, en contra del duefio anterior que la transfirié (art.
2034). Este duefio anterior queda obligado al pago con todos sus bienes.

En otras palabras, en contra del duefio actual de la finca o predio
acensuado, €l derecho real y el personal se confunden, con la dnica dife-
rencia de que, si no se hace efectivo el pago sobre la finca, al cobrar al
duefio y exigitle el pago sélo se ejercita una accién personal. En contra
del anterior dueiio de la finca, que ya dejé de ser duefic y de poseerla,
sélo existe accién personal y dnicamente para el cobro y pago de los
cinones o réditos devengados mientras fue duefio.

En la hipoteca, por originar un derecho accesorio, no ocurre asi. Quien
deja de ser duefio y de poseer la finca queda liberado de que pueda
cobrarsele la obligacién garantizada con aquélla, salvo que sea el deu-
dor de la obligacién principal o que sea codeudor solidario o subsidiario
da esta misma obligacién principal.

En el censo, como vimos, el censuario que dejé de ser duéfio continfia
obligado al pago de los cinones devengados mientras fue duefio como
deudor personal; el que adquiera la finca, después de constituido el
censo, contrae una obligacién personal (fuera de la propter rem, incor-
porada a la finca) respecto de los canones devengados mientras sea
duefio y queda sujeto a la accién real del censualista sobre la finca
acensuada, respecto de los cénones devengados en cualquier tiempo.

Es por eso que antes expresamos que nunca seri mecesario, ni posible,
desposeer al duefic de la finca ejercitando la accién real. Esta aceibn
real, que se ejercita sobre la finca, sélo puede deducirse en contra del
duefio actual, pues por ser duefioc de la finca se encuentra sujeto a la
necesidad de pagar el rédito o canon y de reconocer, en su caso, el capi-
tal correspondiente. Dejando de ser duefio, deja de quedar obligado al
pago de los réditos o cdnones, salvo aquellos que vencieron o se deven-
garon mientras fue duefio. Pero, respecto de éstos, sdlo tiene una deuda
propiamente tal y para su cobro sélo existe accién personal. El censua-
lista tiene accién en contra del censuario constituido en mora, aunque
deje de poseer la finca (art. 2033), pero tal accién es personal y sélo
relativa a Jos canones devengados mientras fue duefio del predio o finca.

La constitucién de] censo vitalicio se sujeta a las reglas del censo
ordinario, a todas ellas, en cuanto le fueren aplicables (art. 2279, inc. 2°)
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y también a las reglas de la renta vitalicia, que sefiala el articulo 2283,
pero sélo a éstas taxativamente sefialadas.

Al respecto, es necesario tener presente que el censo ordinario es per-
petuo, porque si no se constituye con cargo de trasmisién forzosa (arts.
2044 y siguientes), el censualista puede disponer de su derecho de per-
cibir el canon por acto entre vivos o por testamento o lo trasmitird abin-
testato, segin las reglas generales (art. 2043). Todo ello porque la
obligacién o carga de pagar los réditos sigue siempre al dominio de la
finca acensuada (art. 2033), extinguiéndose por la destruccién completa
de ésta, incluso con desaparicién del suelo (art. 2041),

El censo vitalicio, en cambio, siempre es temporal, porque sélo pueds
durar mientras sobrevivan el censualista o censualistas, en los térmiros
de los articulos 2266, 2281 y 2282.

La renta vitalicia, en este caso del censo vitalicio, se adquiere gravan-
do una finca dada con la carga de pagar la renta vitalicia, finca que
debe pasar con esta carga a todo el que la posea (art. 2279, inc, 1°).
La carga de pagar la renta debe pesar sobre una finca, de acuerdo con
el precepto indicado, es decir, sobre un bien rafz por naturaleza; la
pensién o renta sélo puede consistir en dinero (arts. 2287, inc. 2°, y 2283).

Ademas, es necesario pagar un precio por la adquisicién de la renta
(arts. 2267 y 2283), precio que, tratandose del censo vitalicio, sélo pue-
de consistir en la transferencia de una finca, de un bien rafz por natu-
raleza (art. 2279). La transferencia debe constar en escritura pablica e
inscribirse en el competente Registro (arts. 2279, inc. 2°, y 2027). Si
no se paga un precio por la renta, no existe contrato aleatorio, sino una
donacién o legado, sin perjuicio de que se apliquen las demés reglas
pertinentes (arts, 2283 y 2278). Dichos preceptos dejan en claro que la
renta vitalicia no siempre es contrato, ya que puede adquirirse por suce-
sién por causa de muerte, en cuyo caso el titulo es un testamento,

El censo ordinario y el censo vitalicio, fuera de la diferencia ya sena-
lada de ser perpetuo el primero y temporal el segundo, tienen otra dife-
remcia importante.

El censo ordinario es redimible, es decir, se puede liberar a la finca
de la carga impuesta sobre ella, depositando el capital correspondients
a la orden del juez, que lo declara redimido y ordena inscribir la reden-
cién en el competente Registro. El censualista, sin embargo, queda obli-
gado a constituir de nuevo el censo, sobre otra finca, con el capital
consignado (art. 2038). Es decir, el censualista, el acreedor de los cano-
nes, no puede hacer suyo el capital consignado, olvidindose de sus suce-
sores, sino que tiene la obligacién de destinarlo a la constitucién de un
nuevo censo. Para este solo afecto el juez pondrd a su disposicién el
capital consignado a su orden.
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Es facultativo para el censuario redimir o no el censo. No puede
obligirsele a ello, ni aun estipulandole asf en la constitucién del censo
(art. 2030). Nueva confirmacién de la perpetuidad del censo ordinario
encontramos en esto como en lo anterior,

El censo vitalicio, por lo mismo que es temporal, es irredimible y no
admite divisién ni reduccién (art. 2280). La finca sélo queda con la
carga de pagar la renta mientras vivan los beneficiarios de ésta, pasando
con tal carga a todo el que la posea y adquiera, como dice el articulo
2279.

Como vemos, también genera una obligacién propter rem que se hace
efectiva sobre la finca acensuada, pues es consecuencia del derecho real
que se adquiere sobre ésta.

Atendida la perpetuidad del censo ordinario, en que la finca queda
siempre con la carga, con la obligacién propter rem de pagar los canones
o réditos, obligacién que siempre sigue al dominio de la finca acensuada
(art. 2033) y que persigue a su duefio como si fuera una maldici6n; y
atendido que, aunque se redima a la finca del censo, siempre el censua-
lista queda obligado a constituir un nuevo censo con el capital corres-
pondiente que se ha consignado a la orden del juez (art. 2038) y que éste
no ordenara entregar sino con la finalidad indicada, ignoramos cémo
puede sostenerse que el censo ordinario termina por el sistema denomi-
nado de “purga de la hipoteca”, establecido exclusivamente para esta
garantia,

La hipoteca se extingue por la purga de ella, mediante la piablica
subasta de la finca hipotecada, porque es garantia, porque es derecho
accesorio, que al extinguirse no afecta la subsistencia de la obligacién
principal caucionada.

El censo, en cambio, es una institucién principal, en que el derecho
generado no accede a otro derecho o a una obligacién principal y que
no constituye una garantia, sino una especie de modalidad del dominio
que se tiene sobre la finca acensuada,

La verdad es que el censo, conforme a su origen y a la tradicién
medieval, no es un derecho real diferente del dominio, sino que es el
mismo dominio sujeto a la modalidad de soportar la carga de pagar los
canones o réditos. Lo anterior, si no se acepta el dominio dual del cen-
suario y del censualista, en que ambos son duefios de dominios con atri-
butos diferentes, tesis que el Cédigo parece no haber aceptado, como
ya expresamos antes,

En contra de la tesis que sostenemos se puede argumentar que es regla
de buen sentido y, por lo misme, también aplicable en Derecho Civil,
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que nadie puede dar mds de lo que tiene y que, por tanto, si yo tengo
una finca gravada con hipoteca, sélo puedo transferirla con ese gravamen,
sujeta a esa carga y a las consecuencias de ella.

Quien asf lo sostenga demuestra ignorar la situacién del duefio de una
finca hipotecada, antes de que el acreedor ejercite la accién hipotecaria,

Ese duefio puede enajenar y gravar el bien hipotecado (art, 2415), no

obstante cualquiera estipulacién en contrario. La expresién “enajenar-
los” comprende lo mismo la transferencia del dominio que la constitu-
cién de derechos reales sobre la finca hipotecada. También es regla de
buen sentido y principic de interpretacién, que quien puede lo mas
puede lo menos. Si el duefio de la finca hipotecada puede transferir su
dominio sobre ella, también puede constituir derechos reales sobre la
misma.
- Mientras el deudor de la obligacién principal no incurra en mora, el
acreedor hipotecario no tiene ningtin derecho y, por lo mismo, el duefic
de la finca hipotecada puede disponer libremente de ella, como lo dis-
pone el articulo 2415.

Tal facultad del duefio de la finca gravada con hipoteca no significa
dejar en completo desamparo al acreedor hipotecario, puesto que la ley
le confiere los derechos sefialados en el articulo 2427. Las expresiones
“se perdiere o deteriorare”, que emplea este precepto, comprenden Ilo
mismo los dafios o menoscabos materiales que el duefio infiera al predio
hipotecado, como el arranque de plantaciones, que los menoscabos o
dafios juridicos, como podria ser la constitucién de derechos reales sobre
el predio o la enajenacién de sus derechos de agua,

En todos esos casos, el acreedor hipotecario puede solicitar que se le
mejore la hipoteca, constituyéndola, ademas, sobre otros predios; que se
le otorgue otra seguridad o caucién semejante, como fianzas o codeudas
solidarias adicionales y, en defecto de ambas cosas, puede demandar el
pago inmediato de la deuda liquida, de la obligacién principal, aunque
esté pendiente el plazo, o puede impetrar providencias conservativas, si
la deuda fuere iliquida, condicional o indeterminada. En el Gltimo caso
se produce la caducidad del plazo, de un modo semejante a la caducidad
del articulo 1498,

Si los gravéineries o derechos reales constituidos por el duefio del pre-
dio hipotecado, después de inscrita la hipoteca, fueran inoponibles al
acreedor hipotecario, no tendrfa sentido ni aplicacién el articulo 2415 y
estaria absolutamente de mas el articulo 2427,

¢Es equitativa esta solucién? En la época en que el Cddigo Civil
fue dictado y hasta hace algunos aios, indudablemente lo era. Ningin
mutuante o prestamista entregaba dinero con garantia hipotecaria, sino
hasta concurrencia del treinta o cuarenta por ciento del valor o precio
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de tasacién de la finca hipotecada. Por otra parte, la hipoteca sblo cons-
tituye una garantfa, de modo que aunque el duefio de la finca hipotecada
la pierda, deteriore o menoscabe, siempre subsiste la accién personal
en contra del deudor principal o directo, acciin que puede ejercitarse
sin necesidad de deducir la accién hipotecaria.

En los dltimos afios la regla no ha dejado de ser equitativa. Lo que
ha ocurrido es que los bancos y financieras han otorgado préstamos ex-
cesivos, no siempre a deudores de verdadera solvencia, atendido el
monto de los préstamos y el verdadero valor o precio de los bienes bipo-
tecados. A ello se ha unido la circunstancia de haberse aceptado legal-
mente el cobro de intereses en porcentajes que siempre se habfan
considerado usurarios; la aceptacién legal del anatosismo, es decir, que
los intereses produzcan intereses, y la incitacién a contraer préstamos
en doblares, dando seguridad de que nuestra moneda no seria devaluada
con relacién a la de Estados Unidos de Norteamérica.

Por lo demas, la proporcién entre el capital y los réditos, que en el
censo ordinario no puede exceder del cuatro por ciento al afio (art.
2026), hace que la constitucidn de un censo sobre una finca ya gravada
con hipoteca no implique un menoscabo o deterioro grave de ésta, sino
en una proporcién insignificante, si se atribuye a la hipoteca su verda-
dero sentido de garantia de préstamo otorgado a un deudor solvente v
con un margen suficiente de seguridad.

Lo expresado también es aplicable al censo vitalicio, no obstante que
no es perpetuo, sino temporal, porque la carga de pagar la renta debe
pasar a todo el que posea o adquiera la finca, como dispone expresa-
mente el articulo 2279, sin que importe o signifique nada que la adqui-
sictén se haga en venta privada o en remate piiblico.

Es cierto que, en este caso, tiene menor valor el argumento del redu-
cido porcentaje del capital que significa la constitucién del censo, puesto
que tratdndose del vitalicio, es libre a los contratantes establecer la pen-
sién que quieran y la ley no determina proporcién alguna entre la pensién
y el precio (arts. 2268 y 2283).

El acreedor hipotecario, en esta situacién, tiene numerosos medios de
defensa.

En primer lugar tiene los medios que le franquea el articulo 2427, in-
cluso el ejercicio de la accién personal en contra del deudor.

En segundo lugar dispone de la accién de simulacién, en caso que
sea visible y muy grande la desproporcién entre la pensién y el precio
que se paga por ella, resultando cierto o verosimil que la constitucién
del censo vitalicio es simulada.
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En tercer lugar dispone de la accién de nulidad fundada en el fraude
a la ley y en la ilicitud de la causa, ya que podria considerarse contraria
a las buenas costumbres la constitucién de una renta vitalicia con el
propdsito de burlar al acreedor, por existir previamente constituidas hi-
potecas sobre la misma finca (art. 1467). Podrfa aparecer claro que el
censo vitalicio se constituye con el preciso y determinado objeto de bur-
lar al acreedor hipotecario, a la vez que para escapar a la estricta apli-
cacién de la ley.

En cuarto lugar dispone de la accién pauliana o revocatoria, en los
términos del articulo 2468, destinada a que se declare la inoponibilidad
del censo vitalicio constituido por el duefio de la finca hipotecada, en
fraude de los derechos de su acreedor o acreedores.

La ley otorga al acreedor todos los medios de defensa indicados, pre-
cisamente debido a la amplitud de las facultades que tiene el duefio
de la finca hipotecada, como duefio, antes del ejercicio de la accién
hipotecaria, facultindolo para enajenarla, como dice el articulo 2415,
Fuera de que no puede ponerse en duda la amplitud de la regla del ar-
ticulo 2279, al disponer que la finca gravada con el censo vitalicio debe
pasar con esta carga a todo el que la posea o adquiera, sin distinguir
la forma en que la adquiera, ni se puede olvidar que el censo vitalicio,
por tener duracién limitada a la vida del censualista o censualistas, no
deja por eso de constituir un censo, es decir, una carga que persigue a
la finca sin que importe quien sea su duefio, ni la forma en que la ad-
quirid.

Debe recordarse que el censo, ordinario o vitalicio, no es una garantfa,
ni tiene como titulo un contrato accesorio, pudiendo incluso constituirse
por testamento y adquirirse por sucesién por causa de muerte, Pensamos,
por eso, que viene a ser una especie de modalidad del dominio que se
tiene sobre la finca, alterando los efectos normales de ese dominio, las
consecuencias ordinarias de la propiedad que corresponde al censuario.
Al parecer, don Andrés Bello no quiso expresarlo asi, pero lo considers
como un derecho real, aparte de los demas que enumeré en el articulo
577, inciso segundo, a la vez que derecho personal. Resulta innegable
que ello constituye una alteracién de la naturaleza y efectos normales de
los derechos reales.

Es por eso que debemos considerar que la necesidad que pesa sobrs
el censuario de pagar los cirones y de reconocer el capital correspon-
diente (lo que también rige respecto del censo vitalicio, segin el articulo
2279, inciso 2°) constituye una de las denominadas “obligaciones propter
rem”, es decir, de aquellas que sujetan al duefio de un bien a determi-
nadas prestaciones a favor de ciertas personas determinadas, pero que
no constituyen obligaciones, en el verdadero y juridico sentido de esta
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expresién, ya que no constituyen un vinculo juridico entre personas
determinadas, sino una facultad que se otorga a ciertas personas de ha-
cer efectivas determinadas prestaciones sobre un bien determinado,
persiguiéndolas con relacién al dueiio de ese bien, mientras es duefio y
como consecuencia de su dominio sobre el mismo bien, La situacién
aparece bien nitida en las servidumbres, Por ejemplo, tratindose de la
obligacién de-concurrir a los costos de un cerramiento (art. 842), o de
concurrir a la construccién y reparacién de cercas divisorias comunes
(art, 846) o respecto de las obligaciones derivadas de la medianeria
(arts. 851 y siguientes). También resulta nitida tratindose del derecho
de uso o de habitacién sobre una heredad o predio ristico determinado
(arts. 811 y 817).

Es también por todo lo anterior que no divisamos razén alguna para
extender por analogia al censo la aplicacién de preceptos excepcionales,
como son los artfculos 2428 del Cédigo Civil y 492 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, exclusivamente aplicables a la garantia hipotecaria, en
razén del caricter accesorio que tiene y en la cual la extincién de la
garantia accesoria no acarrea la de obligacién principal.

La tesis de quienes sostienen que el duefio de la finca hipotecada no
la puede gravar con derechos reales, antes de que el acreedor hipoteca-
rio la persiga, ejercitando la accién hipotecaria, tesis mantenida entre
nosotros por Fernando Alessandri (La Hipoteca en la Legislacién Chi-
lena, pag. 160) y por Manuel Somarriva (Tratado de las Cauciones, pag.
415), sélo constituye una repeticién de la doctrina de los autores fran-
ceses, los que la tomaron de Aubry et Rau (tomo tercero, N* 286, pag.
699). Olvidan que el censo no fue considerado por el Cédigo Civil fran-
cés y que, atendidos los caracteres especiales de este derecho en el
nuestro, no resulta licito aplicarle todo lo que se pueda expresar de los
demas derechos reales.

Segln esta doctrina, se sostiene que los derechos reales constituidos por
el duefio de la finca hipotecada (salvo hipotecas), con posterioridad a
la inscripcidn de ésta, no serfan oponibles a los acreedores hipotecarios.
Es posible que en algunos casos asi sea, pero la inoponibilidad mno se
produce de pleno derecho, sino que es necesario hacerla valer en juicio
con el objeto de probar el efectivo perjuicio del acreedor hipotecario.
Ordinariamente debera ejercitarse una accién pauliana, siempre que
concurran los requisitos del articulo 2468.

Pero esa misma afirmacién de que serfan inoponibles al acreedor hi-
potecario los derechos reales constituidos por el duefio de la finca
hipotecada, después de inscrita la hipoteca y antes de ejercerse la accion
hipotecaria por el acreedor, demuestra que no es aplicable al censo la
denominada “purga de la hipoteca”. Esta sélo tiene justificacién en el
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caso de la constitucién de hipotecas sucesivas y varias sobre la finca,
para lo cual el duefio esta expresamente autorizado por el articulo 2415,
No tendria razén la indicada “purga”, tratindose de otros derechos rea-
les, ya que se sostiene que serfan inoponibles a los acreedores hipoteca-
rios anteriores.

La doctrina de la inoponibilidad de plenc derecho pugna con las facul-
tades amplias de disposicién que el articulo 2415 concede al duefio de
la finca hipotecada, antes de que se ejercite la accién hipotecaria. Pugna
también con el precepto del articulo 2427, destinado, precisamente, a
prestar proteccién al acreedor hipotecario respecto de los menoscabos o
deterioros materiales o juridicos resultantes de actos del duefio de la
finca. ¢Qué sentido tiene este precepto y cual seria su objeto, si el duefio
de la finca no puede gravarla con derechos reales? Si éstos no son oponi-
bles al acreedor hipotecario para qué existe ese articulo 2427, respecto
del cual hay acuerdo, en nuestra doctrina y en la francesa, de que se
refiere lo mismo a los deterioros y menoscabos materiales que a los re-
sultantes de actos juridicos o contratos,

Pongimonos en el caso de que sea el censualista quien ejercita accion
real en contra del censuario constituido en mora de pagar canones o ré-
ditos ya devengados.

Ya sabemos que el censualista, en este caso, no necesita, nunca, pro-
ceder al desposeimiento respecto del actual duefio de la finca acensuada,
porque s6lo éste tiene la obligacién propter rem de pagar dichos canones,
ya que tal obligacién pasa a los sucesivos adquirentes sin necesidad de
estipulacién alguna, sea que adquieran en venta privada o en piblica
subasta ordenada por el juez (arts. 2033 y 2279). La ley no distingue.

Como a la accién real del censualista se aplica el procedimiento de
la accién de desposeimiento (art. 763), sin que sea posible el desposei-
miento, como ya explicamos, resulta que debe notificar al censuario,
duefio y poseedor de la finca, para que la abandone o proceda a pagar.
Sea que la abandone o que no lo haga, habri necesidad de proceder al
remate de la finca en publica subasta y, quidn la adquiera en el remate,
quedara ipso jure convertido en censuario, obligado al pago de todos los
canones ya devengados y de los que se devenguen mientras sea dueilo,
lo que debera considerarse y establecerse en las bases del remate. Es lo
que resulta de los articulos 2033 y 2279,

El remate de la finca acensuada no tendra otro efecto, respecto del cen-
sualista o beneficiario del censo, que permitirle obtener el pago de los
cénones ya devengados. EI precio del remate, en la parte no afectada por
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ese pago de réditos devengados, deberd percibirlo el censuario que deja
de serlo por la venta y sobre él deben hacer efectivos sus derechos sus
acreedores, sean hipotecarios, privilegiados o valistas.

Como es natural, el censualista obtendra el pago de los cAnones deven-
gados en cuanto el precio del remate sea suficiente para ello, habida con-
sideracién de la preferencia de que puedan gozar los demés acreedores.
Su preferencia es la de un simple acreedor hipotecario, conforme dispone
el artfculo 2480. Puede ocurrir, por lo mismo, que no obtenga el pago de
los cdnones devengados antes del remate. En cuanto a los que se deven-
guen con posterioridad, el nuevo duefio de la finca, que la adquirié en el
remate, tendra la obligacién propter rem de proceder a su pago.

Se notard, entonces, que la accién real del censualista no se dirige, ni
Hene por objeto, nunca, la percepcién del capital representativo de los
réditos o cénones. Ello resulta claro si recordamos que el censuario no
puede ser obligado a redimir el censo (art. 2030), consignando el capital
correspondiente, y que el censo vitalicio no es redimible.

Si nos colocamos en el caso de que la accién real sea deducida por un
acreedor hipotecario, debemos distinguir si la inscripcién de éste es pos-
terior o anterior a la del censo.

Si es posterior, en la ejecucién respectiva, las bases del remate deben
considerar el gravamen que pesa sobre la finca, hipotecada y acensuada,
de pagar los réditos ya devengados y los que se devenguen en el futuro.
El adquirente en el remate, ipso jure se convertird en censuario y queda-
r4 obligado al pago de dichos cénones.

Si la inscripeién del acreedor hipotecario es anterior a la del censo,
también deberi considerar en las bases del remate el censo que pesa
sobre la finca hipotecada. E] censo aparecera en el respectivo certificado
de gravamenes,

Respecto de los canones devengados antes del remate, este acreedor hi-
potecario concurrird con el censualista en cuanto al pago de dichos cé-
nones, de la misma manera que con los demas acreedores, es decir, ha-
bida consideracién de que él goza de una preferencia de tercera clase y
que, dentro de esta clase, gozard o no de preferencia para pagarse con el
producto del remate, de acuerdo con lo que dispone el articulo 2480 del
Cédigo.

Respecto de Jos canones que se devenguen después del remate, el ad-
quirente o comprador se convierte ipsoure en censuario y, como duefio
de la finca acensuada, queda obligado al pago de los réditos o cénones
que se devenguen con posterioridad.
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Pensamos que los que plantean el problema que nos ocupa olvidan
que la acci6n real del censualista no tiende, nunca, a obtener el pago del
capital correspondiente o representativo de los réditos, sino solamente el
pago de los canones ya devengados. Ello porque el censuario no puede
ser obligado, aunque se estipule, 2 redimir el censo {art. 2030), es decir,
no puede obligarselo a convertir el censo en un capital en dinero corres-
pondiente al monto de los canones o réditos periédicos, o representativo
de éstos.

Es fundamental tener presente que el duefio de la finca acensuada,
cualquiera que sea el modo como la adquiera, siempre tendrda incorpora-
do al dominio de la finca, como obligacién propter rem, la carga de pagar
los réditos o cAnones periédicos. Por consiguiente, el problema respecto
de las hipotecas constituidas sobre la finca acensuada, antes o después de
la constitucién del censo, se reduce al pago de los cinones ya devenga-
dos a la fecha del remate. Respecto de tal pago rige la regla del articulo
2480 y el censualista tendrd la misma preferencia que pudiera correspon-
der a un acreedor hipotecario.

Lo antes expuesto permite darse cuenta de que el desmedro o menosca-
bo de la finca ya hipotecada no tiene gran significacién, por el hecho de
que el duefio constituye un censo sobre ella, pasando a ser censuario a la
vez que duefio de la finca hipotecada, en especial si recordamos los me-
dios de defensa que la ley otorga al acreedor de la obligacién principal,
garantizada con la hipoteca.

El problema tampoco puede presentarse cuando el censuario resuelve
redimir el censo, es decir, consignar el capital correspondiente a la orden
del juez (art. 2038), porque tal consignacién dejard liberada a la finca
del censo constituido en ella, pero ne la dejard liberada de la hipoteca
antes constituida sobre la misma.

Y para este tnico efecto que el artfculo 2022 establece que el consti-
tuyente del censo debe “reconocer el capital correspondiente”, es decir, el
capital cuyo cuatro por ciento al afio produzca los réditos o cinones que
deben pagarse periédicamente.

Fl reconocimiento del “capital correspondiente” tiene importancia para
hacer posible la redencién y la constitucién del nuevo censo de reempla-
zo, que establece el articulo 2038, inciso tercero.

También tiene importancia para los efectos de la reduccién o trasla-
cién del censo, de que se ocupa el articulo 2037. Pero este mismo precep-
to demuestra que es perfectamente posible y valida la constitucién de
un censo sobre una finca ya gravada con hipoteca, como aparece del in-
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ciso tercero de dicho articulo 2037, que nos habla de los “censos ¢ hipo-
tecas especiales con que estuviere ya gravada la finca”.

Todavia, el Cédigo limita el derecho del censuario: no le permite redi-
mir si debe cénones atrasados, es decir, cuando se encuentra en mora de
pagar los réditos o cinones ya devengados. Asi lo establece el articulo
2039. Y el articulo 2040 agrega que el censo no puede redimirse por
partes.

Finalmente, el “reconocimiento del capital” tiene importancia para el
efecto de la divisién del cense, de que trata el articulo 2036. Pero la di-
visién no obliga a pagar ese capital, sino a calcularlo con relacién al va-
lor de las hijuelas en que se divida la finca acensuada, para el efecto de
que a ninguna toque menos de “un escudo”, pues si asf llega a ocurrir, el
censo no podrd dividirse y cada hijuela seri responsable de todo éL

Todos estos casos no son posibles respecto del censo vitalicio, que no
admite redencién, ni divisién, ni reduccién (art. 2280).

Tiene lugar, en cambio, la regla de que la accién real del censualista,
beneficiario de la renta, sélo se puede ejercitar para el cobro de rentas
ya devengadas, persiguiendo para tal objeto la finca acensuada, cualquie-
ra que sea su duefio y de cualquier modo que la haya adquirido.

Lo ya dicho acerca del censo ordinario se aplica al vitalicio, porque éste
se rige por las reglas de aquél, en cuanto le fueren aplicables, con las sal-
vedades notables de que el censo vitalicio, como dijimos, no es suscepti-
ble de reduccién, de divisién, ni de traslacién (arts. 2279 y 2280).

Por consiguiente, aunque la constitucién de censos vitalicios sobre fin-
cas ya gravadas con hipoteca tiene mayor significacién que la constitucién
de censos ordinarios, no constituye un menoscabo notable o grave de la
finca hipotecada, a menos que se trate de un deudor principal sin sol-
vencia y que la garantfa hipotecaria haya sido insuficiente desde su cons-
titucién, por exceso del préstamo o de la tasacién de la garantia.

Quedan, ademés, al acreedor hipotecario todos los medios encamina-
dos a la defensa de su derecho, a los cuales va nos referimos.

En resumen, el duefic de una finca puede constituir sobre ella un
censo o un censo vitalicio, aunque la finca se encuentre ya hipotecada.

El acreedor hipotecario no puede impedirlo, porque antes de ejercitar
la accién hipotecaria no tiene ringn derecho, mientras e] deudor princi-
pal no incurra en mora, y el duefio de la finca tiene dominio pleno de
ella, pudiendo enajenarla o gravarla (art. 2415).

5i los gravamenes constituidos por el duefio implican deterioro de la
finca, el acreedor hipotecario tiene los medios de defensa que le otorga el
articulo 2427, conforme antes indicamos.
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Si el propietario de la finca hipotecada abusa de sus facultades de tal,
también ya indicamos los principales medios de defensa que tienen los
acreedores hipotecarios, los cuales, ademas, conservan integramente su
accién personal en contra del deudor.

Lo que no nos parece admisible es que se aplique al censo el modo de
extinguir la hipoteca denominado “purga” de ella, que es propio y espe-
cifico de la hipoteca, basado en el caracter accesorio que tiene,



