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I. PRESENTACION

El contrato de compraventa es el titulo translaticio de dominio por antc
omasia, de ahi que el articulo 1810 exija como requisito de la cosa vendid
ue no sea de aquellas cuya enajenacion esta prohibida por ley. Atendid
ta disposicion, resulta justificada la pregunta sobre si una prohibicion d
najenar podria tener una fuente distinta de la ley, especificamente, la vc
ntad individual. La cuestion se relaciona con las llamadas clausulas de n
hajenar que, tratandose de un contrato de compraventa, tienen importanci
esde varias perspectivas: (i) la eficacia de la venta de una cosa afecta a un
rohibicién voluntaria de no enajenar; (ii) la posibilidad de introducir un
ausula de no enajenar en un contrato de compraventa y los términos en qu
eberia redactarse, y (iii) la suerte del contrato en caso de inobservancia de |
dusula. Como se intuye facilmente, estas cuestiones exceden con creces
ontrato de compraventa, abarcando aspectos fundamentales del derecho d
ominio y de la disciplina de la nulidad, de ahi que en este trabajo me referir
las cldusulas de no enajenar desde una perspectiva amplia, comenzando pc
oner en evidencia su relacion con la facultad de disposicion y las limitacione
1.derecho de propiedad. Sucesivamente, analizaré los problemas de valide
y los efectos de las clausulas, para finalizar con un conjunto de conclusionet
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1. VALIDEZ DE LAS CLAUSULAS VOLUNTARIAS DE NO ENAJENAR EN EL
ORDENAMIENTO CHILENO

1. LA FACULTAD DE DISPOSICION COMO CONTEXTO DE LA PROBLEMATICA

. Unade las caracteristicas del derecho real de dominio es su elasticidad, e
 decir, la capacidad para contraerse o expandirse dependiendo de si el titule
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estd o no en posesion de las plenas facultades que el derecho conﬁerej
propietario de una cosa puede estar privado de su uso y/o goce medl_\
la existencia de un derecho real limitado, como el de uso o de usufiu
Puede estar privado de la facultad de disposicién material, por ejem
en caso de que se trate de un bien afecto a la proteccion de monume
nacionales (ley N° 17.288) o sobre el cual pese un derecho real de se
dumbre. Asimismo, el duefio puede estar privado de la disposicion juridi
de la cosa, mediante las llamadas prohibiciones de enajenar y gravar, ¢
cuando la cosa esta sujeta a un embargo o a una medida precautoria de
enajenar, en los términos del articulo 1464 CC. En todos estos caso
carécter elastico del dominio permitird su reconstitucion una vez que
la causal que limita la respectiva facultad. Con todo existen algunas du
relacionadas con los posibles origenes de las limitaciones a la facult
disposicién, especialmente con la facultad de disposicion juridica
posibilidad de que su limitacién emane de la voluntad individual. E
el contexto de las llamadas “clausulas de no enajenar”, en que lo qu
discute es precisamente si, en virtud de la autonomia de la voluntad,
de el propietario renunciar a su facultad de disponer arbitrariamente
cosa.’ Como es sabido, esta discusion deriva de la contraposicion entre
principios rectores del derecho privado: la autonomia de la voluntad
libre circulacion de la riqueza.

La autonomia de la voluntad es un principio del Derecho privado, que
e expresa en el conocido adagio “en Derecho privado puede hacerse tods
quello que no esté prohibido™. Por su parte, la libre circulacion de la riquez:
onstituye uno de los pilares del derecho privado chileno, elevado inclusc
rango constitucional y ampliamente esgrimido en el mensaje del Cédige
vil, como una justificacion para abolicioén de los mayorazgos y los fidei
omisos y usufructos sucesivos. En virtud de este principio, el legislado
stableci6 que, en caso de hipoteca, el duefio podria siempre enajenar
ipotecar el bien hipotecado, no obstante cualquier estipulacién en contra
o, articulo 2415 CC. Asimismo, estableci6 que se tendréa por no escrita Iz
ldusula de no enajenar la cosa legada, siempre y cuando la enajenacién nc
fecte los intereses de terceros, articulo 1126 CC. Sin embargo, en algunos
asos reconoci6 la posibilidad de limitar la enajenacion de ciertos bienes
or ejemplo, de la propiedad fiduciaria, articulo 751 CC y del bien donadc
or donacién entre vivos, articulo 1432.

Con esos antecedentes, la doctrina nacional ha formulado argumentos ¢
avory en contra de la validez de las clausulas voluntarias de no enajenar:

* ‘Esquemdticamente puede verse ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo et al. (2001). Tratado de los
echos Reales. 6" ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile, vol. [, pp. 58 ss.; UGARTE Gopoy.
Joaquin (2000). “El contrato de factoraje y la prohibicién convencional de ceder créditos
factor™. Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XCVIL, N° 2, pp. 65 ss.; ALESSANDR
A, Arturo (2008). La nulidad y la rescision en el derecho chileno, 3" ed. Santiago: Editorial
ridica de Chile, t. I, pp. 177 ss.; PERAILILLO (2006), pp. 139 ss.; Rozas ViaL, Fernando (2006).
bienes. Santiago: LexisNexis, pp. 80 ss. SEPULVEDA LARROUCAU, Marco Antonio (2006).
as de derecho inmobiliario. Santiago: Ediciones Metropolitana, pp. 55 ss.; Scumipt HoTT.
udia (2009). Teoria general de los derechos reales. Santiago: PuntoLex, Thomson Reuters.
38-39: PinocHET OLAVE, Ruperto (2013). “Sobre la validez de las clausulas de no enajenar:
enfoque actual”, en Barcia Lenman, Rodrigo (coordinador cientifico), Fundamentos de
chos reales en el derecho chileno. Santiago: LegalPublishing, Thomson Reuters, pp. 259
nteresantes resumenes del problema, con opiniones disimiles en cuanto a su solucién, pue-
en verse en las numerosas tesis de pregrado que se han llevado a cabo sobre la materia. Via
zALEZ MALDONADO, Jorge Andiés (1995). Prohibiciones de enajenar v especialmente de la
dusula convencional de no enajenar. Seminario de titulo para optar al grado de licenciado en
ncias Juridicas y Sociales, Universidad de Concepcién, no publicada; GAUTIER BUGMANN,
arcelo (1999). Sobre la invalidez de la cldusula no enajenar en el derecho chileno. Memoria
optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Finis Terrae,
ublicada; CarvaiaL Bustos, Carlos; Espinoza ConsTanzo, Orlando (2001). Del valor de la
sula de no enajenar estipulada en el conirato. Universidad de Chile, no publicada; HipaLco
EGAS, Huber Hernaldo (2003). Cldusulas de no enajenar: regulacién juridica y tratamiento

| Esta idea, elaborada en la docirina extranjera, ha sido acogida en Chile por Pefiaili
quien enumera como uno de los caracteres del dominio su abstraccion y elasticidad: Vi
RAILILLO AREVALO, Daniel (2006). Los bienes. La propiedad y oiros derechos reales. San
Editorial Juridica de Chile, p. 133.

2 Dado que en Chile las prohibiciones de disposicién material no han originado algur
este analisis se limitard a la facultad de disposicién juridica, sin perjuicio de que las limita
voluntarias de la disponibilidad material del bien resulten tanto o més interesantes, tal y
ha demostrado la doctrina y jurisprudencia italianas que se han detenido ampliamente
punto. ¥ g Cenpon, Paolo (curador) (2010). Commentario al codice civile. Arit. 1343
bis. Coniratio in generale, Milano: Giuffie, pp. 488 ss.; CEoLin Matteo (2010). Destin
e vincoli di destinazione nel diritto privato, Padova: Cedam, passim.; NOCERA, Ivan.
(2009). “Vincoli di destinazione tra divieto di alienazione ex art. 1379 cod. civ. e buo
in executivis™. Le Nuove Leggi Civili Commentate, N° 5, mayo 2009, pp. 425 ss.

En estos términos se expresaba ya Claro Solar, cuando afirma: “la facultad de enaj
es de la esencia misma de la propiedad. Seria, por tanto, nula en principio toda convenci
la cual un propietario renunciara a la facultad de disponer de sus bienes de un modo abs
Cfr. CLARO SOLAR, Luis (2015). Explicaciones de derecho civil y comparado. De los bi
reimpresion. Santiago: Editorial Juridica de Chile, vol. I1I, tomo sexto, p. 310.
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Con todo, ya desde la primera mitad del siglo XX, viene prevaleciend
tercera alternativa: su validez relativa.’ Esto significa que las clausu
validas, siempre y cuando respeten algunos limites minimos, esto
exista un interés legitimo en su establecimiento y que tengan un car
temporal, es decir, que no sea perpetua ni de muy largo tiempo. Esta
opinion de la inmensa mayoria de la doctrina actual.®

ento juridico pone a las actuaciones de los particulares, es decir, la ley,
| orden publico, las buenas costumbres y los derechos de terceros. En lo
soncerniente especificamente al interés involucrado en las clausulas de no
ajenar, su legitimidad esta especialmente relacionada con la nocion de
rden puiblico, en particular, de orden piiblico econdmico recogido consti-
fucionalmente en el articulo 19 N° 21 CPR.

En suma, segtn la doctrina y jurisprudencia actualmente en aplica
las clausulas de no enajenar son validas, a pacto que cumplan con I
quisitos enunciados. Esta solucion resuelve el problema de la validi
la cldusula, pero deja pendiente otras cuestiones: (i) en qué casos'o
qué supuestos debe entenderse que la clausula cumple con los req
enunciados; (ii) cual es la sancion de ineficacia para el caso en quela
sula no cumpla con los requisitos, y (iii) qué efectos produce una-cla
validamente establecida. A estas cuestiones me referiré en lo suces

Frente a tal constatacién, no pueden perderse de vista las caracteristicas
particulares que reviste la nocion de orden piblico como instrumento de
cnica legislativa, las cuales derivan del hecho de pertenecer a los llamados
nceptos juridicos indeterminados.® es decir, a aquellos “instrumentos
gales que apelan a la prudencia judicial, poseedora de un amplio margen
¢ discrecionalidad interpretativa, para que determine la correcta solucion
la luz de las circunstancias del caso™.” En la técnica legislativa se trata
conceptos que €l legislador intencionalmente abandona a la vaguedad,
rque la indeterminacion intrinseca de su contenido constituye un factor
adaptacion del Derecho, los conceptos juridicos indeterminados son
nceptos “determinables” y ““re-determinables” conforme a las circuns-
ncias y las épocas.'” Asi las cosas, para determinar si una clausula de no
ajenar atenta o no contra el orden publico, es decir, si estd o0 no sustenta-
la por un interés legitimo, habra que estarse a las caracteristicas del caso
ncreto, correspondiendo a quien alegue su falta de legitimidad la carga
gumentativa dirigida a demostrarla.

2. REQUISITOS ESPECIALES PARA LA VALIDEZ
DE LAS CLAUSULAS DE NO ENAJENAR: CONCRECION DE LAS EXPRESIONE!
INTERES LEGITIMO Y TEMPORALIDAD

En Chile, la idea de interés legitimo, también llamado interés dignc
proteccidn juridica, ha sido desarrollada a proposito de la responsabili
extracontractual, en cuyo 4mbito se afirma que “la legitimidad del in
no exige que éste responda a una situacion legalmente establecida
exigencia de legitimad es un criterio para definir los limites de los inte
cautelados. Por eso, la legitimidad no estd primariamente dada po
rios positivos: son legitimos todos los intereses que no sean contr:
derecho™.” De ahf que, para determinar si un determinado interés es
digno de proteccion juridica, deba recurrirse a los limites que el

‘Ahora bien, el reenvio al caso concreto es una solucién “tacil”, pero poco
ictifera si no se dan pautas que permitan a las partes anticipar la legitimad
de sus actuaciones y a los jueces distinguir entre una actuacién amparada
el ordenamiento juridico y una que no lo estd. En otras palabras, es
cesario establecer pardmetros para guiar la actuacion de los particulares
as decisiones judiciales. En este sentido, un primer parametro esta dado

Jurisprudencial. Memoria para optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas y S
Universidad de Talca, no publicada. :

8 Para la historia y analisis del significado moderno de la expresion “orden publico™, vid.
g1, Giovanni (1980). “Ordine pubblico™ (dir. priv.), Enciclopedia del Dirifio. tomo XXX,
ilano: Giuffre, pp. 1038 ss.

5 ALESSANDRI (2001). pp. 59 ss.; ALESSANDRI (2008), pp. 185 ss.

¢ Una opinién contraria puede verse en UGARTE (2000), pp. 68 ss. Para este autor el p

general es la ineficacia de las clausulas de no enajenar. ¢ Cfr. BazAn L., José Luis, MapriD R., Ratl (1991). “Racionalidad y razonabilidad en el

" Barros Bourig, Enrique (2006). Tratado de responsabilidad extracontractual. Sanf techo™. Revista Chilena de Derecho, Vol. 18, N° 2, 1991, p. [80.

Editorial Juridica de Chile, p. 223. 19 BERGEL. Jean Louis (2001). Méthodologie juridigue: Paris: Thémis, p. 115.
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por la nocién de razonabilidad," debe considerarse legitimo el interés qu
corresponda a un deseo razonable del beneficiario o constituyente’ de
clausula, aunque no necesariamente se trate de un interés econdmico: Baj
este prisma, resulta legitimo el interés del abuelo que vende la casaa un
de sus nietos con el fin de que ésta “quede en la familia”, mientras él o sy
conyuge vivan. Al contrario, carecera de legitimidad el interés consistent
en la “proteccion del linaje familiar”, en virtud del cual se prohibe la vent
de la casa a personas provenientes de ciertos estratos sociales. Asimismo
carecerd de legitimidad el interés consistente en excluir a un competido
del mercado y en general todos aquellos fines que comporten un atentad
contra la libre competencia'? o la exclusién definitiva del comercio ‘u
determinado bien.

con el requisito de temporalidad es la naturaleza del interés que motiva el
pacto. Asi, si el interés es econdmico. la prohibicion se justifica mientras
subsista este interés econémico, por ejemplo, mientras no se pague el mu-
tuo en que se inserta la cldusula;' si el interés es no patrimonial, haciendo
‘una analogia con otras limitaciones al dominio expresamente reguladas
n el Codigo, me parece que la duracion maxima de la limitacion debiera
ser toda la vida del beneficiario de la clausula,'”” sin que pueda pasar a sus
‘s’ucesores“‘ y sin perjuicio de una duracion menor cuando corresponda. Fi-
-nalmente, la duracion de la prohibicion dependera también de la naturaleza

del bien; tratindose de inmuebles puede asumirse una duracién més larga

Observaciones semejantes pueden realizarse respecto del requisito d
temporalidad. En efecto, no basta con que la clausula tenga una limitacié
temporal, es decir, que no sea perpetua, debe tratarse de un plazo razonabl
que, como tal, dependera de las circunstancias del caso concreto y podr se
mas o menos largo." Como consecuencia, si bien la legitimidad del interés:
temporalidad de la prohibicion se presentan como requisitos independiente:
lo cierto es que estan intrinsecamente relacionados, pues, para establece:
concretamente la duracién de la prohibicion, debe considerarse el interé
del beneficiario o constituyente de la clausula. Siendo todavia mas precis:
creo que el primer elemento para determinar si la cliusula cumple o'n

4 Esta idea fue expresamente consagrada por la Corte de Valparaiso, que acogié una

emanda de alzamiento de prohibicién de enajenar fundada precisamente en que se habia ex-
inguido la deuda que le habia dado origen y, por lo tanto, carecia de interés que la legitimara.
Vid. Vidal Silva Marfa Victoria con Banco Bilbao Vizcaya Argentaria Chile (2015): Corte de
_ Apelaciones de Valparaiso, 1 de junio de 2015 (apelacién), rol N° 728-2015. La misma idea se
esprende del fallo en que la Corte Suprema confirma la sentencia de la Corte de Apelaciones
e Antofagasta que, acogiendo una demanda de prescripcion. ordena el alzamiento de las pro-
ibiciones de enajenar constituidas con ocasién del mutuo hipotecario. Vid. Ramirez Valera
_Leonardo Leonel y otros con Corporacién Nacional del Cobre o Codelco Chile (2014): Corte
- Suprema, 11 de junio de 2014 (casacién fondo), rol N 4881-2013. Asimismo, la sentencia de
a Corte Suprema de 14 de mayo de 2014, que confirma la sentencia de la Corte de Santiago.
rdenando el alza y cancelacion de la hipoteca y prohibicion, por estimar que las obligaciones
rincipales estaban extinguidas. Chauveau Rochette Margarita y otros con Cuevas Neumann
Francisco Javier y otra (2014): Corte Suprema, 14 de mayo de 2014 (casacion forma y fondo),
ol N° 2224-2010.

15 Cabe sefialar que no siempre resulta claro quién es el beneficiario de la clusula. Asi, en
un caso relativo a una clausula de no enajenar establecida en virtud de la adjudicacion de un
nmueble en la particion de la sociedad conyugal, segiin la cual quedaba prohibido a la “cén-
yuge adjudicataria enajenar o gravar el inmueble a ella adjudicado, sin el consentimiento de
_ todos los hijos™, la Corte Suprema sostuvo que el beneficiario de dicha cliusula era el exmarido
que la habia establecido, negando que en el caso se configurara una estipulacion en favor de
otro, es decir, en favor de los hijos. Con este razonamiento, la Corte rechazé la demanda de
indemnizacion interpuesta por los hijos. a pesar de que la conyuge habia subdividido el predio
y enajenado la nuda propiedad de una parte del mismo. Vid. Morales C. Bernardita y ofros
con Morales C. Margarita del Carmen (2011): Corte Suprema. 18 de enero de 2011 (casacion
fondo), rol N® 6359-2009.

'8 Una analogia similar propone, para el derecho espaiiol, Llamas Pombo. para quien “por
_ analogia con las limitaciones de las sustituciones fideicomisarias. se afirma que la prohibicion
de enajenar no puede ser perpetua ni pasar al segundo grado de parentesco”. Cft. Li.amas Pompo,
Eugenio (2014). La compraventa. Madrid: La Ley. p. 729.

""" Ala nocién de razonabilidad como criterio guia para las decisiones judiciales, me

referido en otra oportunidad, al cual me permito reenviar: San MarTin NEIRA, Lilian C. (2011
“El criterio de ‘lo razonable’: Una herramienta para delimitar la carga del perjudicado de evitar
o mitigar el dafio”. Derecho y Justicia. Revisia de la Escuela de Derecho de la Universidad
Catélica Silva Henriquez, N° 1, pp. 43-66. ‘

12

En este sentido resultan interesantes las reglas impuestas por el Cédigo Civil y Comercial
argentino, en cuanto prohibe las clausulas de no enajenar genéricas, pero admite aquellas que se
refieren a una o mas personas determinadas, en cuyo caso el acto estard “fuera del comercio”,
Vid. Cédigo Civil y Comercial de la Republica Argentina, articulos 234 y 1972. Esta regla,
que venia desde el codigo precedente, ha sido tradicionalmente explicada “en las exigencias
de los negocios y como defensa licita contra ciertos competidores”. Cfr. LaFaiLLE, Héctor
(1944). Derecho civil IV. Tratado de los derechos reales, Buenos Aires: Compafiia Argentina
de Editores, S.R.L.. p. 17.

""" De ahi que parezca més oportuno referirse a este requisito con el nombre de duracion

razonable o congrua.
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que respecto de muebles, especialmente si estos estan destinados al

causa y, por tanto, a la nulidad; empero no ocurre lo mismo cuando se
expuestos a suftir detrimento.

ta de la duracion, especialmente cuando ella aparece excesiva, aunque
perpetua. A este respecto, visualizo dos posibilidades: (i) sostener que
duracion es funcional a la proteccion del interés y. por tanto, sigue las
smas reglas de ineficacia, esto es, la nulidad absoluta por defecto en la
sa;'" o (ii) sostener una suerte de inoponibilidad del exceso, de manera
e, si la duracion es excesiva en relacion al interés, ella pueda ajustarse
tiempo de duracion de este ultimo. La diferencia entre las dos opcio-
s no es despreciable, toda vez que, en el primer caso, la clausula estara
fecta a un vicio de nulidad absoluta y, por tanto, ni siquiera las partes
endrdn la posibilidad de enmendarla, mientras que en el segundo caso po-
a enmendarse, ya sea por voluntad de las partes o disposicion del juez,
aciendo una analogia con la conversién del acto nulo." Sin perjuicio de
ue el principio de conservacién del contrato insta a abogar por la segunda
rnativa, creo que una duracion que supere el limite temporal admisible
ulta contraria al orden publico econdmico y, por tanto, da origen a un
io de nulidad absoluta, que no puede ser saneado. En sintesis, tanto la
itimidad del interés como la limitacion temporal adecuada constituyen
isitos necesarios para la validez de la clausula, la falta de cualquiera
ellos comporta un vicio de nulidad absoluta.

3. SANCION DE INEFICACIA A QUE ESTARIA SUJETA LA CLAUSULA QUE NO c
CON LOS REQUISITOS DE VALIDEZ: UNA HIPOTESIS DE NULIDAD PARCIA

Todo lo dicho respecto a la necesidad de que la clausula de no ena
tenga interés legitimo, que se traduce en la exigencia de temporalida
la medida que la duracion debe ser congruente con el interés prote
trae a colacion la idea de causa, en el sentido de causa fin recogido
articulo 1467 CC. En efecto, el interés del constituyente o beneficiar
es otra cosa que el motivo que induce a la introduccion de la clausula
se justifica también que el andlisis de legitimidad se haga recurriend
limites que ordenamiento impone a la causa del acto juridico: ley, o
publico y buenas costumbres.

Establecido que el interés legitimo corresponde a la causa de la cla
y que la duracion debe ser congruente con este interés, resulta que la san
de ineficacia aplicable a los casos en que haya un defecto en estos eleme
seran los que el ordenamiento juridico asigne a los defectos en la caus
negocio. Ahora bien, en este caso, los defectos posibles son dos: (i) ausen
de causa, cuando la clausula no responda a ningtin interés del constituyent
(ii) causa ilicita, cuando el interés sea ilegitimo. Como es sabido, la docts
chilena tradicionalmente ha discutido sobre si ambas hipétesis de inefic
estan afectas a una misma sancion, esto es, la nulidad absoluta, o si, po
contrario, en el primer caso la sancion es la inexistencia. En mi opinion,
presada y argumentada en otra sede, a la cual me permito reenviar,'” el Cé
Civil chileno no reconoce una accién meramente declarativa de inexiste
v, por tanto, en ambos casos la sancion debe ser la nulidad absoluta. En ¢
secuencia, ya sea que no pueda identificarse un interés o bien que éste res
ilicito, la clausula estara afecta de un vicio de nulidad absoluta.

‘Establecida la existencia de un vicio de nulidad en el pacto de no enaje-
1, resulta legitimo preguntarse si ésta afecta a la integridad del contrato
méas bien sélo a la clausula que lo contiene. Invocando una vez mas al
ncipio de conservacion de los contratos, cabe concluir que la nulidad
fecta solamente a la cldusula de no enajenar, dejando subsistente al ne-
ocio principal. Se trataria de un caso de nulidad parcial. institucion que
n Chile ha tenido acogida doctrinaria y jurisprudencial.®” En este punto,

1% En este caso podria verse también una hipdtesis de objeto ilicito, en la medida en que la
acion es también parte de la clausula, pero las consecuencias practicas no difieren.

19 Este problema se ha presentado también en otros paises, que exigen los mismos requisitos.
Asi; en ltalia, si bien la conclusion dominante es la nulidad de la clausula, se han propuesto
varias soluciones tendientes a su conservacién. Vid. Cenvon (2010). pp. 477 ss.. PELLECCHIA,
nza (2011). “Divieto di Alienazione™, en NavarreTA, Emanuela y Orestano, Andrea, Commen-
io del Codice civile: Dei contratii in generale. artt. 1350-1386, Torino: UTET, pp. 871 ss.
0

Sin perjuicio de lo dicho respecto de la inexistencia, no cabe dud:
que los problemas relativos al interés se resuelven recurriendo a la nogi

2

17 San Martin NEIRA, Lilian C. (2015). “La teoria de la inexistencia y su falta de cabida

Vid. ELORRIAGA DE Bonis, Fabian (1998). “La nulidad parcial™. Revisia de Derecho y
el Codigo Civil chileno™. Revista Chilena de Derecho. Vol. 42, N° 3, pp. 745-784.

urisprudencia. tomo XCV. N° 3, pp. 77 ss.; ALEssanDRrI (2008), pp. 103 ss.
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cabe recordar que por regla general la nulidad de una clausula compo
nulidad total del acto, salvo que se den los requisitos de la nulidad pf
esto es, que se trate de una cldusula “separable”. En este caso: (i)

negocio hubiese tenido lugar igualmente sin la clausula de no enajen:
(i1) que, sin la clausula de no enajenar, el negocio pueda igualmente cu
su finalidad.” En sintesis, que la desaparicion de la cldusula no com
el decaimiento del contrato principal.®

Como es sabido, el problema de las clausulas de no enajenar no es pri-
vo de la realidad chilena y tampoco la idea de la validez relativa. En
fecto, ésta se limita a seguir las conclusiones alcanzadas por los autores
anceses e italianos durante la primera mitad del s. XX, quienes discutieron
eamente sobre la validez de tales clausulas y llegaron a la conclusion que
llas eran validas, siempre y cuando respetaran dos limites: (i) la existencia
e un interés digno de tutela juridica y (ii) su caracter transitorio o temporal.
amisma conclusion llegarian luego los autores espafioles, influenciados,
1 igual que chilenos, por los franceses ¢ italianos. Estas ideas encontraron
presa acogida legislativa en los tres paises citados, pero sin que se les
iera el mismo valor y alcance, pues cada uno presenta soluciones diferentes
n'lo relativo a los efectos y ambito de aplicacion de las clausulas. De ahi
ue una mirada comparada resulte interesante precisamente en este punto.

III. EFECTOS DE LAS PROHIBICIONES VOLUNTARIAS
DE ENAJENAR VALIDAMENTE CELEBRADAS

1. EFECTOS REALES U OBLIGATORIOS DE LA CLAUSULA DE NO ENAJENAR.
[LAS SOLUCIONES FRANCESA, ESPANOLA E ITALIANA

En Francia, mediante la reforma introducida en 1971, la doctrina re-
ativa a las clausulas de no enajenar enconird acogida directamente en el
Code Civil, con la incorporacion del articulo 900-1, destinado a regular las
gusulas de no enajenar en la donacion y el legado,” pero que se acepta
como regla general para todo tipo de actos.?” De esta manera, en el Derecho

La validez de la clausula significa solamente que no puede entablarse
accion tendiente a declarar su nulidad o, mejor atin, que una accion se
jante no prosperaria. Cuestion distinta es ;qué efectos juridicos produ
clausula de no enajenar? A este respecto las alternativas son: (i) sostener
tiene efectos reales, es decir, que priva al titular del dominio de la facu
de enajenar y, por tanto, la enajenacion subsecuente adolece de un defi
de nulidad oponible incluso a terceros de buena fe; y (ii) sostener que tie
solamente efectos obligatorios y, por tanto, el titular del dominio no s
privado de la facultad de enajenar, sino que solamente queda gravado e
unia obligacién negativa, cuya contravencién genera responsabilidad, pe:
en si misma no afecta la validez de la enajenacion.®

ficientes para realizar el acto dispositivo queda obligado a no ejecutarlo™. Cfi. Diez-Picazo, Luis
2008). Fundamentos de derecho civil patrimonial I11. 5* ed. Madrid: Thomson, Civitas, p. 945.

% Es interesante destacar que en ambos la discusion se mantuvo en paralelo, llegando a
tesultados diametralmente opuestos, como veremos enseguida. Sobre el punio vid. PELLECCHIA
(2011), pp. 866 ss. Para una reconstruccion historica de la prohibicion de enajenar, vid. Can-
ceLLt, Filipp. (1964). “Divieto di alienazione™ (dir. rom). Enciclopedia del diriito, tomo X111,
Milano: Giuffie, pp. 383 ss.; CorTese, Ennio (1964). “Divieto di alienazione™ (dir. interm.).
Enciclopedia del diritto, tomo XII1, Milano: Giuffré, pp. 386 ss.

21

Vid. Cédigo Civil aleman, & 139; Cédigo Civil italiano, articulo 1419.

2

% Art. 900-1“Les clauses d 'inaliénabilité affectant un bien donmé ou légué ne sont valables
Zjue si elles sont temporaires el justifiées par un intérét sérieux et légitime. Méme dans ce cas,
le donataire ou le légataire peut éire judiciairement autorisé & disposer du bien si lintéret
qui avait justifié la clause a disparu ou s'il advient qu 'un intérét plus important I'exige.// Les
dispositions du présent article ne préjudicient pas aux libéralités consenties a des personnes
morales ou mémes & des personnes physiques a charge de constituer des personnes morales™.

Vid. Cédigo Civil italiano, articulo 1420; Cédigo Civil y Comercial de la Republ
Argentina, articulo 389.

3

5

En este sentido, siguiendo a la doctrina italiana, afirma Alessandri Besa, que si er
clausula nula “contiene las declaraciones o estipulaciones que constituyen la razén de ser
acto o contrato, razén que fue precisamente la que determiné a las partes a ejecutar el acto o :
celebrar el contrato, es 16gico concluir que si esa clausula es nula, todo el acto o todo el contr:

. - 27 El hecho de que las clausulas de no enajenar pueden incluirse también en un acto a titulo
lo serd también”. Cfr. ALESSANDRI (2008), p. 104. que id é ajenarp

oneroso, fue expresamente sancionado por la Corte de Casacién en sentencia de 31 de octubre
de 2007. Vid. Cour de Cassation chambre civile 1, Audience publique du mercredi 31 octobre
2007, N° de pourvoi: 05-14238. Disponible en: https:/www.legifrance.gouv. fi/affichJuriJudi.
do?oldAction=rechExplurijudi&idTexte=JURITEXT000017919465& fastReqld=901387097
&fastPos=1. [Fecha de consulta: 3 de marzo de 2016].

** En palabras de Diez-Picazo. esta distincion equivale a la diferencia entre prohibiciones :
enajenar 'y obligaciones de no disponer: “En el primer caso el titular del derecho se ve privad
de la facultad dispositiva y carece en delante de ella. En el segundo caso asume un puro debe
consistente en una prescripcion negativa o de no hacer, de manera que poseyendo facultades su
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francés se ha dado un tratamiento unificado a las cldusulas en cu
cualquiera sea la naturaleza del negocio en que han sido incorpor:
cualquiera sea la naturaleza del bien gravado con la prohibicién
que atafie a los efectos, el articulo 900-1 no los explicita, sin embarg
doctrina y jurisprudencia francesas entienden que tales clausulas'tien
efecto real,” esto es, priva al propietario de la facultad de disposicid
tanto, la enajenacion realizada en contravencion a ella adolece de nu
incluso si se hace en el marco de una venta forzada, pues los bien
inembargables.®

. se tratd solo de un descuido legislativo,’ lo cierto es que a partir de
onces estd vigente la discusion respecto de si es o no posible extender
isciplina testamentaria la norma del articulo 1379 y, de ser positiva
spuesta, si esta aplicacion serfa idéntica o tendria algunas variables,
ecialmente en lo que respecta al caracter puramente obligatorio de la
ula. La tendencia actual es extender la aplicacion de la norma, con
ctos meramente obligatorios.™

n Espafia, por su parte, se ha producido una situacion intermedia,
ada de la regulacion dada por la ley de hipotecas, articulos 26y
y la ausencia de una disposicion general en el Codigo Civil. Se-
n el consenso existente en la doctrina espafiola, en virtud de estos
ulos, es necesario distinguir entre actos mortis causa e inter vivos a
jlo gratuito, por una parte, y actos inter vivos a titulo oneroso, por la
3 La primera categoria de actos da lugar a verdaderas prohibiciones
najenar, inscribibles en el registro de hipotecas y, por consiguiente,
onibles erga omnes, de ahi que la enajenacion en contravencion a la
usula adolezca de nulidad.’ La segunda categoria, en cambio, dado
la clausula no es susceptible de registracion, carece de eficacia erga

En Italia, la version original del Codice Civile, de 1942, distingu
contratos y testamentos. Para el caso de las disposiciones testament
se establecia la nulidad de las clausulas de no enajenar, por dispos
de los articulos 692 y 697. Tratandose de los contratos, las clausul
cuestion fueron expresamente admitidas, en los limites antes sefial
art. 1379 C.C.It. Sin embargo, a diferencia del francés, el codigo i
no si reguld los efectos de estas clausulas, sefialando expresament
ellas tienen so6lo efectos obligatorios y que no son oponibles al |
adquirente.’’ En consecuencia, no tienen la virtud de privar al due
su facultad de disposicién. La reforma al derecho de familia italian
introducida en 1975, trajo consigo la derogacion de la norma qu
claraba la nulidad de las disposiciones testamentarias que privab
heredero de la facultad de disposicién. Si bien algunos autores afi

- Bianca, C. Massimo (2005). Diritto Civile 2. La famiglia le successioni, 4* ed. Milano:
ffre, p. 807.

Vid. Cenpon (2010)., pp. 465 ss.; PELLECCHIA (2011), pp. 875 ss.

Vid. Ley Hipotecaria de Espafia. Decreto de 8 de febrero de 1946, publicado en

E” num. 58, de 27/02/1946, consultado en https:/swww.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-
946-2453. [Fecha de consulta: 20 de marzo de 2016].

% Un resumen de la evolucién de la doctrina francesa relativa a las clausulas de no éné]
puede verse en Cumyn, Michelle (1994). “Les restrictuons a la liberte d’aliéner dans le
civil du Québec™. McGill Law Journal, Vol. 39, 1994, pp. 877 ss.

Vid. CatizarEs Laso, Ana (1991). “Eficacia de las disposiciones de disponer volunta-
_ Anuario de Derecho Civil, Vol. 44, N° 4, pp. 1453 ss.. Martin Bricefo, Marfa Rosario
7). La prohibicion de dividir la herencia impuesta por el testador en el C. 6digo Civil, tesis
ral, Universidad Rey Juan Carlos. Madrid, pp. 106 ss., disponible en: hitps://eciencia.urjc.
tstream/handle/10115/1057/TESIS:jsessionid=79B20B954DB2FB421FAQ07C296A99F2
2sequence=1. [Fecha de consulta: 3 de abril de 2016]; Gofi RODRIGUEZ DE ALMEIDA, Maria
4). “La inscripcion de las prohibiciones de disponer en el Registro de la Propiedad™. Revisia
ca de Derecho Inmobiliario, N° 743, pp. 1402 ss. Llama la atencién que esta distinciéon no
mprenda las diferentes categorfas de bienes, pues si el efecto real se funda en la existencia
un registro publico de este tipo de clausulas, lo logico seria que ellas no fueran posibles
adose de bienes no sujetos a publicidad. Sin embargo, ninguno de los autores espafioles
nsultados se pronuncia sobre este aspecto.

2 Tratandose de inmuebles, este efecto real se ve reforzado por el hecho de que el dei
55-22, de 4 enero de 1955, establece la obligatoriedad de registrar este tipo de clausul
el registro de hipotecas. Vid. Décret N° 55-22 du 4 janvier 1955, disponible en: https:/s
legifrance.gouv.fi/affichTexte.do?cid Texte=JORFTEXT000000850274&date Texte=2016f
[Fecha de consulta: 3 de marzo de 2016].

3 Vid BrREnNER, Claude (2011). “L’insaisissabilité, Les voies d’exécution”. Revie de
Henry Capitant, N° 2, disponible en: http://www.henricapitantlawreview.fi/article.php?
[Fecha de consulta: 3 de marzo de 2016]. ‘

3V Articolo 1379 “ll divieto di alienare stabilito per contratto ha effetto solo tra le
e non & valido se non é contenuto entro convenienti limifi di tempo e se non risponde

6 Sin perjuicio de que se discuta respecto del tipo de nulidad, radical, absoluta o relativa.
apprezzabile interesse di una delle parti”.

id. MARTiN (2007), pp. 165 ss.
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omnes y, por tanto, constituye solamente a una obligacion negati 2. LA SOLUCION CHILENA

enajenar; su incumplimiento podra generar indemnizacion de pe
pero el acto de enajenacion es valido.”” Diez-Picazo explica que
de ello debe encontrarse en que para su plena eficacia las prohi
de disponer necesitan de un soporte causal que solo se lo pro
el cardcter gratuito de la transmision”.*® Sin embargo, sin perjui
diferente efecto, la doctrina y jurisprudencia espaflolas entiend.
ambas especies de clausulas deben cumplir con los requisitos d
consistentes en una causa o interés legitimo (o digno de protecci
dica) y su caracter temporal, con lo cual la explicacion de este ai
resulta del todo convincente. De ahi que parezca mas atendible
explicacion segun la cual la diferencia es de origen historico y se e
tra en el respeto a la voluntad del causante, pues originariament
clausulas fueron pensadas para las disposiciones mortis causa,'c
son las sustituciones fideicomisarias,* la extensién de la soluc1

actos gratuitos inter vivos difumin la justificacion. '

La doctrina nacional ha sostenido repetidamente que la validez de la
ssula de no enajenar no comporta la nulidad de la enajenacion que la
brante. El fundamento dogmético de esta afirmacion se encuentra en el
ho de que la nulidad es una institucion de orden piblico y de caracter
xcepcional: “no hay nulidad sin ley” y la infraccién a una norma prohibitiva
rigen contractual, aun cuando se diga que el contrato es ley para las partes,
constituye causal de nulidad.*" Asi lo ha reconocido la jurisprudencia.** A
iple vista, este argumento parece persuasivo, pero en realidad no lo es. En
cto, la brevisima mirada comparada del punto anterior evidencia que el
cto que se asigne a las clausulas de no enajenar obedece mds bien a razones
politica legislativa que a principios intrinsecos del derecho privado, baste
ordar que la cuna del adagio “no hay nulidad sin ley” es Francia y, segin
ijo antes, en este pais las clausulas de no enajenar tienen efectos reales.®
i las cosas, la justificacion del efecto no debe buscarse en las reglas de
nulidad, sino en las reglas de la propiedad y en el valor que, respecto de

Finalmente, siempre en el contexto espafiol, cabe destacar la s ceros, el legislador ha otorgado a este tipo de clausulas.

acogida por el Fuero Nuevo o Compilacion de Navarra, pues equ
una mezcla de los tres sistemas antes vistos. En efecto, las leyes 48
de dicho cuerpo normativo distinguen expresamente entre actos
gratuito y a titulo oneroso, pero incluso en estos tltimos, si las part
lo desean, podran establecerse verdaderas prohibiciones de enajen
eficacia real, por un plazo maximo de cuatro afios.* )

Llegada a este punto, debo reconocer que me resulta atractiva la division
ogida en Espafia, especialmente cuando se trata de actos mortis causa,
es s6lo mediante la imposicion de la nulidad de la enajenacion se lograrfa
jetivo de respetar la voluntad del causante, que de otra manera quedaria
amente en una declaracién de intenciones. Sin embargo, el analisis del
cho positivo nacional me fuerza a reconocer que esta solucion no es
acogida en Chile.

U‘

En efecto, de las disposiciones legales que regulan expresamente algu-

3 Catizares (1991), p. 1454; Diez-Picazo (2008), p. 946. . .
s clausulas de esta naturaleza se desprende que al legislador nacional le

3% Diez-Picazo (2008), p. 946.

3 En efecto, las clausulas de no enajenar estaban previstas en el Cédigo Civ
precisamente a propodsito de esta institucién, que, en Espafia, pertenece al derecho
Vid. articulo 785 Cédigo Civil espafiol. Cabe sefialar que esta es, por lo demas; |
Derecho comparado y que, segin explica Claro Solar, ha sido criticada la innovacién ds
consistente en sacar al fideicomiso de esa sede y llevarlo al libro de bienes. Vid. CLAR
(2015), Vol. 1V, tomo octavo, p. 27. ‘

a0

ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo (2003). De la compraventa y de la promesa de venta,
resion. Santiago: Editorial Juridica de Chile, tomo 11, vol. 2, pp. 356 ss. ALEssANDRI (2008),
87 ss. En la jurisprudencia puede verse Morales C., Bernardita y otros con Morales C.,

Vid. Compilacion del Derecho Civil Foral o Fuero Nuevo de Navarra, prita del Carmen (2011).

en: http://www.ivap.euskadi.cus/contenidos/informacion/legedia_euskaraz/eu
adjuntos/Zuzenbide-zibila/Nafarroako_Foru_Zuzenbide_Zibilari_buruzko_Konpilazi
Nafarroako_Foru_Berria.pdf. [Fecha de consulta: 24 de marzo de 2016]. :

Garcia Cano, Germén Alberto con Inversiones Novara Ltda. (2004): Corte Suprema, 17
nio de 2004 (casacion fondo), rol N°® 1352-2003.

En este mismo sentido, CEnpon (2010), p. 474.
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interesa salvaguardar los intereses de quienes pudieren resultar afectado;
con la enajenacion prohibida, pero sin recurrir a la nulidad de ésta, inde
pendientemente de si el acto es gratuito u oneroso, y sin perjuicio de qu
los efectos restitutorios en algunos casos se produzcan. En concreto, tale
disposiciones asignan consecuencias que no se condicen con una posibl
eficacia real de las clausulas. En tal sentido pueden verse: (i) el articulo 79
en materia de usufructo, en que la sancion es la pérdida del usufructo, co
lo cual el propietario recupera la nuda propiedad; (ii) el articulo 1432 ¢
materia de donaciones, segtin el cual la clausula constituye una carga cuy!
incumplimiento autoriza la resolucién del contrato, pero que ni aun est
caso afecta la eficacia de la enajenacion, toda vez que en principio no ha
accion contra terceros;* (iii) el articulo 1964, en materia de arrendamientc
que Unicamente concede al arrendatario la facultad de permanecer en
arriendo por el tiempo previsto en el contrato, y (iv) el articulo 2415, ¢
materia de hipoteca que, segun la interpretacion jurisprudencial, perini
que se pacte la clausula, pero en cualquier caso excluye que tenga efecto
reales, pues el bien podré en todo caso enajenarse.

En lo que respecta al legado, la eficacia de la clausula esta condicionada
a que la enajenacion afecte intereses de terceros, de lo contrario, se tendra
por no escrita. De esta norma aparece claramente que, al contrario de lo
que ocurre en el Derecho espafiol, para el legislador nacional el respeto de
la voluntad del causante no es un fin en si mismo, ésta sera respetada so-
lamente cuando su respeto implique la proteccién de derechos de terceros,
que podrian verse perjudicados con la enajenacion. Ahora bien, la nulidad
no es la unica forma de proteger los intereses de terceros, esta proteccion
puede obtenerse también mediante una accion de indemnizacioén de per-
juicios, que de no existir la clausula serfa improcedente, a menos que se la
encuadrara en un abuso del derecho.*® Asi las cosas, no hay ninguna razon
para sostener que el hecho de que la clausula se considere escrita es equi-
-valente a sostener que ella produce efectos reales y que priva al legatario
de su facultad de disposicion. La funcién de esta clausula seria legitimar a
los terceros afectados para ejercer una accién de indemnizacidn, sin tener
-que llegar a los limites extremos del abuso del derecho.

Por todo lo anterior, sin perjuicio de que el fundamento aparece erréneo,
o cuando menos insuficiente, debo concordar con la doctrina nacional en
cuanto a que la contravencion a una clausula de no enajenar no produce
la nulidad del acto dispositivo o del contrato de compraventa en su caso.”
‘A mi juicio, el fundamento de esta solucién se encuentra en el hecho de
_que el legislador nacional ha privilegiado el principio de libre circulacién
de la riqueza, por sobre la autonomia de la voluntad, de ahi que ésta sea
_insuficiente para dar origen a efectos reales diferentes a los legalmente

Las tinicas disposiciones dudosas en cuanto a los efectos de la clausu
son el articulo 751, en materia de propiedad fiduciaria, y el articulo 1126, ¢
materia de legado, pues en estos casos, si bien se permite la introduccion d
la clausula, no se establece una sancion para el caso de contravencion. Fren
a este silencio, estimo que puede hacerse extensiva la idea subyacente a'l:
demés disposiciones, esto es, que no es necesaria la nulidad para proteg
los intereses de los posibles afectados. En efecto, en el caso de la propieda
fiduciaria, podria aplicarse analogicamente la regla del articulo 793 para
usufructo y dar por terminado el fideicomiso, pasando inmediatamente
propiedad al fiduciario, que es precisamente beneficiario de la prohibicion.

hipétesis: (i) la imposibilidad de enajenar por acto entre vivos, cuando se haya establecido por
el constituyente, y (ii) la imposibilidad de transmitir por causa de muerte, cuando el dia fijado
ara la restitucion sea la muerte del fiduciario. Segiin el texto expreso del articulo, es sélo para
este segundo caso™ que aplica la solucion antes expuesta.

46

# En la practica puede, bajo ciertos supuestos, obtenerse la restitucion del bien, pero es
es como consecuencia de la resolucion de la donacion, no de la nulidad de la enajenacion.

En efecto, en ausencia de una cldusula testamentaria de esta naturaleza, los terceros
ue se sientan perjudicados con la enajenacion sélo podrian recurrir a las reglas del abuso del
erecho, para lo cual tendrian que demostrar, a lo menos, la mala fe del enajenante. La doctrina
radicional exigiria el animus nocendi. En presencia de la clausula en comento. el fundamento
e la demanda seria la infraccidn de las disposiciones testamentarias y, por tanto, bastaria el
hecho objetivo de la enajenacion y el compromiso de los derechos propios.

% No hemos encontrado en la doctrina nacional andlisis alguno sobre la suerte que co
la enajenaci6n hecha en contravencion a la prohibicién autorizada por el articulo 751. EL U
co que se pronuncia al respecto, de manera bastante confusa, es Claro Solar, quien pareci
entender que, para el caso en que la restitucion esté marcada por la muerte del fiduciario
pesar de la clausula de no enajenar, la restitucion seria a la muerte del fiduciario, con lo cual
clausula, a pesar de ser valida, carecerfa de eficacia. (Vid. CLaro SoLar (2015), vol. IV, to
octavo, p. 73). Sin embargo, esta interpretacion es errénea, pues el articulo 751 contempla d

47 Garcia Alonso, Gabriel contra Conservador de Bienes Raices de Talagante (1998): Corte
e San Miguel, 15 de abril de 1998 (apelacién). Revista de Derecho v Jurisprudencia, Tomo
KXCV,N° 1, 1998, sec. 2%, pp. 34 ss.
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establecidos. En efecto (salvo dos casos en que ha guardado silen
cuando el legislador ha permitido la introduccién de una cliusula de
naturaleza, le ha asignado efectos propios de una relacion obligatoria:
de una situacion juridica con eficacia real o erga ommnes. El duefio
cosa conserva la facultad de disposicién, a pesar de que deba asumi
consecuencias juridicas para el caso en que decida ejercerla. Esta soluci
estd plenamente en linea con el principio libre circulacién de la rique
contemplado ya en el mensaje del Cédigo Civil, de ahi que parezca legitit
aceptarla como la regla general en la materia. Como dije antes, la decis
de este asunto no obedece a un principio inmanente del Derecho privas
sino a una razén de politica legislativa.

antener incolume el dominio de la cosa, siendo asi, parece natural entender
que la prohibicion debe entenderse en un sentido amplio. De esta manera,
por-aplicacién del articulo 1546 CC, aunque no se prohiba expresamente,
nstituirian también incumplimiento la imposicién de derechos reales limi-
dos sobre la cosa, tales como, usufructo, hipoteca o servidumbre. Asimis-
mo, constituye incumplimiento la celebracion de una promesa de vender o
lebrar cualquier otro acto conducente a la limitacién del dominio, a menos
qﬁe la condicion fuese precisamente la extincion de la prohibicion. Bajo esta
dgica, habria también incumplimiento imputable al deudor en las enajena-
ciones forzosas derivadas de actos imputables al deudor. 4 contrario sensu,
1o pueden considerarse incumplimiento imputable las expropiaciones por
causa de utilidad publica, ni las servidumbres legales, como si el duefio del
predio fuese obligado a constituir una servidumbre de paso. En definitiva,
deudor incumple su obligacion con cualquier acto que entorpezca su fa-
ltad de disposicion del bien, sin perjuicio de que técnicamente no pueda
calificarsela de enajenacion. Asi, se ha resuelto que incumple su obligacion
‘deudor que celebra un pacto de separacién total de bienes, por el cual se
ljudica al otro conyuge el bien objeto de la prohibicion, a pesar de que la
adjudicacion no constituye técnicamente enajenacion.®

3. REGULACION DE LA CLAUSULA CONTRACTUAL DE NO ENAJENAR.
INDEMNIZACION Y RESOLUCION COMO REMEDIOS AL INCUMPLIMIENTO

Establecido que las clausulas de no enajenar comportan sélo efec
obligatorios, se hace necesario sefialar cuales son estos efectos. Por
nes de extension y de contexto, limitaré este andlisis a las reglas genera
aplicables a los contratos, excluyendo de €l a las cldusulas impuesta
propdsito de los derechos reales limitados y a las de origen testaméﬁi
Asimismo, por tener una regulacién especial, quedaran fuera las emana
de los contratos de donacion y de arrendamiento.

Por tratarse de una obligacién de no hacer, el incumplimiento imputable
de'la prestacion se regira, en primer lugar, por el articulo 1555 CC. Segun
este articulo, siempre que no pueda deshacerse lo hecho, la obligacion se
resuelve en la indemnizacion de perjuicios. Este es precisamente el caso de
la enajenacion. Por consiguiente, el contratante victima del incumplimiento
tendrd derecho a una indemnizacion de perjuicios comprensiva de todo el
interés que tenia en que la enajenacion no se efectuase, incluyendo dafio
emergente, lucro cesante y, dependiendo del contexto, dafio moral, segtin las
reglas de los articulos 1556 y 1558 CC. Desde luego, la procedencia de estas
partidas indemnizatorias dependera del caso concreto. A modo de ejemplo,
el dafio emergente puede consistir en la devaluacion de los bienes propios, a
aiz del destino que el nuevo adquirente da a la propiedad; el lucro cesante
enel menor precio obtenido por el bien a causa de la prohibicién. En cuanto
al dafio moral, atendidos la naturaleza del pacto y el requisito de previsibili-

Delimitado el campo del anélisis, la primera observacion a realizar e
extension de la expresion “no enajenar”, a fin de establecer qué conduc
constituirian un incumplimiento de la obligacion. Al respecto, cabe records
que en Chile se manejan dos nociones de enajenacion: una amplia, compret
siva de “todo acto de disposicién entre vivos por el cual el titular transfier
derecho a otra persona o constituye sobre ¢l un nuevo derecho real a favo
un tercero, nuevo derecho que viene a limitar o gravar el suyo ya existente
y una restringida, sinénimo de transferencia de dominio, con lo cual cab
duda sobre en cual de los dos sentidos debe tomarse en este caso. A su v
cabe sefialar que, sin perjuicio de algunas situaciones excepcionales,
regla general, el objetivo perseguido con el establecimiento de la clausul

4 BancoEstado con Glady del Mercedes Gohde Soto (2011): Corte Suprema, 8 de no-

4 ALESSANDRI (2001), p. 54. viembre de 2011 (casacién fondo), rol N° 9951-2010.
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dad, estimo que debiera limitarse a los casos en que el interés involucradk
de caracter extrapatrimonial o afectivo, por ejemplo, que la casa de fam
permanezca en manos de algiin miembro del grupo familiar, de lo contra
excederia los limites del dafio contractual. En todo caso, la cuestion verda
ramente compleja no es su procedencia, sino la comprobacién y avaluac
de los perjuicios, de ahi que sea especialmente relevante la eventual claus
penal que las partes incorporen al pacto. Esta deberé respetar los limites
la clausula penal enorme, los cuales, por tratarse de una obligacion de v
indeterminado, quedarn entregados a la prudencia del juez.

seria el caso de la obligacion negativa de no enajenar. En consecuencia,
basta con que la prohibicién conste en el contrato para que haya lugar a la
reivindicacion o a la extincion del gravamen.

4. (CONTINUA) SITUACION ESPECIAL DE LA CLAUSULA
DE NO ENAJENAR EN LA COMPRAVENTA CON MUTUO HIPOTECARIO:
POSIBLE CARACTER ABUSIVO DE LA CLAUSULA

En Chile, el mayor uso practico de las clausulas de no enajenar es hecho
por los bancos al momento de celebrar el llamado “mutuo hipotecario™,
esto es, un muto cuyo cumplimiento se garantiza con la constitucioén de una
hipoteca. En un gran nimero de ocasiones, se trata de un mutuo destinado a
financiar la compraventa de un inmueble, cuya restitucion se garantiza con
una hipoteca sobre el inmueble comprado. En este contrato, que no es mas
que la mezcla de tres contratos tipicos, se incluye una clausula de estilo en
rtud de la cual el mutuario y deudor hipotecario se compromete a no ena-
nar ni gravar el inmueble comprado sin autorizacién del Banco mutuante.
Ahora bien, formalmente, los tres contratos, compraventa, mutuo e hipoteca,
se 'incluyen en un mismo documento, que es el que luego se inscribe en el
registro de propiedad, generandose asi la “constancia” exigida por el articulo
491. Sin embargo, es del caso aclarar que la contravencion de esta clausula
o'generara los efectos previstos en este articulo, toda vez que, sin perjuicio de
que formalmente estén unidos, los tres contratos conservan su individualidad
‘el (nico contrato cuya resolucién darfa lugar a la aplicacion del articulo
491 es el de compraventa, respecto del cual el Banco, beneficiario de la
lausula no enajenar, es un tercero. El Banco no es un “acreedor condicional
e la cosa”, pues los contratos que él celebra con el comprador no tienen
or objeto la transferencia del inmueble, sino una suma de dinero en un caso
la constitucion de una hipoteca en el otro. Por otro lado, el articulo 2415
garantiza al deudor hipotecario su derecho a enajenar la cosa, con lo cual

sta enajenacion no da lugar a la persecucion del bien de manos de terceros.

Cuando la clausula de no enajenar forme parte de un contrato bilat
como es precisamente la compraventa, el incumplimiento quedara somet
ademas, a las reglas del articulo 1489 CC. En consecuencia, serd pos
solicitar la resolucién del contrato. Desde luego, para que la demanda
resolucion sea acogida, serd necesario que concurran sus presupues
entre los cuales mencion especial merece la trascendencia o gravedad
incumplimiento, esto es, que la enajenacion comporte un incumplimie
resolutorio. De lo contrario, habra lugar inicamente a indemnizacion
perjuicios, en los términos del articulo 1555 CC.*! ‘

La resolucion del contrato, en ciertos casos, otorga la posibilidad
recuperar la cosa e incluso de extinguir los derechos reales que se ha
constituido sobre ella. Para esto deberan concurrir los requisitos conten
plados en los articulos 1490 y 1491, esto es, (i) en caso de muebles, q
el tercero adquirente esté de mala fe, y (ii) en caso de inmuebles, qu
prohibicién conste en el titulo que originé el derecho del tercero, inscti
otorgado por escritura publica. La interpretacién de estas normas sosti
que, para la aplicacion del articulo 1491, en relacion con el 1489, basta
que en el titulo conste la existencia de una obligacion pendiente,* cc

0 Codigo Civil, articulo 1544,

51 Una cuestion interesante, pero que escapa a los fines de este trabajo, es saber el alcan
de la indemnizacion de perjuicios en caso que se acoja la demanda de resolucion, pues,
caso, operan también los efectos restitutorios propios de la resolucion.

Frente a ese panorama, cabe sefialar que la utilidad de la clausula de
no enajenar en este tipo de operaciones esta dada por la existencia de otra
clausula de estilo de los contratos de mutuo, la llamada cldusula de acele-
racion, en virtud de la cual el incumplimiento de una obligacion por parte
el mutuario genera la caducidad del plazo y hace exigible el total de la
euda. De la combinacién de ambas clausulas resulta que la contravencion

2 Para un analisis detallado de los efectos de la resolucion respecto de terceros, espec
mente del alcance del articulo 1491, vid. PenaiLiLLO AREvALO, Daniel (2003). Obligacion,
Teorta general y clasificaciones. La resolucion por incumplimiento. Santiago: Editorial Juric
de Chile, pp. 453 ss.
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de la clausula de no enajenar anticipard la exigibilidad del mutuo y,
tanto, el banco quedara habilitado para solicitar el inmediato pago del
dito. Como consecuencia de esto, quedara también habilitado para eje
sus derechos de acreedor hipotecario.™ Asi lo ha resuelto en mas de
oportunidad la jurisprudencia.™ :

5. SITUACION REGISTRAL DE LAS CLAUSULAS DE NO ENAJENAR.
EFECTOS Y CANCELACION DE LA INSCRIPCION

as clausulas de no enajenar pueden establecerse respecto de todo tipo
ienes, ya sean muebles o inmuebles. Sin embargo, atendida la publici-
ad a que esté sujeta la enajenacion de bienes inmuebles, creo util referirse
pecificamente a las cldusulas de no enajenar que recaen sobre este tipo
> bienes, especialmente, a su situacion registral que, dicho sea de paso,
plenamente coherente con su cardcter meramente obligatorio. En efecto,
mo es sabido, el legislador ha incluido este tipo de actos entre aquellos
le “pueden” inscribirse, articulo 53 del Reglamento del Conservador de
ienes Raices. El objetivo de la inscripcion no es hacer oponible a terce-
la prohibicién voluntaria, sino darles a conocer la situacion en que se
wcuentra el propietario del inmueble.

Lo anterior [leva como consecuencia practica que el deudor de unm
hipotecario tiene limitada de facto su facultad de disposicion de la ¢
pues ningin comprador sensato adquirird un bien en estas circunstanc
ningtin Banco concedera un mutuo garantizado con una segunda hipb,
Esta situacion enciende las luces respecto del posible caracter abus
tales cldusulas, en los términos del articulo 16 letra g) de la Ley N° 19.
sobre Proteccién a los Derechos de los Consumidores, pues, a raiz:
modificacién introducida por la ley N° 20.555, tales contratos quedan
cluidos en la proteccion de estas normas. En particular, llama la aten
la duracién de la prohibicién, pues estd destinada a permanecer mie;
no se pague el total de la deuda, sin perjuicio de que sobre el fina
contrato ésta represente un monto menor en relacion al valor del inmu
hipotecado. Tampoco se dan criterios objetivos por los cuales el b
podria denegar la autorizacion y, por tanto, ésta podria ser arbitraria
este tltimo caso, cabe preguntarse si, invocando las reglas de las clausu
abusivas, podria el comprador obtener una autorizacién judicial, que su
la voluntad del banco o limite la duracién de la clausula al tiempo que
razonable.”® Sin duda, todas estas preguntas exceden los propositos de e
trabajo, pues supone un analisis de las clausulas abusivas en el marco
este tipo de contratos, con lo cual me remito a llamar la atencién sobr
punto e invitar a quien corresponda a reflexionar sobre el mismo.*

Dado el caracter voluntario de la inscripcidn, cabe preguntarse ;qué ocu-
e si efectivamente se intenta la inscripcién de un titulo que atente contra
a clausula de no enajenar apropiadamente inscrita? En el pasado, se ha
retendido que la existencia de esta inscripcion facultarfa al Conservador
ara negarse a inscribir el titulo atentatorio, pero actualmente es claro
ue carece de facultades para formular esta negativa.”” Asi lo ha resuelto
iteradamente la jurisprudencia.®® El fundamento de esta solucion radica
n que el articulo 13 del Reglamento establece que el Conservador puede
sgarse a inscribir solo cuando la inscripeion sea “en algiin modo legalmente

obligaciones que emanan del contrato (Aguilera Valdivia, Eduardo con BancoEstado (2015):
orte de Santiago, 28 de enero de 2015 (apelacion), rol N 887-2014. Confirmada por la Corte

rema, en fallo Aguilera Valdivia, Eduardo con BancoEstado (2015): Corte Suprema, 23 de
arzo de 2015 (queja), rol N° 1791-2015). Sin embargo, estimo que ésta no puede ser consi-
erada una solucion definitiva, aplicable a todas las cldusulas de esta naturaleza, con lo cual
 cuestion sigue abierta.

3 Sobre la interrelacién entre cldusula de aceleracion y derecho real de hipotec:

SEPULVEDA LARROUCAU, Marco Antonio (2012). “Calificacion registral de la ‘clausula mal
o perversa’”. Temas de Derecho. Universidad Gabriela Mistral, Afios XXIV-XV VI, e
2009-diciembre 2012, pp. 79 ss.

54

5 Al respecto, estan completamente vigentes las reflexiones formuladas en PERAILILLO
REVALO, Daniel (1980). “Prohibicién de enajenar voluntaria y negativa del Conservador™.

V. gr: Banco Santander con Marcela Aguirre Hernandez (2015): Corte Suprema, 2 evisia de Derecho Universidad de Concepcion, N° 168, pp. 87 ss

abril de 2015, rol N° 823-2015.

55 5% Banco de Concepcion con Calderdn Lopez, Zoraida Amanda (1983): Corte Suprema, 21
e septiembre de 1983, Westlaw J4720/1983; Scheid Gémez, Ana Luisa contra Conservador
e Bienes Raices de San Miguel (1998): Corte de San Miguel. | de abril de 1998. Revisia de
erecho y Jurisprudencia. tomo XCV, N° 1, sec. 2%, pp. 33 ss.; Garcia Alonso. Gabriel contra
onservador de Bienes Raices de Talagante (1998).

Esta tiltima idea se relaciona directamente con el problema de qué sancién de inefic:
resulta aplicable cuando la clausula esta afecta de una excesiva duracion. Vid. supra, titulo IT, §

56

Cabe sefialar que, con fecha 28 de enero de 2015, la Corte de Apelaciones de Santiag
declard que tales clausulas no eran abusivas. por no comportar un desequilibrio en los derec!
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inadmisible”, de ahi que solo pueda negarse a inscribir si la prohibic

ada al interés, por lo cual el plazo maximo admisible serd equivalente a
enajenar tiene su fuente en la ley.™

ubsistencia del interés protegido o toda la vida del beneficiario directo

e a clausula.
Por tltimo, seglin las reglas generales, la cancelacion de la proh

tendra lugar solo cuando el tercero beneficiario de la misma lo s0!
quien es generalmente individualizado en el texto. Sin embargo
que en muchas ocasiones estas clausulas tienen el caracter de acc
o garantias, se ha resuelto por la jurisprudencia que el Conservado
cancelar la inscripcion cuando se hayan extinguido las obligacione
cipales.®” Esta circunstancia es especialmente relevante cuando se t
clausulas incorporadas en el llamado contrato de mutuo hipotecario
si una vez extinguida la obligacion principal, el Banco se niega a‘a;
prohibicion, puede obtenerse el alzamiento mediante orden judi
respecto, cabe tener presente la disposicion del articulo 3° inc. 2° lef
de la ley N° 19.496, en cuanto consagra como derechos del consut
financiero a la oportuna liberacion de las garantias. '

Los limites enunciados corresponden a requisitos de validez, lo que
ifica que un defecto en cualquiera de ellos comporta un vicio de nulidad
oluta por defecto en la causa. Tratdndose de la duracion, se vislumbra
osibilidad de aplicar una sancion diferente, que mire a la conservacion
a estipulacion, pero esta idea no aparece fundada.

— Siempre y cuando concurran los requisitos, la nulidad de la clausula
omportard una nulidad parcial, esto es, afecta exclusivamente al pacto de
o enajenar, dejando subsistente el principal.

— Sin perjuicio de su validez, las clausulas de no enajenar no privan al
pietario de la facultad de disposicion, pues tienen solamente eficacia
igatoria. Ellas dan lugar a una obligacion de no hacer sometida a las
glas del articulo 1555 CC. Para el caso que estén contenidas en un contrato
ilateral, tiene ademas aplicacion el articulo 1489 CC. En consecuencia, el
eficiario de la clausula infringida debera recurrir a los remedios propios
la proteccién del crédito, en especial. indemnizacion y resolucion.

III. CONCLUSIONES

El analisis de las clausulas de no enajenar aqui efectuado me ha per
llegar a las siguientes conclusiones:

El uso actual mas masivo de este tipo de clausulas se encuentra en la
gura del “mutuo hipotecario”. En esta operacién se incluyen dos clausu-
15 de estilo complementarias: la cldusula de no enajenar y la clausula de
celeracion. La combinacién de ambas lleva como consecuencia que el
ncumplimiento de la cliusula de no enajenar habilita al Banco mutuante
ara perseguir de inmediato el pago total de la deuda, ejerciendo la accion de
esposeimiento contra el tercero adquirente. Dado que este tipo de contratos
on frecuencia constituyen una relaciéon de consumo, la cldusula enciende
as luces sobre su posible caracter abusivo y, en cuanto a su alzamiento,
ueda sometida al articulo 3° inc. 2° letra ¢) de la ley N° 19.496.

— Las clausulas voluntarias de no enajenar son en principio vali
siempre y cuando respondan a un interés legitimo y tengan una dura
congrua al interés que intentan proteger. En cuanto corresponde al mo
que lleva a la introduccion de la clausula, el interés legitimo equival
causa; por lo tanto, su legitimidad debe juzgarse conforme a los'|
juridicos de este elemento: ley, orden ptiblico y buenas costumbres, p
do ser de naturaleza patrimonial o moral. La duracién esta estrecham

50

Vid. Fuentes Acuila, Marisol contra Conservador de Bienes Raices de Talcahuano (20
Corte Suprema, 26 de noviembre de 2013 (casacién fondo). rol N°® 6343-2013. En este ca
predio contaba con una prohibicién de enajenar inscrita. El solicitante alegaba que la prohi
era de caracter voluntario, mientras que el CBR afirmaba su caracter legal. La Corte conco
con el CBR en que la prohibicion era de caracter legal y neg6 la inscripcion.

— Tratdandose de inmuebles, del hecho de que el Reglamento del Con-
ervador “permita” la inscripcion en el registro de hipotecas y gravamenes
o se sigue que el Conservador tenga facultades para negar la inscripcion

@ Esta interpretacion es coherente con el hecho de que estas cldusulas estan destinad el titulo que las transgreda, pues no se trata una inscripcion legalmente

durar mientras subsista el motivo que les ha dado lugar. Vid. supra titulo I, § 2.
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— Por ultimo, tratandose de prohibiciones inscritas, puede obtenerse
orden judicial de cancelacion cuando haya cesado el fin para el cual fuer
establecidas.
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