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Derecho real de usufructo consti­
tuido por sentencia judicial. Título 
y modo en la adquisición de un dere­
cho real de usufructo. Nulidad por 
objeto ilícito. Concepto de enajena­
ción. Alcance de la prohibición de 
celebrar actos y contratos. Corte 
Suprema, sentencia de 17 de abril de 
2012, rol Nº 7237-2010. WESTLAW: 
CL/JUR/802/2012; 602961 

I. La cuestión discutida

Por resolución de 16 de septiembre de 
1996, el Primer Juzgado de Letras de 
San Bernardo decretó la medida precau-
toria de prohibición de celebrar actos y 
contratos respecto del bien raíz ubicado 
en calle Santiago Benítez Nº 285, lote 
Nº 13, de la manzana G, del conjunto 
habitacional Los Jardines de Colón, co-
muna de San Bernardo. Dicha medida 
fue inscrita ese mismo año y tenía por 
objetivo asegurar la responsabilidad civil 
que afectaba a Luis Eduardo Henríquez 
Flores en un juicio por cuasidelito de 
lesiones que se tramitaba en su contra 
hasta la suma de cien millones de pesos.

1 Este comentario forma parte del proyecto 
Anillo-CONICYT de investigación asociativa, 
código SOC 1111.

El 24 de noviembre de 2000, el in
mueble fue rematado por orden del Pri-
mer Juzgado de Letras de San Bernar- 
do, y adquirido por Rafael Castro Na- 
varro. Sin embargo, la escritura pú
blica de adjudicación se otorgó casi 
un año después, el 8 de noviembre de 
2001, tras haberse cumplido los trámi-
tes procesales de rigor. Los problemas 
comenzaron cuando el adquirente in-
tentó inscribir la propiedad en el Con- 
servador de Bienes Raíces de San Ber- 
nardo, dado que éste rehusó practicar 
la inscripción. La negativa venía fun-
dada en que la escritura pública de ad-
judicación y compraventa transfería la 
propiedad plena, en circunstancias de 
que el propietario a quien se había re-
matado el bien raíz era dueño sólo de 
la nuda propiedad, correspondiendo a 
sus hijos el usufructo sobre él. Existía, 
también, una prohibición convencio-
nal de gravar y enajenar a favor del 
Banco del Estado de Chile, que para 
estos efectos carece de relevancia. 

El usufructo había sido constitui
do por sentencia definitiva de 19 de 
diciembre de 2000 dictada por el Juz
gado de Menores de San Bernardo en 
causa sobre derecho de alimentos. En 
ella se otorgó a los hijos de Luis Eduar-
do Henríquez Flores, Marco Antonio y 
Nelly Aniella, ambos de apellidos Hen- 
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ríquez Mejías, el derecho real de usu-
fructo sobre el mentado inmueble y 
se decretó prohibición de no enajenar 
sobre el mismo, todo ello a tenor de la 
facultad que confería al juez el enton
ces art. 11 (hoy art. 9° ii) de la ley Nº 
14.908.

En 2007, ante el Segundo Juzgado 
de Letras de San Bernardo, el frus- 
trado adquirente inició un juicio ordi- 
nario de nulidad con don Luis Eduar
do Henríquez Flores y sus dos hijos, re- 
presentados legalmente por su madre. 
La demanda perseguía:

  i)	 se declarase la nulidad abso
luta del derecho real de usu
fructo inscrito en 2001, orde
nándose su cancelación; 

 ii)	 se condenase a los demandados 
a resarcir los perjuicios prove-
nientes de los intereses y frutos 
de que no pudo gozar la parte 
demandante, y que estimó 
equivalían a los intereses que le 
habría generado el dinero que 
pagó para adjudicarse el bien 
raíz en la subasta realizada ante 
el Primer Juzgado de Letras de 
San Bernardo, teniendo como 
capital la suma de $13.500.000 
entonces pagada, más los in-
tereses corrientes, desde que 
se hizo el pago y hasta que se 
obtuviese la cancelación;

iii)	 se dejase sin efecto la prohi-
bición de no enajenar sobre 
dicha propiedad decretada por 
el Juzgado de Menores de San 
Bernardo en 2001. Fundaba su 
demanda en que el usufructo 
ordenado por el Juzgado de 
Menores había vulnerado la 
prohibición del art. 1464 Nº 3° 
del CC, que declara existir un 

objeto ilícito en la enajenación 
de las cosas embargadas por 
decreto judicial, a menos que 
el juez lo autorice o el acreedor 
consienta en ello, de suerte 
que su constitución adolecía 
de nulidad absoluta de acuer-
do con el art. 1682 del CC. 

Los demandados no contestaron la 
demanda y el trámite fue evacuado en 
su rebeldía. La parte de los menores 
beneficiados con el usufructo sí eva-
cuó dúplica, donde argumentó que la 
pretensión del actor carecía de funda-
mentos, puesto que el usufructo había 
sido concedido por sentencia judicial 
ejecutoriada y no acordado contrac-
tualmente por las partes. Además, 
arguyó que un tribunal diverso carece 
de potestad para anular lo resuelto 
por otro de igual jerarquía, ya que de 
permitirse se vulneraría el principio de 
protección de la cosa juzgada y normas 
de contenido constitucional.

El Segundo Juzgado de Letras de 
San Bernardo dictó sentencia definiti-
va el 10 de marzo de 2010, y en ella se 
rechazó en todos sus partes la deman-
da de Rafael Castro Navarro. Apelado 
el fallo, la decisión fue confirmada sin 
modificaciones por sentencia de la 
Corte de Apelaciones de San Miguel 
de 12 de agosto de 2010. En contra de 
esta última, el demandante interpuso 
recurso de casación en el fondo. 

Al conocer de este recurso, la CS 
consideró que existía mérito para anular 
la sentencia recurrida en razón de que el 
Juzgado de Menores de San Bernardo 
estaba impedido de constituir un dere-
cho de usufructo sobre el bien raíz de 
propiedad de Luis Eduardo Henríquez 
Flores, por estar afecto a una prohibi-
ción de celebrar actos y contratos decre-
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tada con anterioridad por otro tribunal. 
Se resolvió así que la constitución de tal 
usufructo adolecía de objeto ilícito según 
el art. 1464 Nº 3° del CC, y correspondía 
anular esa constitución y la inscripción 
conservatoria subsiguiente. Se dictó, 
al efecto, sentencia de reemplazo que 
reproduce la sentencia de primera ins-
tancia, con la salvedad de que acoge la 
demanda sólo en la parte referida a la 
nulidad absoluta del derecho de usufruc-
to constituido sobre el bien rematado 
por el demandante.

II. Premisa:
los usufructos judiciales

El mensaje que precede al CC señala 
que una de las novedades introducidas 
con respecto al derecho anterior atañe a 
la tradición del dominio de bienes raíces 
y de los demás derechos reales consti-
tuidos en ellos, que deberá hacerse por 
inscripción en un registro semejante al 
que por entonces existía para las hipo-
tecas y censos (§ 18). La transferencia de 
todo derecho real, entonces, exige de 
una tradición como requisito esencial, y 
tratándose de inmuebles la única forma 
de llevarla a cabo es mediante la inscrip-
ción en el Registro Conservatorio que 
se había de crear al efecto (§ 21), como 
viene dicho en el art. 686 del CC. El sis-
tema seguido por el CC se estructura así 
sobre la concurrencia de título y modo, 
de suerte que es la inscripción la que 
atribuye la titularidad cuasidominicial 
sobre un derecho real inmueble (arts. 
583 y 686 del CC), confiere su posesión 
real efectiva (arts. 696 y 724 del CC), y le 
da existencia respecto de terceros (arts. 
577, 692 y 729 del CC).

Como fuere, el sistema no es per
fecto, pues el Código no distingue entre 
la adquisición originaria (constitución) 
y derivativa (tradición) de un derecho 
real, aunque la idea no le es ajena (por 
ejemplo, art. 703 del CC). La razón de 
esta omisión reside en que considera 
que la constitución es también tradi-
ción, en especial bajo la forma de ins-
cripción, pese a lo cual tal equiparación 
formal no dispensa de la necesidad de 
distinguir la inscripción en función tras- 
laticia (tradición) y la inscripción en 
función constitutiva por sus posteriores 
implicancias dogmáticas2. 

De esta materia se ocupa el Regla-
mento del Registro Conservatorio de 
Bienes Raíces, que separa ambas clases 
de adquisición, tratando como inscrip-
ciones distintas la referida a los títulos 
traslaticios (art. 52 Nº 1°) y aquélla que 
atañe a la constitución de fideicomisos 
y derechos reales distintos al dominio 
(art. 52 Nº 2°). También aluden a ella 
los arts. 91 y 92 del Código de Minería y 
113 del Código de Aguas, para el caso de 
los derechos reales especiales recaídos 
respectivamente sobre los yacimientos 
minerales y las aguas. 

En ocasiones, empero, esta orde-
nación, en exceso, simétrica querida 
por la ley presenta dificultades de 
conciliación que no siempre quedan 
cabalmente explicadas3. Uno de esos 
casos acaece en torno al derecho real 
de usufructo, dado que el art. 766 del 
CC indica que éste se puede constituir 
de diversos modos: 

 i)	 por ley;
ii)	 por testamento (como legado);

2 Guzmán Brito (1995), pp. 174-175. 
3 Véase, por ejemplo, Guzmán Brito (2007), 

pp. 695-719.
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iii)	 por donación, venta u otro acto 
 entre vivos y

iv)	 por prescripción. 
Fácilmente se percibe que tal enume
ración no es armónica, pues la expre
sión ‘modo’ no posee ahí la carga 
conceptual que le asigna el art. 588 
del CC, y debe entenderse como una 
mención de las fuentes de donde pue-
de provenir un derecho de usufructo. 
Si se prefiere, el art. 766 del CC enu-
mera los títulos aptos para construir 
un usufructo (cfr. art. 703 del CC), sin 
ocuparse de los modos por los que 
dicha constitución efectivamente se 
operará (con la salvedad del usufructo 
ganado por prescripción). Por lo de-
más, el mentado art. 766 no menciona 
la sentencia judicial como título de un 
derecho de usufructo, quizá porque los 
casos en que se permite su constitución 
comportan una descodificación mate-
rial del sistema original diseñado para 
las titularidades reales por el CC, y no 
una mera aplicación del supuesto des-
echado durante su fase de elaboración 
relativo a la partición (art. 916 Nº 2° 
del Proyecto de 1853). 

Con mayor rigor técnica, entonces, 
el usufructo se constituye: 

  i)	 por ley (aunque con la preven-
ción que enseguida se hará);

 ii)	 por entrega de la cosa mueble;
iii)	 por inscripción del título que 

recae sobre inmuebles;
iv)	 por sentencia judicial y
 v)	 por prescripción. 
Ahora bien, cuando la ley faculta al 

juez para constituir un usufructo, no es 
propiamente ella la que opera esa cons-
titución, pues tal cometido viene con-
fiado a los poderes discrecionales con- 
feridos al órgano judicial en razón de 
una determinada valoración de los inte-

reses en juego (generalmente, la protec- 
ción de la parte que se encuentra en una 
situación patrimonial más débil dentro 
de una relación de familia)4. De ahí que 
no se haya de confundir el usufructo 
judicial con aquellos supuestos que 
entrañan una suerte de derecho legal 
de goce reconocido a ciertos adminis-
tradores de bienes ajenos dentro del 
ámbito familiar, por más que la ley los 
designe también usufructos (arts. 252, 
766 Nº 1°, 810 y 2466 del CC, y iv-64 
del CCom)5, o sugiera cierta semejanza 
(art. 9° iv de la ley Nº 14.908)6. 

4 Basta tener en cuenta quiénes son los 
posibles titulares de un usufructo judicial: i) el 
cónyuge no propietario del bien familiar (art. 
147 del CC); ii) el cónyuge que no pudo des- 
arrollar una actividad remunerada o lucrat
iva durante el matrimonio, o que lo hizo en 
menor medida de lo que podía y quería, como 
consecuencia de haberse dedicado al cuidado 
de los hijos o a las labores propias del hogar 
común (art. 65 Nº 2 de la LMC); iii) las personas 
a quienes se deben alimentos por ley (art. 321 
del CC). Véase SCS 31 de mayo de 2004, pp. 
131-134).

5 El más claro de estos casos es el derecho 
legal de goce sobre los bienes de los hijos que 
va anejo a la patria potestad. Este derecho 
recibe, también, la denominación de usufructo 
legal del padre o madre y, en cuanto convenga 
a su naturaleza, queda regido supletoriamente 
por el título ix del libro ii (arts. 252 V y 810 del 
CC).Mayor discusión hay en torno al usufructo 
que correspondería al marido sobre los bienes 
de la mujer, dado que los frutos de esos bienes 
forman parte del haber de la sociedad conyugal 
(art. 1725 Nº 2° del CC). Cuestión distinta es que 
el aprovechamiento de esos bienes corresponda 
al marido por su calidad de administrador de 
la sociedad conyugal (art. 1749 del CC). Sí cabe 
descartar cualquier similitud entre el usufructo y 
la situación patrimonial que se produce cuando 
se confiere la posesión provisoria de los bienes 
del desaparecido (art. 89 del CC), donde más 
bien existe una propiedad sujeta a la condición 
de que aquél reapareciere (art. 90 del CC). 
Véase Melo Inzunza (1933). 

6 SCS, 17 de agosto de 1987, pp. 106-08 .
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La situación que aquí interesa tiene 
relación con aquellos supuestos donde 
se permite que el juez constituya un 
usufructo mediante sentencia, como 
sucede en sede de bienes familiares 
(art. 147 del CC), compensación eco-
nómica (art. 65 Nº 2 de la LMC) y 
pensión alimenticia (art. 9° ii de la ley 
Nº 14.908). Por el contrario, no es un 
caso de esta clase la facultad prevista 
en la regla 6ª del art. 1337 del CC con 
ocasión de la liquidación de una comu-
nidad. En ella, aunque se permite que 
el partidor separe de la propiedad el 
usufructo, uso o habitación para darlos 
por cuenta de la asignación, se exige 
“el legítimo consentimiento de los inte-
resados”, de suerte que son ellos quie-
nes en verdad acuerdan la constitución 
de un derecho real desmembrado de 
la propiedad, limitándose el partidor 
a confirmar esa voluntad7. El laudo es, 
por tanto, declarativo y no constitutivo 
de ese derecho real (art. 703 del CC), 
que se entiende provenir directamente 
del causante (art. 1344 del CC)8. 

Además de la determinación de su 
disciplina propia, la existencia de estos 
usufructos judiciales presenta algunos 
problemas en relación con el sistema 
de constitución y transferencia de pro-
piedad del CC. La sentencia de la CS 
de 17 de abril de 2012 que enseguida 
se comenta sirve de ilustración sobre 
ellos, y también invita a pensar sobre 
ciertas situaciones que podrían tornar-
se irresolubles cuando el problema que 
hay detrás se analiza con desapego de 
la disciplina que le es propia.

7 Peñailillo Arévalo (2006), Nº 236, p. 465.
8 En las fuentes romanas, el partidor podía 

constituir el usufructo directamente (Dig. 7, 1, 
6, 1; 10, 2, 16; 10, 3, 6, 10). 

III. Los problemas que plantea

la sentencia

Pese a su interés, queda fuera de co
mentario la posibilidad de que las re
glas sobre nulidad (título xiii del libro 
iv del CC) y sobre actos y declaraciones 
de voluntad (título ii del libro iv del 
CC) tengan un campo de aplicación 
que vaya más allá del ámbito conven-
cional (art. 1438 del CC), y también las 
razones para la denegación de la tutela 
resarcitoria conjuntamente reclamada 
por el demandante9. De momento in
teresa determinar si la decisión de la 
CS fue correcta en el plano dogmático, 
y no sólo desde un punto de vista de 
justicia material. Dicho propósito exige 
preguntarse por el acto que adolece de 
nulidad absoluta según el art. 1464 Nº 
3° del CC (2), su procedencia en una 
situación como la motiva la presente 
sentencia (3) y la ulterior tutela que 
tiene a su disposición el usufructuario 
en este caso y en los demás en que la 
ley permite la constitución judicial de 
un usufructo (4). Con carácter previo, 
empero, habrá que indagar en el sen-
tido y alcance de la facultad conferida 
al juez para constituir un usufructo 
alimenticio en el art. 9° ii de la ley Nº 
14.908 (1).

1. La constitución de un usufructo 
alimenticio

La facultad de constituir un derecho 
real de usufructo, uso y habitación al 
fijar la cuantía de una obligación ali-
menticia no era una posibilidad origi- 
nalmente prevista por la ley Nº 5.750, 

9 Sobre el primer aspecto, véase Salas Vi­
valdi, (2000), Nº 51, pp. 103-105. 
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y sólo pasó a formar parte de su sis-
tema con la reforma introducida en 
1961 por la ley Nº 14.550, que creó los 
juzgados de menores. La ley Nº 14.908 
fijó el texto definitivo y refundido de 
la ley de abandono de familia y pago 
de pensiones alimenticias, y en ella la 
mentada facultad quedó recogida en 
su art. 11 con los siguientes términos: 

“El juez podrá fijar también co- 
mo pensión alimenticia un dere- 
cho de usufructo, uso o habita-
ción sobre bienes del alimen-
tante quien no podrá enajenar-
los sin autorización del juez. Si 
se trata de un bien raíz dicha 
prohibición deberá inscribirse 
en el Conservador de Bienes 
Raíces” (inciso primero).

A partir de esta redacción, la ju-
risprudencia sostuvo que la sentencia 
que establecía un derecho de usufructo 
como pensión alimenticia tenía el ca
rácter de un modo de adquirir origina
rio y, a la vez, comportaba el título y 
el modo de su constitución10. 

Esta conclusión era ya criticable 
según la redacción original de la ley 
Nº 14.908. Bien leído, el antiguo art. 
11 no establecía que el juez constituía 
un derecho de usufructo, uso o habita-
ción merced a la sola sentencia dictada 
en causa de alimentos, sino que se le 
otorgaba la facultad discrecional para 
fijar la pensión alimenticia en un de-
recho de esa naturaleza sobre bienes 
del alimentante, pudiendo no hacerlo 
(de ahí el uso del adverbio ‘también’)11.

10 Véase las referencias citadas más abajo. 
11 Vodanovic Haklicka (1994), Nº 232, p. 141. 

Entre sus varias acepciones, todas 
ellas propias del uso general que se hace 
del término (art. 20 del CC), el verbo 
‘fijar’ designa la acción de determinar, 
limitar, precisar, designar de un modo 
cierto12. Esto significaba que, en el con-
texto de la ley Nº 14.908, la fijación de 
la pensión alimenticia correspondía al 
cometido del juez una vez demostradas 
la necesidad del alimentario (art. 330 
del CC) y las facultades y circunstancias 
domésticas del alimentante (art. 329 del 
CC), que aquél había de apreciar en 
conciencia (entonces art. 16 de la ley 
Nº 14.908). Dicho cometido, por tra-
tarse de una obligación de origen legal 
(arts. 321 y 1437 del CC), comportaba 
la tasación del objeto de la prestación 
(arts. 322 y 329 del CC), vale decir, la 
regulación de la forma y cuantía en 
que habían de prestarse los alimentos 
(art. 333 del CC). Esta regulación debía 
permitir que el alimentario subsistiese 
modestamente de un modo correspon-
diente a su posición social (art. 323 del 
CC), y no podía comprender una suma 
o porcentaje que excediese el 50% de 
las facultades patrimoniales del alimen-
tante (entonces art. 10, hoy 7°, de la ley 
Nº 14.908)13. De ahí que se permitiese 
que, además de la fijación a través de 
una suma determinada (en sueldos vi-
tales o en moneda de curso legal, pero 
reajustada en la misma proporción que 
el sueldo vital) o de un porcentaje de 
las rentas del alimentante, la pensión 
fuese pagada mediante un derecho de 
usufructo, uso o habitación sobre bienes 
de propiedad del alimentante (entonces 
art. 9° de la ley Nº 14.908), siempre que 

12 Real Academia Española (2001). ‘Fijar’, 
4ª acepción.

13 SCS, 15 de junio de 1987, pp. 74-75 .
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a dicha constitución se le asignase un 
valor correlativo14.

El problema surgía de la confusa 
redacción de la norma. La referencia 
a la inscripción conservatoria cuando 
se trataba de un derecho real sobre un 
bien raíz hacía alusión a la prohibición 
de enajenar y no propiamente a la 
constitución. Ante el solo tenor literal 
de la norma, pues, parecía existir con- 
tradicción con el régimen común exis
tente en materia de ordenación de la pro- 
piedad, dado que la regla general es 
que la constitución de un usufructo sólo 
se entiende perfecta desde que éste se 
inscribe en el Registro de Hipotecas y 
Gravámenes del Conservador de Bie- 
nes Raíces respectivo (arts. 686 y 767 
del CC y 32 y 52 Nº 2° del RRCBR).

Con la redacción que hoy tiene el 
art. 9° ii de la ley Nº 14.908, según el 
texto dado por la ley Nº 19.741, la re- 
afirmación de las reglas generales sí es 
ostensible. Dispone esta norma: 

“El juez podrá también fijar o 
aprobar que la pensión alimen-
ticia se impute total o parcial-
mente a un derecho de usu
fructo, uso o habitación sobre 
bienes del alimentante, quien 
no podrá enajenarlos ni gra
varlos sin autorización del juez. 
Si se tratare de un bien raíz, la 
resolución judicial servirá de 
título para inscribir los derechos 
reales y la prohibición de ena-
jenar o gravar en los registros 
correspondientes del Conser-
vador de Bienes Raíces. Podrá 

14 SCS, 21 de enero de 1987 (n. 20) y SCA 
Pedro Aguirre Cerca 8 de enero de 1985, pp. 
30-31. 

requerir estas inscripciones el 
propio alimentario”.

En la formulación de esta facultad 
conferida al juez se precisa, entonces, 
que la sentencia sólo sirve de título 
constitutivo del usufructo alimenticio 
(art. 57 del RRCBR), y que la inscrip-
ción (exigida por los arts. 686 y 773 
del CC) se puede requerir con su solo 
mérito por el interesado (art. 60 del 
RRCBR).

Otra innovación es la relativa a 
la prohibición de enajenar aneja a la 
constitución del usufructo. En la an-
terior redacción de la ley Nº 14.908 
se decía que el juez podía fijar como 
pensión alimenticia un usufructo, que 
no podía ser enajenado sin autorización 
del juez. Enseguida, se agregaba que di-
cha prohibición debía inscribirse en el  
Conservador de Bienes Raíces si la cosa 
fructuaria era de esa clase15. Tal ins- 
cripción, por su naturaleza, se había 
de efectuar en el Registro de Prohibi
ciones e Interdicciones (art. 32 del 
RRCBR). El actual art. 9° ii de la ley 
Nº 14.908 distingue entre el derecho 
real de usufructo y la prohibición de 
enajenar o gravar el bien sobre el 
que recae, y señala que para ambos 
servirá de título la sentencia. Se trata, 
empero, de inscripciones que no son 
equivalentes: la primera es indispen-
sable para que nazca el derecho real 
(arts. 686 y 767 del CC y 52 Nº 2° del 
RRCBR), mientras que la segunda es 
facultativa (art. 53 Nº 3° del RRCBR), 

15 Tal redacción llevó a concluir, por ejem
plo, que la inscripción exigida por la ley era 
aquélla referida a la prohibición de enajenar, 
con lo cual se debía entender que no lo era la 
que atañía a la constitución del usufructo (SCS 
29 de mayo de 1969, pp. 30-32).
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pues la existencia y oponibilidad de tal 
prohibición deriva de su carácter legal 
(como parte del contenido del derecho 
real de usufructo alimenticio) y no de la 
sentencia (que ni siquiera hace falta que 
señale o reitere que ella existe, dado su 
origen legal)16.

2. La decisión de la Corte Suprema: 
¿nulidad de la sentencia o nulidad

de la inscripción?

En principio, no existe duda de que la 
constitución de un usufructo comporta 
enajenación en el sentido del art. 1464 
del CC, puesto que hay consenso en 
que este concepto tiene ahí un alcance 
amplio comprensivo tanto del traspaso 
o transmisión del dominio como de la 
constitución de cualquier limitación so-
bre él17. Para el caso que aquí interesa, 
la jurisprudencia ha tenido la opor- 
tunidad de resolver esta cuestión en diver- 
sas ocasiones y tal ha sido su criterio, 
con respaldo en la historia de elabora
ción del CC18. 

16 Peñailillo Arévalo (2006), Nº 236, p. 
466, n. 690.

17 Véase, entre otros, Alessandri Besa 
(1949), Nº 169, p. 148; Domínguez Águila (2012), 
Nº 111, p. 138; León Hurtado (1958), Nº 58, pp. 
100-102; Velasco Letelier (1941), Nº 124, p. 72; 
Vial del Río (2003), Nº 120, pp. 179-180. 

18 En la introducción con que Miguel Luis 
Amunátegui presenta el Proyecto Inédito deja 
dicho: “existe todavía una que otra nota que 
no se ha agregado por haber sido descubierta 
cuando ya no era de tiempo de ponerla en el 
lugar respectivo”. Una de ellas atañe a la inter
pretación de la ley, que puede ser a veces exten 
siva y otras restrictiva, pero siempre a partir 
de la razón que ha determinado la voluntad 
del legislador. Para ilustrar esta regla, Andrés 
Bello señala: “si, por ejemplo, la ley ordenase 
que no pueden enajenarse los bienes raíces del 
pupilo sin autorización de la justicia, debería 
extenderse esta prohibición a la hipoteca, 

Así, por ejemplo, varias senten-
cias19, la CS señaló que el juez que 
ordena constituir un derecho de usu-
fructo sobre un bien embargado del 
alimentante, sin autorización previa 
del tribunal que decretó el embargo o 
del acreedor a cuyo interés se trabó, 
incurre en falta que debe enmendarse 
por vía de queja. En sentido similar, 
por sentencia de 14 de mayo de 2001, 
la misma Corte precisó que la resolu-
ción dictada en virtud de la facultad 
conferida al juez en el art. 11 (hoy art. 
9°) de la ley Nº 14.908 era un modo 
originario de adquisición de este dere-
cho real, sirviendo dicho acto de título 
y modo a la vez20. Esto, porque la ley 
sólo requería la inscripción respecto 
de la prohibición de enajenar, y no 
en cuanto al usufructo alimenticio21. 

La ley Nº 19.741, publicada en el 
Diario Oficial de 24 de julio de 2001, 
reordenó las disposiciones de la Ley 
14.908. Desde entonces, el texto del 
antiguo art. 11 quedó recogido en el 
actual art. 9° con una redacción parcial-
mente distinta, pues ahora se precisa 
que la resolución judicial que fija o 
aprueba que la pensión alimenticia se 
impute a un derecho de usufructo ser-
virá de título para inscribir el derecho 
real y la prohibición de enajenar o 
gravar en los registros correspondientes 
del Conservador de Bienes Raíces. Vale 
decir, no sólo mejora la formulación 
técnica del cometido judicial (con alu-
sión a que el derecho real es un modo 

porque la hipoteca equivale a una enajenación 
condicional”. Cfr. Bello López (1932), p. 38.

19 SCS, 15 de julio de 1985, pp. 62-64; SCS, 
22 de diciembre de 1986, pp. 183-184 y 21 de 
enero de 1987, pp. 19-21.

20 SCS, 14 de mayo de 2001, pp. 101-103. 
21 Véase SCS citada en la n. 14. 
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de imputación al pago de la pensión 
alimenticia) sino que reafirma la regla 
del art. 767 del CC, según la cual el 
usufructo que haya de recaer sobre in-
muebles por acto entre vivos no valdrá 
si no se otorga por instrumento público 
inscrito, carácter que reviste toda reso-
lución judicial (art. 1699 del CC). 

Pese a ello, la CS, en una senten-
cia, nuevamente resolvió que el acto 
que adolecía de nulidad absoluta por 
ilicitud del objeto era la sentencia que 
fijaba la pensión alimenticia en un 
derecho real de usufructo, y no su ins-
cripción22. He aquí su razonamiento: 

“[...] al constituirse y ordenarse 
inscribir el usufructo de que se 
trata, en circunstancias de que la 
cosa fructuaria estaba embarga-
da por orden de otros jueces y 
prescindiéndose de la autoriza-
ción de éstos o de los acreedores 
correlativos, significa que tal 
acto se encuentra afectado de 
objeto ilícito y, por ende, vicia-
do de nulidad absoluta, según 
lo dispone el mismo artículo 
1464 Nº 3 del Código Civil, en 
relación con su artículo 1682” 
(cons. 9°).

La sentencia que motiva este co
mentario persevera en el criterio an
terior y declara la nulidad absoluta de la 
sentencia definitiva de 8 de febrero de 
2000, por la que el juez de menores de 
San Bernardo constituyó usufructo sobre 
un bien raíz que a la fecha estaba afecta a 
una medida precautoria de prohibición 
de celebrar actos y contratos decretada 
por otro tribunal (cons. 3° de la sentencia 

22SCS, 6 de noviembre de 2001, pp. 242-245.

de reemplazo), así como de la inscripción 
subsecuente verificada en su cumpli-
miento en el Registro de Hipotecas y 
Gravámenes a cargo del Conservador de 
Bienes Raíces de San Bernardo (cons. 5° 
de la sentencia de reemplazo).

Sin embargo, dicha decisión no con
cuerda con la regla que funda el vicio 
de nulidad. El art. 1464 del CC declara 
que la ilicitud del objeto existe cuando 
se enajena alguna de las cosas ahí men-
cionadas, sea en cualquier caso (Nºs 1° 
y 2°), sea sin el cumplimiento de las 
formalidades habilitantes expresamente 
previstas (Nºs 3° y 4°).

Ha quedado dicho que la adquisi-
ción originaria o derivativa de un dere- 
cho real exige la confluencia de título 
y modo, de suerte que mientras no 
concurra el segundo ningún cambio 
jurídico relevante se habrá producido 
en el patrimonio de las partes involu-
cradas más allá del aspecto obligacio-
nal. Como indica el Mensaje del CC, 
cuando no se ha verificado el modo:

“un contrato puede ser perfec-
to, puede producir obligacio-
nes y derechos entre las partes, 
pero no transfiere el dominio, 
no transfiere ningún derecho 
real, ni tiene respecto de ter-
ceros existencia alguna” (§ 21).

Mientras tanto, el beneficiario tiene 
un título que lo habilita para adquirir 
un derecho real, y puede exigir por la 
fuerza que éste le sea constituido (arts. 
532 del CPC y 19 del RRCBR), pero 
no detenta actualmente esa titularidad 
(arts. 583 y 686 del CC) ni la posee 
(arts. 702 y 724 del CC). 

En la constitución de un usufructo 
alimenticio, el título es la sentencia ju
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dicial23. Aunque igual conclusión podía 
derivarse de la anterior redacción de 
la ley Nº 14.908 mediante una lectura 
sistemática con las disciplina particular 
del usufructo común (art. 22 del CC), 
hoy no existe duda de ese carácter 
desde que el art. 9° ii precisa que es la 
sentencia la que servirá de título para 
requerir la inscripción en el Conserva-
dor de Bienes Raíces respectivo (arts. 
686 y 767 del CC y 57 del RRCBR). La 
sola sentencia no satisface, por tanto, 
la exigencia de enajenación requerida 
por el art. 1464 Nº 3° del CC, porque 
ella no constituye un derecho real 
en sentido técnico (art. 52 Nº 2° del 
RRCBR) y sólo sirve de título (art. 57 
del RRCBR). Para que tal exista, es 
preciso que el título se inscriba (art. 
767 del CC); y recién desde entonces 
se entenderá que el alimentario es 
titular del derecho de usufructo que 
se ha constituido con el propósito 
de imputar el pago de la pensión ali-
menticia fijada por el juez. Al anular 
también el título del que proviene el 
usufructo supuestamente afectado de 
nulidad absoluta por ilicitud del objeto, 
la Corte incurre en un vicio de ultra 
petita y excede el ámbito del control de 
legalidad que viene autorizado por un 
recurso de casación (art. 767 del CPC). 

En su petitorio, la parte deman-
dante había solicitado la nulidad del 
derecho de usufructo constituido por el 
Juzgado de Menores de San Bernardo 
con carácter alimenticio. El fundamen-
to de tal petición era el objeto ilícito que 

23 Igual regla existe a propósito del usufructo 
constituido sobre un bien familiar a favor del 
cónyuge no propietario: “La declaración judicial 
a que se refiere el inciso anterior servirá de título 
a todos los efectos legales” (art. 147 iii del CC). 

comportaba tal constitución, al tratarse 
de un bien sobre el que existía una pro-
hibición de celebrar actos y contratos 
decretada por otro tribunal y, por ende, 
se entendía embargado de acuerdo con 
el art. 1464 Nº 3° del CC. Al efecto, y 
sin perjuicio de lo se dirá en el apar-
tado siguiente, la Corte debió haberse 
limitado a ordenar la cancelación de la 
inscripción constitutiva en el Registro 
de Hipotecas y Gravámenes del Con-
servador de Bienes Raíces de San Ber-
nardo, que era el acto de enajenación 
(en sentido amplio) que adolecía de 
ilicitud de acuerdo con el art. 1464 Nº 
3° del CC. Es curioso, además, que la 
sentencia de reemplazo sólo acceda a 
la demanda en lo referido a la nulidad 
absoluta del usufructo, pero que omita 
disponer, a su vez, la cancelación de la 
inscripción de la prohibición de enaje-
nar que accede a tal derecho pedida, 
asimismo, por el demandante y que 
se entiende subsistente mientras con-
vencionalmente o por orden judicial 
no se disponga lo contrario (art. 91 del 
RRCBR). Dada la fe registral compro-
metida, no parece existir aquí un caso 
de nulidad consecuencial. 

Cuestión aparte es determinar si 
el tribunal que conoció del asunto 
tenía competencia para resolver de la 
forma en que lo hizo, dado que anu-
lación impuesta por la sentencia de 
reemplazo no recae sobre un acto o 
contrato (art. 1681 del CC), ni persigue 
extinguir una obligación (art. 1567 Nº 
8° del CC), sino que deja sin efecto lo 
resuelto en una sentencia definitiva 
ejecutoriada dictada por un tribunal 
distinto y competente24. 

24 Por eso, resuelve bien la SCS 21 de enero 
de 1987, pp. 959-962 cuando exige que sea el 
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3. Sobre la procedencia de la nulidad 
absoluta según el art. 1464 Nº 3° del CC 

respecto de la constitución de usufructo 
por sentencia judicial

Sentado que, al menos en apariencia, el 
acto que adolece de nulidad es la ins-
cripción conservatoria y no la sentencia 
judicial, el paso siguiente consiste en 
analizar si la acción de nulidad podía 
prosperar en el presente caso. Dejando 
fuera el aspecto procesal, la solución 
dependerá del alcance que se dé a 
los conceptos de: a) enajenación y b)
embargo para el particular supuesto de 
objeto ilícito del art. 1464 Nº 3° del CC. 

El concepto de enajenación
del art. 1464 del CC

Durante mucho tiempo se ha discutido 
si el art. 1464 Nº 3° del CC es aplicable 
a las ventas forzosas. La sentencia en 
comento asume como premisa que la 
norma procede tanto respecto de las 
enajenaciones voluntarias como for-
zadas (cons. noveno de la sentencia de 
casación)25, pese a que el punto ha sus-
citado bastante controversia y la doctri-
na y jurisprudencia parecen inclinadas 
más bien en sentido contrario26.

La cuestión parecía clara después 
de la reforma introducida por la ley Nº 

mismo juez que constituyó el usufructo quien 
ordene su cancelación. Sugiere la misma idea: 
SCA Santiago 8 de enero de 1993, pp. 97-99.

25 La Corte cita al efecto: SCS 6 de junio 
de 2006, pp. 171-175. La sentencia viene comen
tada por Ramón Domínguez Águila (2005), 
pp. 311-316. 

26 En este sentido: Ducci Claro (2002), Nº 
323, pp. 303-304; Domínguez Águila (2012), 
Nº 120, pp. 146-148; León Hurtado (1958), Nº. 
78, pp. 139-142; Vodanovic Haklicka (2005), 
tomo ii, Nº 1366, pp. 270-271. 

7760 al CPC, que permitió la práctica 
del reembargo (art. 528) y dio respaldo 
al criterio defendido con anterioridad 
por Luis Claro Solar (1857-1945)27. 

A juicio de este autor, el sentido 
del art. 1464 Nº 3° del CC era prohi-
bir la enajenación que el demandado 
pudiese realizar privadamente, a pesar 
de existir el decreto de embargo. A tra
vés de esa enajenación privada de una 
cosa que ya había sido aprehendida 
para asegurar el pago de una deuda, 
mediante la cual su dominio pasaría 
a manos del tercer adquirente, se 
dificultaría el derecho que tiene todo 
acreedor sobre los bienes de su deudor 
para perseguir sobre ellos la efectiva 
satisfacción de su crédito (art. 2465 del 
CC). A ese fin se ordena la ejecución, 
el embargo de bienes y su posterior 
remate. Cabría agregar que, aunque 
desde la perspectiva inversa, hacia el 
mismo objetivo apunta la prohibición 
del art. 1578 Nº 2° del CC, que declara 
nulo el pago hecho al acreedor si se 
ha embargado la deuda o mandado 
retener el pago. 

La prohibición del art. 1464 Nº 3° 
del CC pretende, por consiguiente, 
evitar que se eludan los legítimos dere-
chos de los acreedores sobre los bienes 
de su deudor (art. 2465 del CC). Para 
asegurar que esto no ocurra, es garantía 
suficiente la disciplina de la realización 
judicial de dichos bienes, por los me-
dios de publicidad e impugnación con 
que viene revestida. 

Con el fin de zanjar las dudas pro-
ducidas en la práctica forense, entre 
las modificaciones que el Mensaje 
Presidencial de 24 de noviembre de 
1942 deseaba introducir al texto del 

27 Claro Solar (1937), Nº 874, pp. 271-272. 
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CPC se encontraba una reformulación 
del entonces art. 550 para permitir 
ulteriores embargos sobre bienes ya 
embargados. 

En una nota de 21 de enero de 
1943 evacuada por el Colegio de Abo-
gados con ocasión de este Mensaje se 
describe cuál era la situación existente 
por aquel entonces28: 

“En los distintos juzgados civiles 
de Santiago, se comenta regoci-
jadamente la imposibilidad que 
existe para rematar bienes de 
algunas personas, debidos a que 
ellas ponen sistemáticamente en 
práctica, el procedimiento de 
hacerse embargar a última hora 
en falsas ejecuciones entabladas 
por amigos complacientes”.

Para reaccionar contra ella:

“Una solución de transacción, 
no muy jurídica pero que evita
ría los males derivados de la 
aplicación estricta de ambos sis
temas [el de prohibir segundos 
embargos y el que conlleva un 
uso fraudulento de esta facul
tad], consistiría en permitir los 
embargos sucesivos, pero dis- 
poner que solamente el pri-
mero produce objeto ilícito en 
los términos del artículo 1464, 
número 3, del Código Civil”.

La ley aprobada no siguió esta 
indicación y solucionó el problema de 
otra forma: acepta que se pueda em-
bargar nuevamente un bien ya sujeto 

28 “Modificaciones al Código de Procedi
miento Civil. Ley 7760” (1943), pp. 154-155.

a un procedimiento ejecutivo anterior, 
pero prohíbe el nombramiento de un 
nuevo depositario (art. 528 ii del CPC). 
Quien obra a sabiendas y hace retirar 
las especies por otro depositario es 
sancionado con las penas del delito de 
estafa (art. 528 ii del CPC). De ahí que 
cualquier juez pueda ordenar la venta 
de los bienes embargados, debiendo 
concurrir los acreedores según el orden 
de preferencia de sus créditos. 

Además, se ha tener en cuenta 
que el Mensaje del CC indica que las 
normas sobre nulidad y rescisión se 
aplican a los contratos y demás actos 
voluntarios (§ 36), de suerte que, cuan-
do ese régimen se ha querido extender 
a situaciones distintas, la ley ha hecho 
alusión expresa a dicha remisión (por 
ejemplo, art. 1348 del CC). Esto ex-
plica el tratamiento diferenciado que 
hace la ley civil de las enajenaciones 
forzosas, como queda de manifiesto en 
la sanción a la omisión de las inscrip-
ciones del art. 688 del CC o en el art. 
10 del DL Nº 993/197529.

Si es así, y aun cuando se entien-
da que la medida de prohibición de 
celebrar actos y contratos comporta 
embargo en el sentido del art. 1464 Nº 
3° del CC, en el presente caso no existía 
ningún impedimento para que el juez 
de menores de San Bernardo constitu-
yese un usufructo respecto del bien raíz 
sobre el que tal medida recaía. Al hacer-
lo, el juez obraba como representante 
legal del alimentante, de forma similar 
a lo que ocurre en las ventas forzadas 
(art. 671 iii del CC). La inscripción de 
este derecho comportaba ciertamente 
enajenación, pero no caía dentro del 

29 SCA, Santiago 17 de noviembre de 1995, 
pp. 141-142.
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particular supuesto del art. 1464 Nº 3° 
del CC por su carácter forzoso. 

b) El concepto de embargo 
del art. 1464 Nº 3° del CC

Existe consenso en que el concepto de 
embargo que emplea el art. 1464 Nº 
3° del CC no ha sido utilizado con el 
carácter que tiene tal expresión dentro 
del procedimiento de apremio de un 
juicio ejecutivo (arts. 450, 451 y 479 
del CPC). La propia sentencia que se 
comenta alude al punto (considerando 
octavo de la sentencia de casación), 
y remite al efecto a la exposición del 
estado de la cuestión ofrecida por An-
tonio Vodanovic Haklicka30:

“La generalidad de la doctrina 
afirma que quedan comprendi-
dos dentro del término ‘embar-
go’, tanto el propiamente tal, 
inherente al juicio ejecutivo, 
como otras instituciones que 
persiguen el mismo fin de 
asegurar el resultado del juicio, 
tales como medidas precauto-
rias de prohibición de gravar y 
enajenar bienes, de secuestro, 
retención y aun la prohibición 
judicial de celebrar actos y 
contratos sobre bienes deter-
minados”.

Pese a que tal es la opinión mayori-
taria, no deja ser discutible que el con-
cepto de ‘embargo’ se extienda hasta 
rebasar los límites de la situación que, 
de acuerdo con el art. 1464 del CC, es 
la que merece reproche de parte del 

30 Vodanovic Haklicka (2005), tomo ii, 
Nº 1364, pp. 267-268.

legislador: la enajenación (cfr. art. 10 
del CC). Si el acto que se reprueba es la 
enajenación, el impedimento para que 
ella ocurra debe tener directa relación 
con el efecto prohibido (transferencia 
de propiedad o constitución de un de
recho real), y no extender su campo 
para aumentar la protección patrimo-
nial del acreedor. Dicho de otra forma, 
por ‘embargo’ hay que entender una 
situación que impida propiamente la 
enajenación según la finalidad del art. 
1464 del CC, pero no aquéllas que en
traben otros aspectos relacionados con 
el tráfico de la cosa31.

Conviene fijar, por tanto, el ge-
nuino sentido de la regla prohibitiva 
del art. 1464 Nº 3° del CC. Ella señala 
que es ilícita la enajenación de las 
cosas embargadas por decreto judi-
cial, salvo que el juez lo autorice o el 
acreedor consienta en ello, vale decir, 
la enajenación viene prohibida por 
la ley sólo cuando ella se realiza sin 
las autorizaciones ahí requeridas. A 
este respecto, el art. 23 del CC indica 
que lo favorable u odioso de esa regla 
no se tomará en cuenta para ampliar 
o restringir su interpretación. Esto 
supone que el concepto de ‘embargo’ 
que asume el CC no puede expandir-
se más allá del que sea su verdadero 
sentido con el propósito de favorecer 
al acreedor, que es aquél a quien la 
prohibición busca proteger. 

Parece, entonces, que el sentido 
del art. 1464 Nº 3° del CC no es claro, 
de manera que el primer paso para fijar 
su real extensión consistirá en desen-
trañar su tenor literal (art. 19 del CC). 

El art. 20 del CC contiene una re
gla hermenéutica referida a “las pala-

31 Marín González (2004), pp. 422-423. 
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bras de la ley”, según la cual, cuando el 
legislador haya definido expresamente 
esa palabra para cierta materia, se les 
dará en ésta su significado legal. Esto 
supone que un término sólo adquiere 
su correcta inteligencia en relación con 
la materia para la cual la ha definido 
el legislador, cuando el pasaje obscuro 
guarde una cierta correspondencia 
con ella. Es claro que la alusión a “las 
cosas embargadas por decreto judicial” 
sugiere un reenvío a la legislación pro
cesal, y que ella puede ser útil para 
determinar el verdadero alcance de la 
prohibición recogida en el CC. 

A la fecha de elaboración del Có-
digo, el juicio ejecutivo estaba regulado 
en el decreto de 8 de enero de 183732. 
Ahí el término ‘embargo’ no poseía 
contornos claros. El decreto se limitaba 
a señalar que, cuando la deuda consistía 
en especie y ella existía en poder del 
deudor, el mandamiento de ejecución 
debía contener la orden de embargarla; 
de lo contrario, se avaluaría por uno o 
dos corredores o peritos nombrados 
por el juez, y se libraría la ejecución 
por esa suma (art. 15). Entonces, el 
embargo se haría sobre los bienes que 
el deudor presentase al efecto, siempre 
que el acreedor consintiese y si no en 
los que él designase (art. 16). En defecto 
de elección, correspondía la decisión al 

32 El art. 1464 aparece sólo en el Proyecto 
Inédito (art. 1643 a), donde presentaba la misma 
redacción que tiene hoy. En los proyectos 
anteriores, la única referencia a estos casos de 
objeto ilícito era el actual art. 1810, que origi
nalmente declaraba la nulidad “la venta de las 
cosas no comerciales, o cuya enajenación es 
prohibida por la ley” (arts. 14, título xxii, del 
Proyecto de 1842, y 336 del Proyecto de 1847), en 
términos equivalentes al Code Civil francés (art. 
1598). Ya en el Proyecto de 1853 queda redactado 
en los términos con que hoy se lee (art. 1892). 

ejecutor, comenzando por los bienes 
muebles y a falta de ellos los inmuebles 
(art. 17). Se admitía asimismo el embar-
go de dinero y efectos pertenecientes 
al deudor que existiesen en poder de 
terceros, previa autorización del juez 
(art. 19). Hecha la traba del embargo, 
que implicaba que los bienes fuesen 
depositados en persona de reconocida 
responsabilidad (art. 6° Nº 1°), se debía 
notificar al deudor que no lo hubiese 
presenciado, y al mismo tiempo se lo 
citaba para el remate (art. 28). La ley 
también se ocupaba de la prisión por 
deudas, que sólo fue abolida en 1868. 

Nada decía este decreto sobre el 
sentido patrimonial del embargo, aun-
que es dable pensar que no comportaba 
una ruptura con la forma en que tal 
venía realizándose hasta entonces. Las 
Partidas dedicaban al juicio ejecutivo 
sólo seis leyes, incluidas en el título so-
bre la forma en que “se deben complir 
los juicios que son valederos” (3, 28). En 
ellas, el embargo era un acto fuertemen-
te coercitivo y con desplazamiento de 
bienes, pues ante el rechazo del deudor 
a entregar la cosa debida, se autorizaba 
la ejecución merced al uso de la fuerza 
y de hombres armados (3, 28, 2). En la 
Nueva Recopilación de Leyes de Castilla, 
el tratamiento de esta materia era más 
extenso. Ahí el embargo consistía en 
un mecanismo de apremio relacionado 
con la entrega de los bienes debidos o 
de otros suficientes para hacer frente 
al pago de una deuda, que se cumplía 
a través de un alguacil (4, 21, 7)33. Una 
vez embargados, los bienes quedaban 

33 Hevia Bolaños (1776), tomo i, parte 2ª, 
§15, Nº 19, folio 136: “Los bienes executados [sic], 
oran sean muebles, o raíces se han de secuestrar, 
inventariar y depositar en persona abonada, sin 
llevarlos, ni tenerlos en su poder alguacil [...]”.
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bajo la custodia de un depositario, 
quien no podía entregarlos a nadie sin 
especial decreto del juez que estaba 
conociendo de la causa o de otro que 
fuere competente34. No es extraño, por 
tanto, que Joaquín Escriche (1784-1847) 
definiese el ‘embargo’ en su conocido 
Diccionario como:

“la ocupación, aprehensión o re- 
tención de bienes hecha con 
mandamiento de juez compe
tente por razón de deuda o deli- 
to”35. 

Cierto es que la situación descrita 
cambió con la promulgación del CPC, 
que incluyó también medidas precauto-
rias que comportan una cierta aprehen-
sión, traba o retención sobre determina-
dos bienes en seguridad de una deuda 
(art. 290 y 300), bajo las condiciones 
que ahí se mencionan (arts. 291-297). La 
cuestión estriba en determinar si estas 
medidas pueden impiclar un embargo 
en el sentido del art. 1464 Nº 3° del 
CC, cuando su efecto sea equivalente 
a las consecuencias patrimoniales que 
supone este acto procesal, vale decir, 
cuando existe una actividad procesal 
enderezada a singularizar los bienes del 
demandado que deben sujetarse a la 
ejecución y a afectarlos concretamente 
a ella, y con posterioridad realizar los 
que sean necesarios para pagar al de-
mandante o bien, si se trata de dinero o 
de la cosa específica que se deben para 
llevar a cabo de inmediato el pago al 
acreedor36. 

34 Gómez y Negro (1838), p. 206.
35 Escriche y Martín (1852), vol. v: ‘Em

bargo’, p. 602.
36 Navarrete Villegas (2004), p. 48.

Aunque la opinión favorable es 
ampliamente mayoritaria, conviene 
confrontar la verdadera intención del 
legislador detrás del establecimiento de 
las medidas precautorias recogidas en 
el CPC. Para ello es útil indagar tanto 
en el propio Código como en la historia 
legislativa del actual art. 290 (original-
mente 280) del CPC (art. 19 ii del CC).

El Mensaje con que fue enviado 
al Congreso el CPC señala en esta 
materia (§ 27): 

“La reglamentación de las me- 
didas precautorias, sobre lo 
cual nada fijo existe en nues- 
tro actual procedimiento, es 
punto delicado, pues se hace 
preciso conciliar la seguridad 
del derecho del actor y el res-
peto a la propiedad del deman- 
dado. Menester es limitar di- 
chas medidas a lo estrictamen
te indispensable para que no 
se burle la acción del deman
dante y evitar al mismo tiem-
po que con ellas sufra me- 
noscabo el derecho de ter
ceros. Se ha procurado alcan- 
zar estos resultados en el Pro-
yecto, excusando molestias 
innecesarias y exigiendo la ins- 
cripción en el Conservador de 
las prohibiciones que se decre-
ten sobre bienes raíces para 
que puedan afectar a personas 
extrañas al juicio”.

De ese deseo de limitar el alcance 
de las medidas precautorias a lo estric-
tamente indispensable para asegurar 
su finalidad procesal da cuenta la dis-
cusión en el seno de la Comisión Revi-
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sora37. El actual art. 290 tiene su origen 
en el art. 225 del Proyecto de Código 
de Procedimiento Civil preparado por 
José Bernardo Lira Argomedo (1835-
1886). Ahí las medidas hoy recogidas 
en los Nºs 3° y 4° tenían relación con: 
“la retención o el embargo de bienes 
determinados” y con “la prohibición 
de celebrar contratos sobre bienes de
terminados”.

Pues bien, en la sesión 3ª de la Co-
misión Revisora se aprobó el mentado 
artículo con la prevención hecha por 
Julio Zegers Samaniego (1830-1918) de 
distinguir entre ‘embargo’ y ‘retención’ 
en el Nº 3°, para dejar resueltas las di-
ficultades que sobre este punto habían 
surgido en la práctica. En la sesión 
50ª se volvió a tratar el asunto con el 
objetivo de discutir la conveniencia de 
mantener el embargo como supuesto 
diferenciado de la retención (de ahí 
la conjunción disyuntiva ‘o’). Carlos 
Aldunate Solar (1856-1931) argumentó 
a favor de su conservación, citando el 
referente de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil española y el Code de Procédure 
Civile francés, que contemplaban 
supuestos de embargo preventivo. 
Para evitar inconvenientes, señaló que 
bastaría con circunscribir la medida a 
casos muy calificados (cfr. art. 230 del 
Proyecto) y sujetar su práctica a la regla 
del art. 233, que era la misma que se 
prescribía a propósito del juicio ejecu-
tivo, pues se trataba de un acto procesal 
idéntico aunque decretado con carác-
ter provisional. Creía, con todo, que 
‘embargo’ y ‘retención’ eran términos 
convergentes, por lo que la eliminación 
del primero sería una mera cuestión de 

37 Las referencias que siguen están tomadas 
de Lazo (1918), pp. 243-244. 

estilo, sin consecuencias sustanciales. 
Su argumentación fue contestada por 
José Antonio Gandarillas Luco (1839-
1913), quien citó diversos artículos del 
CC donde se muestra que el embargo 
y la retención son cuestiones diversas, 
desde que esta última implica sacar 
bienes del patrimonio de su dueño 
para entregarlos a un depositario. 
Agregó que el embargo como medida 
precautoria no tiene precedente en la 
legislación chilena ni en la práctica vi-
gente, mientras que la retención había 
sido siempre admitida38. Reprodujo, 
enseguida, las razones por las cuales se 
denunció la improcedencia de un tal 
embargo en el juicio ordinario. Después 
de un prolongado debate, la Comisión 
aprobó la indicación y eliminó la 
referencia al embargo como medida 
precautoria, que quedó redactada con 
la sola referencia a la retención en los 
términos del art. 295 del CPC (art. 290 
Nº 3° del CPC). 

A la luz de estos antecedentes, 
no parece que la medida precautoria 
de prohibición de celebrar actos y 
contratos sobre bienes determinados 
(art. 230 Nº 4° del CPC) case con el 
concepto de ‘embargo’, que quedó 
excluido del sistema de medidas cau-
telares diseñado por el CPC39. Así lo 
demuestra, además, la referencia que 
el art. 296 ii del CPC hace al art. 1464 
Nº 4° del CC, y no al art. 1464 Nº 3° 
del CC, cuando la medida recae sobre 
los bienes que sean objeto del juicio 
(carácter que no poseía el bien raíz 

38 Prueba de ellos es que no prosperó el 
embargo suspensivo al que se refería el Proyecto 
de Código de Enjuiciamiento Civil preparado por 
Florentino González Vargas (1805-1875).

39 González Vidal (2010), pp. 111-112.
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sobre el que se constituyó el usufructo 
anulado por la sentencia que origina 
este comentario). El objetivo de esta 
medida es, por tanto, impedir que el 
demandado pueda realizar todo tipo 
de actos (unilaterales y bilaterales) 
y celebrar todo tipo de contratos 
(unilaterales y bilaterales; gratuitos y 
onerosos; conmutativos y aleatorios; 
consensuales, reales y solemnes; et-
cétera), sea sobre el bien objeto del 
juicio, sea otros bienes, sin importar 
que se trate de una cosa corporal o 
incorporal, mueble o inmueble (art. 
297 del CPC), de donde se sigue que 
su alcance queda limitado al ámbito 
meramente obligacional40. Esto expli-
ca que la prohibición venga referida, 
en realidad, a los actos y contratos 
perjudiciales para el patrimonio del 
demandado (art. 290 del CPC), y que 
no vulnere tal medida, por ejemplo, 
la contratación de un seguro sobre el 
bien afecto a ella41, o el ejercicio de un 
derecho de opción para completar el 
precio del inmueble una vez declarada 
la rescisión por lesión enorme42, por-
que se trata de actos que redundan en 
provecho del acreedor. 

La historia legislativa del CPC ava-
la este aserto. El actual art. 296 tiene 
su origen en el art. 232 del Proyecto de 
Código de Procedimiento Civil preparado 
por José Bernardo Lira, según el cual 
la prohibición de celebrar actos y 
contratos se limitaba a los bienes que 
fuesen objeto del juicio. La facultad 
para solicitar tal medida sobre ciertos 
bienes del deudor o sobre todos (salvo 

40 Marín González (2004), pp. 410-412.
41 SCA, Tacna 13 de octubre de 1913, p. 

283.
42 SCS, 9 de enero de 1980, pp. 496-503. 

los inembargables) quedada reservada 
a determinadas personas, a saber: 

  i)	 los que podían pedir el em-
bargo de acuerdo con el art. 
23043;

 ii)	 la mujer que litigaba con su 
marido sobre divorcio o sepa-
ración de bienes;

iii)	 el pupilo en juicio contra su tu- 
tor o curador en razón de la tu- 
tela o curaduría y

iv)	 el fisco, las municipalidades 
y los establecimientos de be-
neficencia que demandasen a 
los administradores de estos 
bienes en razón de esa misma 
administración. 

Se trataba, pues, de una norma excep-
cional, en la línea señalada por el Men
saje con que el Código fue presentado 
al Congreso para su aprobación, y re-
ferida a situaciones que comportaban 
créditos privilegiados de cuarta clase 
(art. 2481 del CC). 

La formulación con que quedó re-
dactada esta medida precautoria repele, 
por consiguiente, aquella extensión 
desmesurada que ha hecho la práctica 
forense de entender comprendida en 
ella la prohibición de enajenar o gravar, 
que parece provenir de las menciones 
que hace el Reglamento del Registro 
Conservatorio de Bienes Raíces sobre 
los títulos que pueden inscribirse (arts. 

43 Según el art. 230, había lugar al embargo 
en función preventiva: (i) cuando se perseguía la 
responsabilidad civil proveniente de un delito o 
cuasidelito declarado por sentencia firme, o la 
que nacía del ejercicio de un cargo que llevaba 
consigo la administración de bienes ajenos; (ii) 
siempre que las facultades del demandado no 
ofrecieren suficiente garantía y hubiese motivo 
racional para creer que procuraría ocultar sus 
bienes. 
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53 Nºs 3° y 59), y en la que también 
incurre la sentencia en comento (cons. 
cuarto de la sentencia de casación).

Así parece demostrarlo la modi-
ficación del art. 1464 del CC que el 
Senado aprobó en sesión de 19 de 
julio de 188644. La moción original 
presentada en julio de ese año por el 
senador Vicente Sanfuentes Torres 
(1825-1894) buscaba que el art. 1464 
Nº 3° del CC quedase redactado de la 
siguiente forma: 

“Hay un objeto ilícito en la ena- 
jenación: [...] De las cosas em
bargadas o cuya enajenación 
se ha prohibido por decreto 
judicial, a menos que el juez lo 
autorice o el acreedor consien
ta en ello”.

Enseguida, la moción exigía que 
el embargo, la litis o prohibición de 
enajenar fuesen inscritas en el respecti
vo Conservador de Bienes Raíces, sin 
importar la naturaleza mueble o in
mueble de los bienes, de suerte que si 
no se practicaba tal inscripción dentro 
de los cuarenta días siguientes a que 
dichas medidas se decretaron, no cabía 
alegar la nulidad absoluta. 

Siguiendo la opinión formulada 
por el ministro de Justicia, Emilio Va-
ras Fernández (1840-1911), el Senado 
prefirió separar las dos situaciones con-
tenidas en la redacción propuesta para 
el art. 1464 Nº3° del CC, con lo cual 

“la enajenación de las cosas cu- 
ya enajenación estuviese pro- 
hibida por decreto judicial”

44 Las referencias que siguen están tomadas 
de Allende Castro (1897) y Elgueta (1903).

quedó como un supuesto independien
te de aquél referido a las cosas embar-
gadas (art. 1464 Nº 5° del CC). Hubo 
clara conciencia de que la nueva 
dicción de la norma comportaba am-
pliación o modificación del texto del 
CC, para convertir en obligatoria la 
inscripción facultativa del art. 53 Nº 3° 
del  RRCBR, con la finalidad de prote-
ger a acreedores y terceros adquirentes. 
El Proyecto, pese a la suma urgencia 
que poseía, nunca fue aprobado por la 
Cámara de Diputados. Se privó así a 
los operadores jurídicos de una inter-
pretación auténtica del art. 1464 Nº 
3° (art. 3° del CC), que habría evitado 
la aplicación extensiva que se hace de 
esta norma en la práctica forense. 

Para el caso analizado, la existencia 
de una prohibición de celebrar actos y 
contratos respecto del bien raíz subas-
tado por el demandante de nulidad no 
era obstáculo para que el Juzgado de 
Menores de San Bernardo constituyese 
un usufructo alimenticio sobre él. 

Son varias las razones que abocan 
a esta conclusión. 

La primera de ellas es que tal cons-
titución se contiene en una sentencia 
judicial, y no en un acto o contrato 
de aquéllos que la medida impide 
celebrar al demandado o futuro de-
mandado cuando sus facultades no 
ofrezcan suficiente garantía para ase-
gurar el resultado del juicio (art. 296 
del CPC), por lo que quedaría fuera 
del supuesto de hecho cubierto por la 
medida precautoria. Cierto es que en 
la constitución de ese derecho real el 
juez actúa como representante legal 
del alimentante, que es propietario 
del bien, de manera que hay detrás 
un principio de voluntad por parte 
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del constituyente (como ocurre en el 
art 671 iii del CC). Pero también lo es 
que ese usufructo contituye el pago 
de una pensión alimenticia y, como 
tal, debe observar los principios que 
rigen esta materia. Al respecto, el art. 
1575 ii del CC señala que el pago en 
que se transfiere la propiedad sólo es 
válido en la medida que el que paga 
tenga facultad de enajenar. En el pre-
sente caso no se puede concluir que 
el alimentante carecía de la facultad 
de enajenar el bien por el hecho de 
existir sobre él una prohibición de 
celebrar actos y contratos, dado que 
ella no tiene un alcance que rebase el 
ámbito meramente obligacional, sin 
que comporte un impedimento para 
enajenar. Tal carácter sólo lo tienen 
aquellos actos que embarazan o limi-
tan de cualquier modo el libre ejercicio 
del derecho de enajenar, como ocurre 
con: el embargo, la cesión de bienes, 
la declaratoria de quiebra, el secuestro, 
un litigio pendiente, etcétera (arts. 53 
núm. 3° y 59 del RRCBR). 

En segundo lugar, hay que atender a 
la especial configuración del contenido 
de los usufructos judiciales en general y 
del usufructo alimenticio en particular, 
para determinar si con su constitución 
hay una verdadera afectación de los 
legítimos derechos de terceros. 

En lo que atañe al usufructo alimen-
ticio, el usufructuario está exento de 
rendir caución suficiente de conserva-
ción y restitución y de confeccionar in-
ventario solemne a su costa (art. 775 del 
CC), bastando con un inventario simple 
(art. 9° iv de la ley Nº 14.908). Se trata, 
además, de un derecho inembargable 
(arts. 2466 iii del CC y 9° iv de la ley 
Nº 14.908), y que el usufructuario no 
puede transmitir a sus herederos, ceder 

a ningún título, prestar o arrendar (arts. 
819 del CC y 9° iv de la ley Nº 14.908) 
en razón de su carácter personalísimo 
(art. 334 del  CC)45, de manera que sólo 
le queda servirse de la cosa según su 
naturaleza y destino (arts. 764 y 787 del 
CC), percibir sus frutos naturales (art. 
781 del CC) y celebrar contratos que le 
permitan percibir sus frutos civiles (art. 
790 del CC)46. Ciertamente se trata de 
un usufructo constituido por toda la 
vida de su titular (art. 770 del CC), en 
la medida que conserve su calidad de 
alimentario (art. 332 del CC); incompa-
tible con aquél previsto en el art. 147 
del CC cuando el cónyuge alimentario 
tenga derecho a solicitar para sí o para 
sus hijos menores tal derecho (art. 9° v 
de la ley Nº 14.908), y sujeto a la condi-
ción resolutoria de que el bien siga per-
teneciendo al alimentante (arts. 804 del 
CC y 9° ii de la ley Nº 14.908)47. Como 
el usufructo por sí mismo no impide 
la transferencia de la nuda propiedad 
del bien sobre que recae (art. 779 iii 
del CC), para evitar que la condición 
implícita recién mencionada adolezca 
de nulidad por quedar entregada a 
la sola voluntad de la persona que se 
obliga (art. 1478 del CC), se prevé una 

45 Para el usufructo sobre un bien familiar, 
el CC, incluso, concede al juez la facultad de 
fijar otras obligaciones o modalidades si así 
pareciere equitativo (art. 147 ii). 

46 La SCS 26 de julio de 2012 distingue 
entre el arrendamiento del derecho de usufructo 
(arts. 793 y 794 del CC), que queda comprendida 
dentro de la prohibición del art. 9° iv de la ley 
Nº 14.908 (por reenvío al art. 819 del CC), y 
aquél pactado sobre la cosa misma (art. 1916 
del CC), que forma parte del facultad del 
usufructuario para percibir los frutos civiles de 
la cosa fructuaria (arts. 647 del CC y 790 del CC). 

47 Aunque el punto ha sido discutido, al 
menos respecto del art. 147 del CC. Véase STC, 
24 de noviembre de 2009.
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prohibición de enajenar o gravar que 
garantiza que la titularidad dominical 
seguirá en manos del constituyente (art. 
9° ii de la ley Nº 14.908). Ella es legal 
y no judicial, aunque podrá inscribirse 
sirviendo de título la sentencia (arts. 9° 
ii de la ley Nº 14.908 y 53 Nº 3° del 
RRCBR).

Del contenido del derecho de usu-
fructo alimenticio se sigue que quien 
verdaderamente estaba impedido para 
proceder a la enajenación del bien raíz 
de propiedad de Luis Eduardo Hen- 
ríquez Flores era el Primer Juzgado de 
Letras de San Bernardo, y no el Juzga-
do de Menores de esa comuna. Al cons-
tituir el usufructo para imputar a él el 
pago de una pensión alimenticia, el juez 
de familia no puso en riesgo las facul-
tades patrimoniales del constituyente, 
porque el usufructo está condicionado 
a que la cosa le siga perteneciendo, y así 
se refuerza con la prohibición legal de 
enajenar o gravar que le es ajena. Nada 
impedía que el bien fuese rematado en 
la causa civil derivada de un cuasidelito 
de lesiones, como efectivamente se 
hizo; pero entonces se necesitaba que el 
Juzgado de Menores de San Bernardo 
autorizase la enajenación y, en parale-
lo, determinase una nueva forma de 
cumplimiento de la pensión alimenticia 
decretada, por extinción del usufructo 
(art. 804 del CC). 

Es más, la propia ley Nº 14.908 pre-
vé la sanción para el caso de que el ali-
mentante no cumpla con su obligación, 
lo que ocurrirá cuando impide que el 
usufructo constituido por el juez efec-
tivamente sirva para imputar el total o 
parte de los pagos debidos en virtud 
de una pensión alimenticia. Cuando 
así sucede, el alimentante puede ser 

conminado al cumplimiento mediante 
alguno de los apremios establecidos 
en la ley (arts. 14 y 16 de la ley Nº 
14.908). Para el supuesto particular del 
usufructo constituido sobre inmuebles, 
se incurre en dichos apremios aun antes 
de haberse efectuado la inscripción en 
el Conservador de Bienes Raíces, vale 
decir, desde que se realice cualquier 
acción destinada a impedir que dicho 
derecho real sea efectivamente cons-
tituido (art. 9° vi de la ley Nº 14.908).

La ley contempla, además, una re-
gla de protección a favor de los acree- 
dores, que está destinada a evitar que 
el alimentario quede en una posición 
mejorada (similar a aquélla existente 
en el art. 1723 del CC). Con este fin se 
prescribe que los usufructos de cons-
titución judicial no perjudican a los 
acreedores del constituyente cuyos cré- 
ditos tengan una causa anterior a su 
inscripción, ni aprovechan a los acree- 
dores que el beneficiario tuviese en 
ese momento (arts. 147 iv del CC, 65 
Nº 2 de la LMC y 9° ii de la ley Nº 
14.908)48. Este mismo principio ex-
plica que una antigua sentencia de la 
Corte de Apelaciones de Concepción 
haya resuelto que la prohibición de 
gravar y enajenar una propiedad, 
decretada como medida precautoria 
(arts. 290 Nº 4° y 296 del CPC), no 
obstase al derecho de otros acreedores 
para solicitar el embargo de la misma, 
por obligaciones contraídas con ante-
rioridad a la fecha en que se solicitó y 
obtuvo dicha medida49.

48 La jurisprudencia había formulado la 
misma regla en ausencia de texto expreso: 
SCS, 10 de julio de 1986, pp. 28-29 y SCS, 22 
de diciembre de 1986, pp.183-184. 

49 SCA, Concepción 14 de diciembre de 
1932, pp. 511-512.
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La tercera razón tiene relación con 
la anterior y atañe a las reglas sobre pre-
lación de créditos. Concluir de la forma 
en que lo hizo la CS en el caso que se 
analiza, supone reconocer de facto una 
causa de preferencia no admitida por la 
ley a favor del demandante de nulidad 
(arts. 2470 y 2488 del CC). Una medida 
precautoria tiene por objetivo asegurar 
el resultado de una acción (art. 290 del 
CPC), de suerte que su contenido ven-
drá condicionado por la naturaleza y 
circunstancias de la pretensión ejercida 
por el demandante (art. 301 del CPC). 
Esto trae consigo que la medida queda 
sin efecto cuando quede ejecutoriada 
la sentencia definitiva que ponga fin al 
litigio50. Al efecto, y pese a la afirma-
ción de la sentencia en comento (cons. 
cuarto de la sentencia de casación), 
carece de importante el desajuste entre 
realidad y constancia registral, pues la 
inscripción que ordena el art. 297 del 
CPC tiene una finalidad de publicidad: 
sin ella la medida es inoponible a terce-
ros. Cuestión diversa es la determina-
ción de su efectiva vigencia, que viene 
condicionada a la función cautelar que 
la ley les asigna (art. 290 del CPC) y no 
a su transcripción registral. El mismo 
principio subyace en el art. 453 del 
CPC respecto de la oponibilidad del 
embargo recaído sobre bienes raíces o 
derechos reales constituidos en ellos51. 

Conviene volver nuevamente, en- 
tonces, a la cronología de los hechos 
sobre los que versó el juicio de nuli-
dad: 

  i)	 la medida precautoria de cele-
brar actos y contratos sobre el 
bien raíz fue ordenada por el 

50 Marín González (2004), p. 445.
51 González Vidal (2010), pp. 111, 113 y 116.

Primer Juzgado de Letras de 
San Bernardo en resolución de 
16 de septiembre de 1996 y se 
inscribió poco después (no hay 
en la sentencia fecha exacta de 
esta inscripción);

 ii)	 el bien fue rematado el 24 de 
noviembre de 2000;

iii)	 el usufructo se ordenó consti
tuir por sentencia de 19 de di 
ciembre de 2000 dictada por 
el Juzgado de Menores de San 
Bernardo y se inscribió a co-
mienzos de 2001;

iv)	 la escritura pública de compra
venta referida al bien remata
do se suscribió el 8 de noviem-
bre de 2001. 

A la vista de estos antecedentes, 
cabe preguntarse, ¿desde cuándo el 
demandante se convirtió en acreedor 
del constituyente del usufructo?, que 
es la calidad que lo legitimaba para 
demandar la nulidad absoluta (art 
1683 del CC). Tal calidad la adquirió 
cuando se convirtió en comprador del 
inmueble subastado y sobre el que 
pesaba el usufructo alimenticio, y eso 
ocurrió recién con la suscripción de la 
escritura de adjudicación (art. 497  del 
CPC), vale decir, el 8 de noviembre de 
2001. Sólo desde ese día hubo venta 
(art. 494 ii del CPC), y a la sazón el 
bien era inepto para ser vendido por 
estar su enajenación prohibida por la 
constitución del usufructo alimenticio 
(art. 1810 del CC). El Primer Juzgado 
de Letras de San Bernardo carecía de 
legitimación para extender dicha es- 
critura pública, por estar el bien ven- 
dido afecto a la prohibición de ena-
jenar prevista en el art. 9° ii de la ley 
Nº 14.908, y no a aquélla del art. 
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1464 Nº 3° del CC. Tal compraventa 
adolecía de nulidad absoluta (arts. 10, 
1466 y 1682 del CC), y el comprador 
mal podía tener interés que lo legiti-
mase para demandar la nulidad del 
usufructo alimenticio o para reclamar 
el saneamiento de la evicción desde 
que se presumía su conocimiento del 
vicio que invalidaba el acto en razón 
de su inscripción (ex art. 1491 del 
CC). Ni siquiera podía haber recibido 
la cosa con la carga de respetar el 
usufructo (art. 779 iii del CC), porque 
este derecho sólo subsiste mientras la 
cosa fructuaria siga perteneciendo al 
alimentante (arts. 804 del CC y 9° ii 
de la ley Nº 14.908). El camino que le 
quedaba era el mismo seguido por el 
ejecutante en el caso que llegó a cono-
cimiento del Tribunal Constitucional 
por requerimiento de inaplicabilidad 
del art. 147 del CC: retractarse de la 
adjudicación del remate objetado, 
debido al rechazo del Conservador de 
Bienes Raíces respectivo de inscribir a 
su favor la propiedad plena, por existir 
un usufructo judicial vigente52.

4. La tutela posterior del usufructuario 
en este caso y en otros semejantes

Una última pregunta que surge al 
hilo de la sentencia en comento tiene 
relación con la tutela posterior del usu-
fructuario judicial cuando se declara la 
nulidad de su derecho. En este caso, 
la situación es diversa según se trate 
del usufructo alimenticio (art. 9° ii de 
la ley Nº 14.908) o de aquéllos otros 
permitidos a favor de uno de los cón-
yuges con ocasión de la disciplina de 
los bienes familiares (art. 147 del CC) 

52 STC 24 de noviembre de 2009.

o la compensación económica (art. 65 
Nº 2 de la LMC). 

En materia de alimentos, la sen-
tencia definitiva que fija su cuantía y la 
forma de pago no impide que ella sea 
revisada cuando han cambiado las cir-
cunstancias que motivaron la demanda 
(art. 332 del CC)53. Esto significa que, en 
el presente caso, los dos beneficiarios 
del usufructo alimenticio constituido 
sobre el bien rematado podían pedir 
que se estableciese una nueva forma de 
pago de su pensión dada la imposibili-
dad de ser cumplida en la forma estable-
cida54. Incluso, se podría sostener que 
gozan del derecho legal de retención del 
art. 800 del CC hasta el completo pago 
de los reembolsos e indemnizaciones 
debidos por el nudo propietario. 

Mayores problemas hay cuando la 
nulidad de la constitución del derecho 
real incide sobre los otros dos casos 
antes mencionados, porque en ellos 
no existe posibilidad de revisión más 
allá del recurso extraordinario de ese 
nombre (art. 810 del CPC)55. De ahí el 
gran inconveniente que hay detrás de la 
doctrina sentada por esta sentencia, que 
autoriza la anulación de lo resuelto por 
una sentencia firme y con imperio de 

53 Vodanovic Haklicka (n. 10), Nº 452-
455, pp. 273-276.

54 La SCA Santiago 8 de enero de 1993, 
pp. 97-99, tras ponderar los intereses en juego, 
resolvió que el usufructo alimenticio constituido 
sobre un bien raíz rematado por un banco sólo 
debía alzarse transitoriamente y a efectos de 
inscribir su dominio a nombre del adquirente. 
En lo demás, el usufructo sigue vigente en razón 
del bien jurídico protegido que hay detrás, 
que debe primar sobre la garantía patrimonial 
universal de los acreedores y aun sobre una 
hipoteca. 

55 Vidal Olivares (2006), p. 284, intuye el 
problema y se pregunta de quién es el riesgo 
de que el derecho real constituido se extinga. 
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cosa juzgada mediante las reglas previs-
tas por el CC para los actos y contratos56. 

IV. Consideraciones finales

La sentencia comentada yerra en la so-
lución que ofrece, pero no deja de ser 
interesante por diversas razones. Ante 
todo, nos invita a pensar (o repensar) 
sobre la teoría del título y modo 
seguida por el CC, que no siempre 
encuentra fácil acomodo en la práctica 
y obliga a encontrar soluciones que 
sorteen las dificultades que se presen-
tan57. También es sugerente, porque re-
clama un estudio más profundo de los 
usufructos judiciales, cuya exacta dis-
ciplina y finalidad no es clara a la luz 
de las normas que permiten su cons-
titución58, así como del alcance de las 
normas sobre nulidad y su utilización 
fuera del ámbito convencional59. Nos 
muestra, en fin, que las cosas no son 
siempre lo que aparentan ser y que, a 

56 Cuestión diversa es la posibilidad de 
que una resolución judicial adolezca de nulidad 
de derecho público (véase las prevenciones 
efectuadas a la sentencia de casación por el 
ministro Adalis Oyarzún y el abogado inte
grante Domingo Hernández). Sobre ello Bock­
sang Hola (2013), pp. 577-608. 

57 Soza Ried (2013), pp. 74-80.
58 Por ejemplo, Vidal Olivares (2006), p. 

283, critica el usufructo que puede constituir 
el juez al determinar la forma de pago de la 
compensación económica (art. 65 Nº 2 de la 
LMC), dado que no se condice con su naturaleza 
jurídica (una indemnización por sacrificio) y la 
aproxima más a la idea de los alimentos debidos 
por ley, sobre todo desde que esta oportunidad 
podría suponer el tránsito de los derechos 
constituidos en cumplimiento de una obligación 
alimenticia o sobre bienes familiares. 

59 Sin perjuicio de la eventual aplicación 
del CC como derecho supletorio. Al respecto, 
Bermúdez Soto (2012), pp. 89-105.

veces, por tratar de resolver un asunto 
con criterios de justicia material, se 
acaban forzando las instituciones y 
principios y perjudicando a la parte 
que de verdad merece protección de 
acuerdo con la valoración previa de 
los intereses concurrentes hecha por la 
ley. En el presente caso, el comprador 
carecía de legitimación para reclamar 
la nulidad absoluta del usufructo, y la 
CS de competencia para invalidar el 
título de éste, por estar contenido en 
una sentencia ejecutoriada, y aun la 
misma constitución (inscripción) de 
ese derecho, dado que la prohibición 
de celebrar actos y contratos que se 
invocaba como causa de pedir no se 
encontraba vigente por entonces. De 
cualquier forma, ella es una medida 
inepta para impedir enajenaciones 
fuera del ámbito obligacional, y que 
no queda comprendida dentro del 
concepto de embargo del art. 1464 
Nº 3° del CC. 
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