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LA CLAUSULA DE NO ENAJENAR

Marco Antonio Sepulveda Larroucau*

SUMARIO: |. CRITERIOS DOCTRINARIOS. Il. ARTICULOS DEL CODIGO CIVIL
CHILENO QUE RECONOCEN EFICACIA A LA CLAUSULA. Ill. ARTICULOS DEL
CODIGO QUE LE NIEGAN EFICACIA. IV. VALIDEZ RELATIVA DE LA CLAUSULA.
V. SANCION POR INFRACCION DE LA CLAUSULA. VI. VALOR DE LA CLAUSULA
EN EL CONTRATO DE HIPOTECA. VII. ACTITUD DEL CONSERVADOR DE BIENES
RAICES ANTE LA SOLICITUD DE INSCRIPCION DE UN TiTULO TRASLATICIO
QUE INFRINGE UNA PROHIBICION LICITA INSCRITA.

l.- CRITERIOS DOCTRINARIOS.
La validez de la prohibicion voluntaria de enajenar, también conocida en la

practica como “clausula de no enajenar™, tanto en Chile como en el extranjero,

constituye una antigua discusion doctrinaria®.

* Abogado, magister en economia y gestion para abogados (MEGA) de la Universidad Gabriela Mistral
(Santiago de Chile), profesor de Derecho Civil y de Derecho Inmobiliario, y socio supernumerario de la
Corporacion Chilena de Estudios de Derecho Registral.

! La expresion “enajenar” la tomamos en su sentido amplio, es decir, no sélo como transferencia del
dominio, sino también como constitucion de otros derechos reales. En resumen, nos estamos refiriendo a
lo que también se conoce como “prohibicion de gravar y enajenar”.

2 Ruperto Pinochet Olave comenta que “en nuestro pais Claro Solar parece ser el primer autor que se
refiere al tema de las clausulas de no enajenar aunque, como hemos sefialado, el problema corresponde a
una cuestion antigua en el Derecho, que tiene un antecedente directo e inmediato en los comentaristas
franceses del Codigo Civil de 1804” (Pinochet Olave, Ruperto; Sobre la validez de la clausula de no
enajenar: un enfoque actual”; homenaje a la profesora Inés Pardo de Carvallo; editado por la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso; Valparaiso — Chile; en prensa). Luis Claro Solar, en principio,
consideraba nula la clausula.



Entre nosotros ello no resulta extrafio, por cuanto el Coédigo Civil no s6lo no
resuelve expresamente el problema, sino que, ademas, contiene algunas normas
dispersas que le reconocen validez y otras que no.

Brevemente, recordemos que un sector de nuestra doctrina ha sefialado que,
salvo en los casos en que la ley expresamente lo permite, la clausula no tiene valor,
fundamentalmente por desnaturalizar el dominio al privarlo de su principal y méas
esencial atributo: el “jus abutendi” o facultad de disposicion, atentandose con ello,
ademas, en contra del principio expresamente consagrado en el Mensaje del Codigo
Civil de la “libre circulacién de los bienes™. Se llega a la conclusién de que adolece de
objeto ilicito por contravenir el orden publico y en especial, el articulo 582 del Cédigo
Civil*, que define el dominio, y el articulo 1810 del mismo Cdédigo®, que permite vender
todas aquellas cosas cuya enajenacion no esté prohibida por ley. Por lo tanto,
también, podria infringir el articulo 1464 del Cdédigo Civil®, que determina cuales
bienes no son enajenables.

En cambio, otro sector, salvo en aquellos casos en que la ley expresamente no
le reconoce valor, se ha pronunciado a favor de la validez de la clausula,
principalmente por aplicacion del principio de la “autonomia de la voluntad”’. Ademas,

se sefiala que si es posible enajenar el dominio, con mayor razén es posible limitarlo.

3 Se puede consultar acerca de este principio fundamental de nuestro Codigo Civil en Sepllveda
Larroucau, Marco Antonio — Orrego Acufia, Juan Andrés; Estudios de Derecho Civil; Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales; Universidad Central de Chile; 2007; 12 edicion; paginas 106 a 111.
* Articulo 582 del Codigo Civil: “El dominio (que se llama también propiedad) es el derecho real en una
cosa corporal para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra ley o contra derecho ajeno.

La propiedad separada del goce de la cosa, se llama mera o nuda propiedad”.
% Articulo 1810 del Codigo Civil: “Pueden venderse todas las cosas corporales o incorporales, cuya
enajenacion no esté prohibida por ley”.
® Articulo 1464 del Codigo Civil: “Hay un objeto ilicito en la enajenacion:

1° De las cosas que no estan en el comercio;

2° De los derechos o privilegios que no pueden transferirse a otra persona;

3° De las cosas embargadas por decreto judicial, a menos que el juez lo autorice o el acreedor
consienta en ello;

4° De las especies cuya propiedad se litiga, sin permiso del juez que conoce en el litigio”.
" Se puede consultar acerca de este principio fundamental del Cédigo Civil chileno en nuestra obra
Estudios de Derecho Civil (ob. cit. 3); paginas 91 a 106. A proposito de este principio, actualmente,
resultan validas las preguntas que formula Pinochet Olave: “;qué sucede con las clausulas de no
enajenar impuestas en contratos de adhesion? ¢Vale la restriccion impuesta de la facultad més
importante del derecho de dominio?;Es posible restringir unilateralmente la facultad de disposicion,
facultad vinculada estrechamente al principio de circulacion de los bienes, principio de orden publico?
(ob. cit. 2)



Finalmente, se agrega que el articulo 53 n° 3 del Reglamento del Registro
Conservatorio de Bienes Raices® reconoce, en términos generales, la validez de las
prohibiciones voluntarias. Respecto de este Reglamento debemos tener presente que
fue dictado por expreso mandato del articulo 695 del Codigo Civil, por lo que debe
concluirse que tiene su misma fuerza legal, es decir, no tiene un rango inferior a este

Cddigo, como algunos lo han creido.

Il.- ARTICULOS DEL CODIGO CIVIL QUE RECONCOCEN EFICACIA A LA
CLAUSULA.

Son los siguientes articulos:
1.- El 751, inciso 2° (propiedad fiduciaria): “No sera, sin embargo, enajenable entre
vivos, cuando el constituyente haya prohibido la enajenacion; ni transmisible
abintestato, cuando el dia prefijado para la restitucion es el de la muerte del fiduciario;
y en este segundo caso si el fiduciario la enajena en vida, sera siempre su muerte la
que determine el dia de la restitucion”.
2.- EI 793, incisos 3° y 4° (usufructo): “Pero no podra el usufructuario arrendar ni ceder
su usufructo, si se lo hubiese prohibido el constituyente; a menos que el propietario le
releve de la prohibicion.

El usufructuario que contraviniere a esta disposicion, perdera el derecho de
usufructo”.
3.- El 1126 (legado): “Si se lega una cosa con calidad de no enajenarla, y la
enajenacion no comprometiere ningun derecho de tercero, la clausula de no enajenar

se tendra por no escrita”.

8 Articulo 53 n° 3 del Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Raices: “Pueden inscribirse: ...
3° Todo impedimento o prohibicion referente a inmuebles, sea convencional, legal o judicial, que
embarace o limite de cualquier modo el libre ejercicio del derecho de enajenar. Son de la segunda clase
el embargo, la cesion de bienes, secuestro, litigio, etc.”.

Otros cuerpos legales también reconocen, en términos amplios, la posibilidad de estipular
prohibiciones de enajenar; asi, por ejemplo, el articulo 116 n° 4° del Codigo de Aguas y el articulo 5° del
D.L. N° 1.856 de 1977, del Ministerio de la Vivienda y Urbanismo, que “fija normas sobre inscripciones
refundidas de dominio en inmuebles colindantes, adquiridos o que adquieran los servicios de la vivienda
y urbanizacion”.



4.- El 1432 n° 1° (donacion entre vivos): “La resolucidn, rescision y revocacion de que
hablan los articulos anteriores, no dara accidén contra terceros poseedores, ni para la
extincion de las hipotecas, servidumbres u otros derechos constituidos sobre las
cosas donadas, sino en los casos siguientes: 1°. Cuando en escritura publica de la
donacién (inscrita en el competente registro, si la calidad de las cosas donadas lo
hubiere exigido), se ha prohibido al donatario enajenarlas, o se ha expresado la
condicion”.

Cabe agregar que en el ambito del Derecho Sucesorio, el articulo 1204 del
Cddigo Civil, a propésito de la asignacion forzosa de la cuarta de mejoras, reconoce
valor a un pacto de no disposicion: “Si el difunto hubiere prometido por escritura
publica entre vivos a su conyuge o a alguno de sus descendientes o ascendientes,
qgue a la sazén era legitimario, no donar, ni asignar por testamento parte alguna de la
cuarta de mejoras, y después contraviniere a su promesa, el favorecido tendra
derecho a que los asignatarios de esa cuarta le enteren lo que le habria valido el
cumplimiento de la promesa, a prorrata de lo que su infraccion les aprovechare.

Cualesquiera otras estipulaciones sobre la sucesion futura, entre un legitimario

y el que le debe la legitima, seran nulas y de ningun valor”.

ll.- ARTICULOS DEL CODIGO CIVIL QUE NO LE RECONOCEN EFICACIA A LA
CLAUSULA.

Estos articulos son:
1.- El 1964 (arrendamiento): “El pacto de no enajenar la cosa arrendada, aunque
tenga la clausula de nulidad de la enajenacién, no dara derecho al arrendatario sino
para permanecer en el arriendo, hasta su terminacion natural’.
2.- El 2031 (censo): “No vale en la constitucion del censo el pacto de no enajenar la
finca acensuada, ni otro alguno que imponga al censuario mas cargas que las
expresadas en el titulo.

Toda estipulacion en contrario se tendra por no escrita”.
3.- El 2279 inciso 2° (censo vitalicio): “Se aplicaran al censo vitalicio las reglas del

censo ordinario en cuanto le fueren aplicables”.



4.- El 2415 (hipoteca): “El duefio de los bienes gravados con hipoteca podra siempre

enajenarlos o hipotecarlos, no obstante cualquiera estipulacion en contrario”.

IV.- VALIDEZ RELATIVA DE LA CLAUSULA.

Tal como lo hemos expresado en alguna otra oportunidad, nosotros seguimos
el criterio de su validez relativa®, es decir, para su eficacia es necesaria la
concurrencia de dos requisitos copulativos:

1.- Existencia de un interés legitimo del enajenante, del adquirente o de un tercero en
prohibir la enajenacion (causa legitima), ya que no parece razonable limitar el dominio
por limitarlo, afectandose sin motivo justificado la libre circulacion de los bienes. Este
requisito es posible deducirlo al interpretar a contrario sensu el ya citado articulo 1126
del Cdédigo Civil, regla que por su amplitud y I6gica no puede ser circunscrita sélo a los
legados, sino que debe entenderse que viene a reglamentar o limitar la amplia
admisibilidad que parece reconocer el ya referido articulo 53 n° 3° del Reglamento del
Registro Conservatorio de Bienes Raices a los impedimentos o prohibiciones
convencionales de enajenar.

2.- Temporalidad de la prohibicion, en el sentido de que no puede ser perpetua ni de
muy largo tiempo, lo que, como se comprendera, es una cuestion de hecho que
correspondera apreciar a los jueces en cada caso. Si se aceptara su caracter
perpetuo o su establecimiento por un periodo de tiempo que vaya mas alla de lo
necesario 0 razonable para proteger intereses legitimos, efectivamente, se estaria
desnaturalizando el dominio y desconociéndose el principio de la libre circulacion de
los bienes.

No cabe duda de que su vigencia no puede exceder a la duracién del interés
que se pretende proteger; sin embargo, debemos reconocer que en este punto, tanto
nuestra doctrina como jurisprudencia, no han profundizado suficientemente en la
busqueda de criterios de limitacidon temporal. Un criterio, por ejemplo, seria concluir

gue ante la ausencia en el acto o contrato de un plazo expreso o tacito que limite su

® Sepulveda Larroucau, Marco Antonio; Estudio de titulos de inmuebles; Editorial Metropolitana;
Santiago — Chile; 2002; 12 edicion; pagina 224 y Temas de Derecho Inmobiliario; Editorial
Metropolitana; Santiago — Chile; 2006; 12 edicion; pagina 59.



duracion, no podra exceder a diez afios, habida consideracion de que es el periodo
méaximo que, en general, considera nuestro legislador civil para despejar toda
incertidumbre juridica®®.

En resumen, somos de la opinion de que la clausula de no enajenar, por regla
general, adolece de objeto ilicito por contravenir el orden publico, siendo su sancion la
nulidad absoluta, salvo en aquellos casos en que la ley expresamente establece otro
tipo de sancidon o de consecuencia juridica. Excepcionalmente, sera licita cuando
reuna los dos requisitos precedentemente sefialados y no exista una norma juridica
que impida su estipulacion. Por lo tanto, en estricto rigor, mas que de “validez relativa”

parece mas correcto hablar de “validez excepcional’.

V.- SANCION POR LA INFRACCION DE LA CLAUSULA.

También se ha discutido en torno a la sancién para el caso de contravencion de
la clausula. Evidentemente, estamos partiendo de la base de que se trata de una
clausula de no enajenar licita, en los términos que ya hemos explicado. Ademas, no
nos estamos refiiendo a aquellos casos especiales en que el Cdédigo Civil ha
permitido expresamente la estipulacion de la clausula y ha sefalado que el bien “no es
enajenable” o que es posible deducir otra consecuencia juridica para el caso de su
infraccion.

Una opinibn muy minoritaria, basandose en el articulo 1464 n°® 3° del Codigo
Civil'l, se inclina por la nulidad absoluta del acto (a juicio de algunos la clausula seria
equivalente a un embargo). De acogerse esta tesis, tendria mayor asidero juridico una
negativa del Conservador de Bienes Raices para inscribir el titulo traslaticio que
vulnera la prohibicién inscrita.

Nos parece que la tesis anterior no es correcta, ya que las causales de nulidad
son de derecho estricto, es decir, requieren de un texto legal expreso, no pudiéndose
aplicar por analogia a otros casos no previstos. En realidad, lo que las partes

acuerden prohibir no constituye mas que la estipulacién de una obligacion de no

10 Asi lo hemos explicado en nuestra obra Estudio de titulos de inmuebles (ob. cit. 9); paginas 16 a 23.
11 véase articulo en cit. 6.



hacer?. Por lo tanto, su contravencién podra producir algunos de los siguientes
efectos juridicos: a) si no puede deshacerse lo hecho, la sancién se traducira en la
indemnizacién de perjuicios (articulo 1555 del Cédigo Civil'3); b) si la obligacién de no
hacer deriva de un contrato bilateral, podra solicitarse su resolucibn mas la
correspondiente indemnizacién de perjuicios (articulo 1489 del Cédigo Civil*4); y c) si
en el respectivo contrato se pacté una clausula de aceleracion (caducidad voluntaria),
ligada a la infraccion de la prohibicidon voluntaria, el acreedor quedara facultado para
exigir el total de la deuda, como si fuere de plazo vencido, mas la correspondiente
indemnizacién de perjuicios.

De lo expuesto se deriva una importante consecuencia: como se esta en
presencia de un crédito o derecho personal que sélo puede exigirse de quien ha
contraido la obligacién correlativa (articulos 578 y 1545 del Cédigo Civil'®), es decir, la
obligacion de no hacer; esta obligacion, en principio, es ajena y, por lo mismo,
inoponible al tercer adquirente de la cosa, respecto de quien el acto de enajenacion
celebrado con el infractor de la prohibicion de enajenar es absolutamente valido. Sin
embargo, este tercero igualmente podria verse afectado por aplicacion de lo dispuesto

en el articulo 1489 del Cdédigo Civil en relacion con el articulo 1491 del mismo

12 Asi, por ejemplo, Corte Suprema, 25 de septiembre de 1983 (Fallos del Mes N° 298, péagina 505) y
Corte de Apelaciones de San Miguel, 1° y 15 de abril de 1998 (R.D.J., tomo XCV, seccion 28, paginas
33y 34).

13 Articulo 1555 del Codigo Civil: “Toda obligacion de no hacer una cosa se resuelve en la de
indemnizar los perjuicios, si el deudor contraviene y no puede deshacerse lo hecho.

Pudiendo destruirse la cosa hecha, y siendo su destruccidn necesaria para el objeto que se tuvo
en la mira al tiempo de celebrar el contrato, sera el deudor el obligado a ella, o autorizado el acreedor
para que la lleve a efecto a expensas del deudor.

Si dicho objeto puede obtenerse cumplidamente por otros medios, en este caso serd oido el
deudor que se allane a prestarlo.

El acreedor quedara de todos modos indemne”.

14 Articulo 1489 del Codigo Civil: “En los contratos bilaterales va envuelta la condicion resolutoria de
no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado.

Pero en tal caso podra el otro contratante pedir a su arbitrio o la resolucién o el cumplimiento

del contrato, con indemnizacion de perjuicios”.
15 Articulo 578 del Codigo Civil: “Derechos personales o créditos son los que sélo pueden reclamarse de
ciertas personas, que, por un hecho suyo o la sola disposicion de la ley, han contraido las obligaciones
correlativas; como el que tiene el prestamista contra su deudor por el dinero prestado, o el hijo contra el
padre por alimentos. De estos derechos nacen las acciones personales”.

Articulo 1545 del Codigo Civil: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.



Codigo'® (estas disposiciones justifican plenamente que la prohibicion pueda
inscribirse en el competente Registro!’); una vez resuelto el contrato, se podra dirigir
en su contra la respectiva accion reivindicatoria (esto se explica por la estrecha
relacion que se le atribuye entre nosotros al titulo que le sirve de antecedente,
incluyendo los de anteriores titulares en el dominio, y la adquisicibn del mismo,
particularmente tratandose de modos de adquirir derivativos). Ademas, si la
prohibicidn esté inscrita no parece razonable pretender que el tercero pueda alegar el
desconocimiento de la infraccion de la prohibicidn; basta tener a la vista un certificado
de gravamenes y prohibiciones para percatarse de la existencia de la clausula de no
enajenar. La inscripcion de la prohibicién, como es facil de advertir, cumple un rol de

publicidad y su infraccién produce los efectos sefialados.

VI.- VALOR DE LA CLAUSULA EN EL CONTRATO DE HIPOTECA.

Nos queremos referir especialmente a este punto, por cuanto constituye el caso
mas frecuente de estipulacion de prohibiciones voluntarias. Son numerosas las
hipotecas que se constituyen a diario en nuestro pais, a las cuales en la casi totalidad
de los casos va aparejada una prohibicién voluntaria que se inscribe en el competente
Conservador de Bienes Raices. Asi, por ejemplo, en la practica bancaria es una
costumbre que no admite excepcion.

Ademéas de las razones expuestas, resulta curioso lo anterior, ya que
tratindose de la hipoteca, el Codigo Civil, en principio, no le reconoce valor a la

prohibicion, segun se desprende de su articulo 2415: “El duefio de los bienes

16 Articulo 1491 del Codigo Civil: “Si el que debe un inmueble bajo condicién lo enajena, o la grava con
hipoteca, censo o servidumbre, no podra resolverse la enajenacion o gravamen, sino cuando la condicion
constaba en el titulo respectivo, inscrito u otorgado por escritura publica”.

Se pueden ver algunos de los problemas que se presentan respecto del articulo 1491 del Cédigo
Civil, en nuestra obra Estudio de titulos de inmuebles (ob. cit. 9), paginas 219 a 222.

A los bienes muebles se les aplica el articulo 1490 del Cédigo Civil: “Si el que debe una cosa

mueble a plazo, o bajo condicion suspensiva o resolutoria, la enajena, no habré derecho a reivindicarla
contra terceros poseedores de buena fe”.
17 En sentido contrario Ruperto Pinochet Olave, quien, basandose en las explicaciones de la doctrina
espafiola y en los articulos 26 y 27 de la Ley Hipotecaria espafiola, plantea la posibilidad de “permitir
Gnicamente la inscripcion de prohibiciones voluntarias de disponer en los casos en que exista texto legal
expreso que las permita” (ob. cit. 2).



gravados con hipoteca podra siempre enajenarlos e hipotecarlos, no obstante
cualquier estipulacion en contrario”. No puede argumentarse en contrario que la
hipoteca y la prohibicion son dos actos separados e independientes que, incluso, se
inscriben en dos registros diferentes, toda vez que resulta evidente que hay una intima
relacion entre ambas: la prohibicion de enajenar se pacta con ocasion y en relacion
con el contrato de hipoteca. Incluso, usualmente, la infraccion de la prohibicion se liga
contractualmente a una clausula de aceleracién del crédito garantizado, lo que, en
Gltima instancia, pretende llevar a la ejecucion de la hipoteca.

Sin embargo, en relacion con la misma norma, nos parece que resulta
fundamental determinar el verdadero sentido y alcance de la expresiéon “enajenarlos”.
En nuestra opinion, ella esta tomada en su sentido restringido, es decir, sélo como
sindnimo de transferencia del dominio. Asi se desprende de la circunstancia de que la
norma citada la contrapone a la palabra “hipotecarlos”; si dicha expresién hubiese
estado tomada en un sentido amplio, no habria sido necesario emplear esta ultima
palabra, por cuanto estaria comprendida en la primera expresion.

Nos parece que nuestro Codigo Civil no considera como una situacion
perjudicial para el acreedor hipotecario la transferencia del inmueble hipotecado o la
constitucién de nuevas hipotecas sobre él, habida consideracion de su derecho de
persecucion, consagrado en el articulo 24288, y su preferencia para pagarse antes

que otros acreedores hipotecarios, en los términos establecidos en el articulo 24771°;

18 Articulo 2428 del Codigo Civil: “La hipoteca da al acreedor el derecho de perseguir la finca
hipotecada, sea quien fuere el que la posea, y a cualquier titulo que la haya adquirido.

Sin embargo, esta disposicion no tendra lugar contra el tercero que haya adquirido la finca
hipotecada en publica subasta, ordenada por el juez.

Mas para que esta excepcion surta efecto a favor del tercero deberd hacerse la subasta con
citacion personal, en el término de emplazamiento, de los acreedores que tengan constituidas hipotecas
sobre la misma finca; los cuales seran cubiertos sobre el precio del remate en el orden que corresponda.

El juez entre tanto hara consignar el dinero”.

19 Articulo 2477 del Codigo Civil: “La tercera clase de créditos comprende los hipotecarios.

A cada finca gravada con hipoteca podra abrirse, a peticion de los respectivos acreedores o de
cualquiera de ellos, un concurso particular para que se les pague inmediatamente con ella, segun el
orden de fechas de sus hipotecas.

Las hipotecas de una misma fecha que gravan una misma finca preferiran unas otras en el orden
de su inscripcion.

En este concurso se pagaran primeramente las costas judiciales causadas en él”.

En relacion con el censo, el articulo 2480 del Codigo Civil dispone lo siguiente: “Para los
efectos de la prelacion los censos debidamente inscritos seran considerados como hipotecas.



por lo tanto, en estos casos tampoco podria operar la clausula de aceleracion, ya que
su procedencia no puede estar condicionada a una estipulacion que la ley no acepta.
En cambio, eventualmente podria afectar los derechos del acreedor hipotecario
y muy especialmente, el de venta, la constitucién de otros derechos reales, como por
ejemplo, un usufructo o una servidumbre voluntaria (se podria disminuir o anular el
interés de posibles subastadores del inmueble, en caso que se concluya que deben
respetar tales gravamenes)?°, por lo que respecto de éstos es perfectamente factible y
conveniente pactar una “prohibicion de gravar’ (no decimos “enajenar” por lo ya
explicado). Asimismo, dado que ciertos derechos personales también podrian llegar a
afectar el derecho de venta del acreedor hipotecario (por ejemplo, el derecho del
arrendatario para que el subastador del inmueble hipotecado respete el contrato de
arrendamiento?!), en la practica, se suele agregar una prohibicién de celebrar actos y

contratos en relacién al inmueble hipotecado.

VIl.- ACTITUD DEL CONSERVADOR DE BIENES RAICES ANTE LA SOLICITUD DE
INSCRIPCION DE UN TiTULO TRASLATICIO QUE INFRINGE UNA PROHIBICION
VOLUNTARIA LICITA INSCRITA.

A diferencia de quienes han afirmado que la prohibicién inscrita constituiria un

caso de “inadmisibilidad legal de la inscripcion”, configurandose, en definitiva, un

Concurriran pues indistintamente entre si con las hipotecas segun las fechas de sus respectivas
inscripciones”.
20 Ante la ausencia de norma expresa que resuelva el problema, tanto la doctrina como la jurisprudencia,
se han planteado la interrogante en cuanto a la suerte que corren los derechos reales limitativos del
dominio, constituidos con posterioridad a la hipoteca. Nuestra jurisprudencia parece haberse uniformado
en torno a que tales derechos son inoponibles al acreedor hipotecario (a este respecto se puede consultar,
por ejemplo, la cita a pié de pagina n°® 284 de nuestra obra Estudio de titulos de inmuebles (ob. cit. 9);
pagina 223). Sin embargo, dado lo que mas arriba se ha explicado, resulta razonable preguntarse si es
necesario estipular o no la prohibicion para que dichos derechos reales sean efectivamente inoponibles al
acreedor hipotecario. Parece ser que no resulta razonable proteger al acreedor hipotecario que, pudiendo
pactar la “clausula de no gravar”, no lo hizo. También, nos parece que esta es una materia interesante de
estudiar desde la perspectiva del principio de la “prioridad registral”.
2! Hasta el dia de hoy se presentan dudas doctrinarias y jurisprudenciales en torno a la hipoteca y el
arrendamiento; asi, por ejemplo, se puede ver en nuestra obra Estudio de Titulos de inmuebles (ob. cit.
9); paginas 143 a 156.
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“impedimento de registro”®?; nosotros estimamos que el Conservador de Bienes
Raices no esta legalmente facultado para negar la inscripcion del titulo traslaticio de
dominio, segln nos parece que se desprende claramente de los articulos 12 a 1423,
18, 25, 52 n°s 1y 2, y 70 del Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes
Raices.

Incluso, se debe recordar que, basandose especialmente en los articulos 13 y
14 del referido Reglamento, algunos autores y varios fallos de nuestros tribunales han
concluido que el Conservador de Bienes Raices cumple un rol pasivo en la
constitucion de la propiedad raiz?*; conclusion que no es coincidente con la opinién de
algunos sefiores conservadores?®. Cabe agregar que, tratindose de ciertos fallos
relacionados  especificamente con prohibiciones de enajenar pactadas
voluntariamente, se agrega que el incumplimiento de lo pactado entre particulares no

es de la incumbencia cautelar de tales “auxiliares de la administracion de justicia”.

22 Tal es el pensamiento del Conservador de Bienes Raices don Miguel Varas Espejo, segun lo explica
en su trabajo titulado “Eficacia juridica de la clausula de no enajenar”, expuesto el 14 de agosto de 1986
en la Universidad Gabriela Mistral, con ocasion de un seminario sobre “Tres temas de Derecho
Registral”, transcrito en la Revista del Notariado (Santiago - Chile; afio | n°® 1, 1987; paginas 223 a 227).
En sentido contrario, el Notario don Bernardo Hojman Pesoa en la Revista de la Asociacion de Notarios
y Conservadores de Chile (Santiago — Chile; n° 6; afios 1996 - 1997; paginas 13 a 18) y el Conservador
de Bienes Raices don Juan E. Gaete Caldera en la Revista de la Asociacion de Notarios y Conservadores
de Chile (Santiago — Chile; n® 7; afios 1997 — 1998; paginas 201 a 204).

28 Articulo 12 del Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Raices: “El Conservador inscribira
en el respectivo Registro los titulos que al efecto se le presenten”.

Articulo 13 del Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Raices: “El Conservador no
podra rehusar ni retardar las inscripciones: debera, no obstante, negarse, si la inscripcion es en algin
sentido legalmente inadmisible; por ejemplo, si no es auténtica o no esta en el papel competente la copia
gue se le presenta; si no esta situada en el departamento o no es inmueble la cosa a que se refiere; si no
se ha dado al publico el aviso prescrito en el articulo 58; si es visible en el titulo algin vicio o defecto
que lo anule absolutamente, o si no contiene las designaciones legales para la inscripcion”.

Articulo 14 del Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Raices: “Si el duefio de un
fundo lo vendiere sucesivamente a dos personas distintas, y después de inscrito por uno de los
compradores apareciese el otro solicitando igual inscripcién; o si un fundo apareciese vendido por
persona que segun el Registro no es su duefio o actual poseedor, el Conservador rehusara también la
inscripcion hasta que se le haga constar que judicialmente se ha puesto la pretension en noticia de los
interesados a quienes pueda perjudicar la anotacion.

Los fundamentos de toda negativa se expresaran con individualidad en el mismo titulo”.

24 Asi lo reitera, por ejemplo, una sentencia de la Corte Suprema, de 3 de enero de 2001 (R.D.J., tomo
XCVIII, seccion 12, péagina 5). Véanse también los fallos citados en cit. 12.

25 Nos hemos referido a los problemas que se presentan en torno a la calificacion registral de titulos, en
nuestra obra Temas de Derecho Inmobiliario (ob. cit. 9); paginas 29 a 32.
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A la luz de los textos legales, nos resulta evidente que la regla general es que
los conservadores de bienes raices no pueden rehusar ni retardar las inscripciones y
que, excepcionalmente, pueden negarlas por las causales expresamente establecidas
en los citados articulos 13 y 14 o en leyes especiales. Al ser normas excepcionales no
admiten interpretacion extensiva o analdgica y ninguno de tales articulos contiene una
causal que se pueda asemejar a la de una prohibicién voluntaria inscrita. Como ya se
ha expresado, el principio general es la libre de circulacion de los bienes, siendo
esencial al dominio la facultad de disposicion.

Nos parece que la causal que se ha invocado por algunos, que “la inscripcion
sea en algun sentido legalmente inadmisible”?®, sélo permite negar las inscripciones
que por ley son inadmisibles, o que no es el caso de una prohibiciébn voluntaria
inscrita. Incluso, conforme a los ejemplos que la norma utiliza para ilustrar la causal,
muchos concluyen que ella, mas bien, se refiere a problemas meramente formales,
salvo en el caso de una nulidad absoluta derivada de un vicio o defecto visible en el
titulo, es decir, que se aprecie a través de su simple lectura.

En todo caso, cualquiera sea la opinion que se tenga sobre la materia, nos
parece evidente que el Conservador de Bienes Raices no puede negar las
inscripciones en aquellos casos en que hay normas que no reconocen valor a las
prohibiciones voluntarias, tal como ocurre, por ejemplo, a propdsito de la hipoteca
(articulo 2415 del Cddigo Civil), en los términos que ya hemos explicado. De lo
contrario, se esté vulnerando un texto legal expreso.

En cambio, consideramos que en aquellos casos en que el Cddigo Civil
expresamente ha reconocido validez a la clausula y ésta se encuentra inscrita
(recordemos que conforme al articulo 53 n° 3 del Reglamento del Registro
Conservatorio de Bienes Raices?’, es facultativa su inscripcién), el Conservador de
Bienes Raices debe rechazar la inscripcion, al menos, cuando ha manifestado que el
bien “no es enajenable”, tal como ocurre con toda nitidez en los casos previstos en
sus articulos 751 inciso 2° (propiedad fiduciaria) y 793 inciso 3° (usufructo). En el caso

del articulo 1126 (legados) del mismo Cdodigo nos parece que podria llegarse a la

26 \/éase el articulo 13 del Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Raices en cit. 23.
2I'\Véase él articulo 53 n° 3 del Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Raices en cit. 8.
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misma conclusion. Sin embargo, en el caso de su articulo 1432 n° 1 (donaciones entre
vivos) se presentan dudas, ya que la norma parte de la base de que se ha enajenado
la cosa donada a un tercero (precisamente, ello se verifica mediante la inscripcidon
conservatoria), a pesar de estar prohibida su enajenacion en la escritura publica
inscrita de donaciéon. Ademas, desde un punto de vista practico no es dificil que el
Conservador de Bienes Raices no se percate de la existencia de la prohibicion, ya que
si se atiende al tenor literal de la norma, se apreciara que ésta soOlo exige que se
encuentre inscrita la escritura de donacion, es decir, el titulo traslaticio de dominio (ello
se hace en el Registro de Propiedad), y no la prohibicion de enajenar (esto se hace en
el Registro de Interdicciones y Prohibiciones de Enajenar). En definitiva, la duda se
presenta en el caso en que, ademas de la donacion, se ha inscrito la prohibicion. Nos
parece que por todo lo que mas arriba se expreso, en este caso, el Conservador de
Bienes Raices debiera negar la nueva inscripcién que se le solicita.

Finalmente, de acuerdo con todo lo que hasta aca se ha expuesto, pensamos
que, mas que preguntarse por la admisibilidad o no de la inscripcion del titulo
traslaticio por existir una prohibicidn inscrita, lo que corresponde preguntarse es en
qué casos es procedente que el Conservador de Bienes Raices practique la
inscripcién de la prohibicién voluntaria, ya que ello no puede escapar a la calificacion
registral. Dicho en otros términos: ¢hay casos en que la inscripcién de la clausula de
no enajenar es en algun sentido legalmente inadmisible?, ¢al menos, en aquellos
casos en que la ley expresamente no les reconoce valor o en aquellos que de la sola
lectura del titulo se pudiera derivar de manera clara que contraviene el orden publico

y, en consecuencia, adolece de nulidad absoluta?
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