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PROHIBICION DE ENAJENAR VOLUNTARIA Y NEGATIVA
DEL CONSERVADOR.

DANIEL PERAILILLO AREVALO
Departamento de Derecho  Privado
Universidad de Concepcidn

Con fecha 2 de noviembre de 1979, el Cuarto Juzgado de Letras
de Concepcién dictd una sentencia relativa a las atribuciones del Conser-
vador de bienes raices respecto a la inscripcion de un titulo que incluye
una convencion de no enajenar. Resulta interesante, sobre todo teniendo
en consideracion que jurisprudencia sobre el punto —no se sabe si abun-
dante o escasa— no se ha difundido mayormente. Parece oportuno, pues,
darla a conocer, con algunas apreciaciones,

A)  Doctrina del fallo. 51 se ha pactado que el adguirente no podrd ena-
jenar el inmucble materia de la compraventa, sino cumplidos ciertos su-
puestos y, vigente ain la prohibicion, vende, el Conservador de bienes
raices respectivo carece de facultades para negarse a inscribir la escritura
ptblica de compraventa. La infraccion a la obligacion de no enajenar
“constituye una condicién resolutoria y no objeto ilicito de los sefialados
en el articulo 1.464 del Cddigo Civil". De modo que “no adoleciendo el
titulo de vicio que lo anule absolutamente, procede ordenar se practique
la inscripcion correspondiente”.

B) Hechos. A vendié un inmueble a B. Este se obligd, en la escritura
de compra, a no enajenarlo mientras no se pagare el total del precio. La
prohibicién de enajenar asi pactada se inscribid en el Registro pertinente,
al mismo tiempo que se inscribid el titulo a nombre de B. Posteriormente,
atin vigente la prohibicidon, B vendié el inmueble a X. Cuando se pre-
sentd este dltimo titulo al Conservador para que procediera a inscribir, y
efectuar asi la tradicién, el funcionario —luego de anotar en el Reper-
torio— se negd a inscribir, aduciendo la vigencia de la prohibicidn. Por
solicitud del requirente, el Conservador estampd en el titulo la negativa
y su fundamento, de conformidad con el art. 14 inc. 29 del Reglamento,
devolviéndolo al interesado, Con 1ales antecedentes, el requirente recu-
rrid al Tribunal competente, usando el derecho que le confiere el art.
18 del Reglamento, solicitando que, con los fundamentos que indico,
ordenara al Conservador la inscripcion del titulo. El Tribunal dispuso
que informara el [uncionario. Con dicho informe (al que el peticionario
efectud observaciones) el Tribunal dictd sentencia, dio lugar a la soli-
citud, y ordend la inscripcién, consagrando la doctrina que se ha sinte-
tizado.
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C) Comentario.

I. Hay varias clases de prohibiciones de enajenar. Como se sabe,
las prohibiciones de enajenar, en coanto a su origen, pueden cmanar de
la ley (legales), del juez (judiciales) o del conurato (voluntarias, conven-
cionales o contractuales).

Esta clasificacidn es fundamental para el andlisis de la materia
que se sometid a la decision del Tribunal, por los efectos que genera la
infracciéon de cada una.

Si la prohibicion de enajenar es lepal, vy se infringe, es decir, el
duefio a guien un precepto legal le ha prohibido enajenar, enajena, al
estar infringiendo una ley prohibitiva, la sancidn a dicha enajenacidn
serd la nulidad absoluta por ilicitud del objeto, segin lo prescrito en los
arts. 10, 1.466 y 1L.6B2 del Codigo Gival~®

Si la prohibicién de enajenar ha sido impuesta por el juez, y se
infringe, es decir, la cosa sobre la que recae la resolucién judicial es ena-
jenada, dicha enajenacion adolece de objeto ilicito, y por tanto, de nulidad
absoluta, por lo prescrito en los arts. 1464 N® 3° y 1.682 del Codigo Civil,

51 la prohibicidn de enajenar es convencional, merece algunas
observaciones que, por relacionarse con el punto tratado en la sentencia,
s¢ mencionarin a continuacion.

11.- La validez misma de la convencidn gue prohibe enajenar ha
sido discutida. No se justifica abordar aqui la discusidn, con los argu-
mentos contrapuestos. Pero mencionarla es til porque contribuye a de-
mostrar la debilidad de los efectos que produce y, ain mds, llega a ofrecer
la posibilidad de que no sea necesario continuar en el andlisis, 5i se niega
validez a una tal convencion, se trataria de una nulidad absoluta —segin

iINGlese que se estd partiende del sopuests de gque Ja ley gue impids s enajenaclin sca awilénticamente
prohibitva, o decir, gque dmpida la enajenzridn en fmla circunstaociz v bajo wdo respecto. Sioel Llexlo
legal s8ls impone eertos requisitng pord goe a0 ewsjenacitn pueda efectuarse, fe i enonces de i
porma de lai deoomipadas imperatives, en cuyo evento, siose infringe, la saocifn dependeri mis biep
de la pameaiez del reguisito infringide. Mis antecedentes en relaciin con esta criticzda  clasiflcacidn
de log 1exeos legales, ¢n prohibitives, impertives y permisives, ¥ la sencidn por su infraceldn, en Orcbzac
Escobar, Enrigquee: "Dy lo iocbseovancis dde Ia ley en relacioo coo los nceos  jurldloss, Ddrece. General
de Prisiones. Santiago, 1938,

aPpr i parte, sioel wexio legol ha prohibide “la enapenacion”, la sancidn recoerd directamente sobpe
el acto emajenative, dque seri usmzlmente laotesdicdie; sfoes o oo nole ademis el titwlo que le antecede,
e pna owciiidn que condice o discusiones bustante conocidos, S ose tratn de compravencs, ha de tenerse
L la wista el arc. LS10.

Muevamente debe recordasse ogqui gque 1z opulidad recwe directamente sobre b Teoajenacién’t, gque e
protlucitd con la tradicidn: en cuants o titole precedente, siose trata de sna ompravents, debe tenerse
% la vista el arn LAIO0, gque, tomo o8 sabide, e provecido ardua discusidn acerm de su aplicaclén a lps
Mvs 5 oy 4 del am 1464,

Adernds, conviene tener preseote gue oma o jurispoudencin ha resuelte que eo el NP 3 del ark L4
la expresién "embarge’” debe entenderse en el significule amplie que wenia 2 I épeca de la dictacida
del cadign, ¥ gue indoia cualguier medida que, decretadn respecto de wnn oosa, entrabare ¢l libre ejer-
gicip del derecho v enajemar, ese bexen, LAG4 Mo 8, resnli el precepre plenaments aplicible = una
emajemaciin que e cfectie infringicile woa prolibicion de cnajemar decretada por €l juer. Por otra
parte, 8 s& csd lhigando la propeedad de unz especie, segin ol art. P96 del Chdiga de Procedimients
Civil, pam que e epecie 8o entienda incluida en el are 1,464 WNe 4 del codigo clvil, el juer debe deeverar
probibicion  rospectn de cila; e, 8 despods de oesa prolilicidn decremada, fuere enfjenada (5in  permiise
del juer), dicha epnjenacitn seria pula abslulamente por objeln Diclio, o por o Ne 4 come par el Mo
5 del are 1464 ello es o gue he ooducide a afirmar que el Mo 4 luelga.
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lo sefialan los detractores del pacto— v se estaria ante un caso de nulidad
parcial del contrato en que se incluye®

Asi pues, si tomdremos partido por esta tesis, seria inoficioso
continuar este examen; solo restaria agregar que, siendo nula, si el obli-
gado posteriormente enajenare, no sobrevendria ninglin efecto en su
contra por un supuesto incumplimiento de contrato, y el Conservador
de bienes rafces, al ser requerido para gue inscriba la segunda enajena-
cién, no deberia objetar el titulo.

Como la nulidad sdlo produce efectos una ver dedarada judi-
cialmente, cuando el otro contratante demande al infractor (al que ena-
jendé no ohstante ¢l pacto), éste podria responder ejercitando la accion
de nulidad. Y en cuanto a la actitud del Conservador respecto de la ins
cripcidn del titulo (de la epajenacién), en la prictica, por este mismo
principio de la necesidad de una declaracion judicial de la pulidad, la
postura de la nulidad de la convencidn se traducird en un argumento mis
para sostener que el Conservador no puede negarse a inscribir, ya que,
segin se verd luego, es perfectamente posible sostener que el Conservador
no puede negarse incluso siendo vilida la cliusula. (En otros wérminos:
bajo €l supuesto de que la convencidn sea vdlida, el Conservador no puede
negarse a inscribir el titulo en que se tansfiere contraviniendo la cliusula;
mds fuerza cobra esta afirmacién cuando hay razones para estimar que
la convencién adolece de nulidad).

Sin un pronunciamiento sobre ¢l punto —mo es el tema—, se
continuard suponiendo que la convencion de no enajenar es vilida.

I11.- Lg convencion de no engjenar constituye una obligacidn de
ne hacer., Por el pacto, el sujeto pasivo se obliga a no enajenar el bien
de que se trata; contrae pues, una obligacién, que es de no hacer, en
favor de la contraparte®

Lo anterior permite concluir que si el adquirente enajena, lo
que hace es infringir su obligacidn de no enajenar; de este modo, el acto
por el que inicia esa enajenacion (venta, donacion, etc) constituye la ma-
terializacion de esa infvaccion a la obligacidn primitivamente contraida,
pero el acto en si (venta, donacidn) no adolece de defecto alguno per esa
circunstancia; la venta a otro titulo, del obligado al tercero, es perfec-
tamente vilida. Es importante tener en cuenta esta conclusién para resol-
ver pronto el problema de la oposicién del Conservador a inseribir este
dltime titulo.

4La polémica sobre In walider o oulidod ede bz ebiwsula, on los argumenios legales ¥ de docirinz, v la
posiciim de I jurisprodencia, puede verse en Vieofa Sedrer, Luls: "De In faculed de enojenae v ode. e
prohibicién  impuesta en ol comete™, Valparaisa, 1928 Alessandrl, Somarriva vy Vodanovic: “Curso de
Liepecho Civil, Los bicnes v los derechios seales', 5% edic., Edit. Nosdmento, Santiage, 1970, pig. 173 v
sges. Aqui sila recordemas que, en pencral, s¢ ha aceprada, sliénds por un tempo determinado vy con
caust legitima.

Lo frccuente e que el pucto de oo enajemar e iocluyie en uwn thdo en que se estd tranafiriends el bien
{inmueble penerndmente) de modo gue el adguirente, oweve duefio, es qulen s¢ obllga & no enajenar.
Pero tamblén e perfectamente posible yue e pacte solag es dedlr, un propictario acuenla won oo que
no emajenari cierio objete de so dominin, celebrmando un contmio conm eae selo contenido.
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Antes de avanzar, debe prevenirse que el favorecido con la con-
vencion de no enajenar, al constatar la infraccidn de la obligacidn, tiene
a su disposicion el art. 1.555 del Cddigo Civil" (clertamente que si é]
también por su parte no ha cumplido debidamente, habri de soportar
las consecuencias respectivas; todo cllo segin las reglas correspondientes
del Derecho de obligaciones),

V.- El Conservador carece de facultad para negarse a inscribir,
Is sabido que el sistema vegistral vigente entre nosotros se caracteriza
hmdam‘entalmemc por ostentar una escasa “legalidad”, en el sentido que
se confiere a este término por la doctrina registral. Esto significa que el
sistema no garantiza plenamente la validez y eficacia de los titulos que
se incorporan al Registro, y, por tanio, los derechos de quienes aparecen
como los titulares. Las facultades del funcionario encarpado del Repistro
se insertan dentro de este sistema’. Y asi, es también sabido que en Chile
el Conservador tiene limitadas facultades de control respecto de los titulos
que se le presentan para su inscripcidn. Bdsicamente, estidn sefialadas en
bos articulos 13 y 14 del Reglamento.®

Con lo dicho el problema es relativamente simple. Se trata de
cotejar la situacidn planteada, de una transferencia del dominio estando
vigente una prohibicion voluntaria de enajenar, con las facultades de que
dispone el Conservador para controlar la inscripeion de titulos; sital
situacion queda incluida entre esas facultades, estd justificada su negativa
a inseribir no en caso contrario,

Con todo, la simplicidad es relativa porque el tenor de las facul-
tades de los preceptos citados no es del todo claro en su alcance,

Desde luego, la sola lectura del art. 14 del Reglamento basta
para apreciar que esa regla no es aplicable a un caso como el presente,
Pero el art. 13 presenta menos nitidez en cuanto a su eventual aplicacion.

Dos expresiones deben ser aclaradas,

Una, en la seccidm final del precepto, permite al Conservador
rehusar la inscripcion “'si es visible en el titulo algin vicio o defecto
que lo anule absolutamente...”. Esta causal debe desecharse plenamente
en su aplicacion al caso, ya que, como se ha sefialado anteriormente, es
claro que la enajenacidn del adquirente al tercero, no adolece de vicio o
defecto alguno; la infraccion de la obligacién de no enajenar puede con-

GUn fully ba resuclle que constitove wna oondicidn resolutoria a favor del venddeder con las conseouencias
vorrespondientes. R. Ik ], © 18, secc. 19, pig. 429,

TPaco imporia expresar aue Jos faceivedes del Conservador foin cansa o conscciencia del grade de “lega-
liskad" segistral, pogue sblo serfs manera de decicle: s se decide orcar um sistemn con escasa legalidad
registral, al momento de reglamentar las fnculisdes de conirel que tendri el funcloparie, se le oncederdn
flimitndamente. 5 0l Cemervador se le conceden pocas Gacultades de control, se comcluict qee el sistensa
ticne escasa “legalidad™. Lo mismo sl se preccide una vigoyosa ' legalidad™,  mautodis mutandis,

SUn csmacio demllade del contenide de estas Gculdes siede verss en Rapom Arriagada, Ramén: e las
Inscripeiones en ¢l Comservador de Dicpes rajces, Direccidn General de Prisiones. Santiage, 1937 pgs. 47
¥ oagha
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figurar una accidn resolutoria, pero en ningin caso upa causai de nu-
lidad.?

La otra aparece al comienzo del citado art. 15, en cuanto ordena
que “deberd, no obstante, negarse, si la inscripeidn es en algin sentido
legalmente inadmisible”. A continuacion sefiala algunas situaciones que
justifican la negativa, pero solo a manera de ejemplo, de modo que la ex-
presicn “en algtin sentido legalmente madmisible” resulia establecida
como un motive que podria denominarse “causal gendrica” de negativa.

Cueda entonces planteada la interrogante de si ¢l caso en refe
rencia estarfa incluido en aqueila férmula, de modo que el Conservador
debiera negarse a inscribir el titulo en que se enajena un inmueble por
quien se habia obligado a no enajenarlo, sobre el [undamento de ser el
titulo “lepalmente inadmisible™.

Ya se ha dicho gue la enajenacion efectuada por quien se obligd
a no hacerlo constiteye una infraccion a esa obligacidn de no hacer, pero
en manera alguna una causal de nulidad del acto; no existe intraccidon a
ningin precepto legal que pudiera conducir a la nulidad. For ello es
que no s posible incluir esta situacion en la [Grmula general citada, la
cual, entendida en su sentide natural y obvio, significa “inadmisible
ante la ley”.

Un autor, comentando las facultades del Conservador para con-
trolar los titulos que le [legan, expresa: "Si le afectare al tradente alguna
prohibicion de enajenar o gravar, como cuando se trata de inscribir con-
tratos otorgados por un interdicto, fallido o persona a quien se le haya
prohibido judicialmente celebrar actos y contratos o que veluntariamente
se haya impuesto prohibicion para celebrar actos y contratos sobre sus
intnuecbles.

En estos casos la negativa no se funda en un vicio del titulo,
sino en que la inseripeiom es legalmente inadmisible” (el subrayado es
nuestro)’?. Por desgracia, no se extendid acerca del alcance que le atri-
buye a la expresion tantas veces citada, y que lo conduce a incluir en ella

aUn Bl Laadn de precisar el plomee del texee, la respette; *Pues ks poaibles omisiooes que diche Fun-
clomatlo anata v gue Ban servide para fundamentar wi oegativa, no zparecen ni con mucho, de fa dmple
lechura del Miwle cuva inscripoion se le ha pedide, v ol ne baceslo, por lad rhzoacs gue menciona en s
Infarme, s estd saliends del ol eminentemente pasive que Llieoe en o constilucia de la progiednad s
el subrajade es noedrel B D )., 1 6, 20 poree, secc B4, page St Esta conclusidn oevocy Faoactitus
dle | jurispoudencia en la dechacitn e olicie de la nulidad absoloin oizndo aparece de manificsto en el
acte o contrate, Enotodo coso. de In bectsrs e 1o osentendia oo aoeda elnne, lamentnblemenie, siose el
refitlends o alguwnn seccidn esperificn del ari 15 o a wdo €L

Finuloeence, oon Telacion a la olthma fdex contenida cn el falle, e erden ol “rol” emineBleienle pasive
que tiene (ol Conscrvadory en lo comstitucidn de Ta propiedad raly, oo dele seroextrempclo: Pas Faculgaedes
de los ans 18 ¥ 14, con ser escams, vooon permiiir el califimtive de pasividad, no zon del wodo exigueas;
come gue la Corte Suprema liz side movida o dedlaer gue “las fundones del Conservador oo son de
crricter pasive ni pustden limitarse o serviv e on mers bozin recepror de los titales o decumenios quic
se le enitegeen punt su insripcidn.t R I [, o6 A4S, 2% pane, sece, 1% phge 5% La aparcnbe contrie
diccibn en los fallos claales, parece slelerse mds bien 3 los particulares cirounstmcins en gue cada
i Twe dictado, porue del exansen de los precepios dil Reglamento no peodrin desprenderse un czliflca-
tive - exlrcimy, ni de wea fuocidn adiva, ni de pasividsd  absolbota,

WRaposa Arylagoda, Rambn, Ob, ci, pdp. 580
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el caso de enajenar habiéndose obligado a no hacerlo, y que aqui recha-
ramos.t

En suma, al ordenar al Conservador inscribir el titulo, el fallo

ha seguideo el correcto entendimiento de los preceptos legales aplicables
a la materia.

V.- Cuestiones accesovias pendientes, La tramitacién de esta so-
licitud ante el Tribunal luego de la negativa del Conservador, permite
observar varios puntos que no estin del todo claros, generalmente de
cardcter procesal, y que, por lo mismo, agui sdlo serin enunciados.

aj Juez competente. Pareciendo evidente el cardcter no con-
tencioso de las gestiones ante el juez, pudiere surgir duda en cuanto al
juez de turno: el que lo esté al momento de presentar la solicitud o el
que lo estaba a la fecha con que el Conservador estampd el fundamento
de su negativa, En la prictica se recurre al ‘I'mibunal de turno al presen-
tarse la solicitud: gl menos asi ocurrid en el caso en comentario.

b} sPuede hacerse parte el Conservador, transformando en con.
tencioso el negocio, en el interés del Registrop

c) iPuede el Conservador apelar de la resolucidn del Tribunal de
primera instancia? Aqgui tendrd incidencia la respuesta al punto anterior
¥ la actitud efectiva que haya adoptado el Conservador, es decir, si com-
parecid antes de la sentencia. Notese que se estd planteando la compare-
cencia y posibilidad de apelar del Conservador como parte, sin perjuicio
de su participacion en las gestiones mediante el informe que el juez le
solicita, al que se hard referencia también.

d) ;Puede comparecer la parte que pactd con el infractor la cliu-
sula de no enajenar, wansformando en contencioso ¢l negocio?

e) ¢(Es procedente que el juez pida informe al Conservador? En
la prictica se solicita el informe, Asi ocurrié también en el caso que se
comenta. Hay sin embargo algunas razones que podrian conducir a la
conclusion de que tal peticidn de informe es improcedente: el Reglamento
impone al funcionario el deber de expresar con individualidad los funda-
mentos de su negativa en el mismo titulo (art. 14 inc, final), de modo
que ahi estd su oportunidad para exponer lo que estime conveniente; y
¢l mismo Reglamento agrega luego que el juez, en vista de la solicitud
¥ de los motivos expuestos por el Conservador, resolverd por escrito ™y
sin mads trdmite lo que corresponda’ (art. 18); en todo caso, para una
justa solucidn, parece saludable que se pida y emita el relerido informe.

N Par sl & autor citadp pudiere Iaber entendide gue ¢ casp de probibickin voluniedy estd incluido en o
mnml de titnlo *legalmente inadmizsibie™ debido o que el conirio es ley para las parles v enlopces habria
una dnfraccion “legal”  imnslotmande al oale de In epajenzeidn en “legalments  Inmdmisible, debe
replicarse que fo pucde exitemarse en ales tdyminos el aloance de la asfmilacidn conrenida en el are 1,545,
comse Lo ha resuclin la juespoodencia, entre auas materiss, n propdiite de wea muy oerana al lema gue
e osth tmtanddo, K. I, T, G G secc. 19, pdg 486

12V, Rapnsa Arriogada, Ramin. Ob. cic, pdg 51, Este antor eondduve que el informe ex improcedente ¥,
recangciends su onovenienda, propone ovia reforma del art. 18 em orden a que, en lugar de disponer
guoe 3¢ mesuchia ain mis trwoile, s erdeme al juer soliciar el @l informe
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) Por tlimo, un aspecto de la comparecencia. En el titule,
como es tan [recuente, se inserta la conocida cliusula en que se faculta
al portador de copia autorizada de la cscritura para requerir y firmar las
anotaciones, inscripeiones v subinscripciones que proceda, Como se sabe,
la inscripcion conservatoria es tradicion y, por tanto, requiere de la vo-
luntad de ambas partes, tradente y adquirente; con la insercién de la
cldusula sc evita esa concurrencia a la oficina del Conservador, y la ins-
cripeion puede pedirla cualquiera. Ahora bien, cuando alguien, portador
de copia, requiere la inscripeidm, ha aceptado el poder conferido en la
cldnsula y, desde entonces, es mandatariot? v, como tal, contrae las obliga.
ciones (y derechos) de todo mandatario, lo que significa, por lo que agui
interesa, fjue deberd procurar siempre ejecutar el encargo, y con el signifi-
cativo ¢énfasis que fluye del arc. 2.134.

Lo anterior significa que, supuesto ¢l cardcter discutible de la
negativa del Conservador, debe continuar desplegando esfuerzos por lo-
grar cumplir el encargo, es decir, inscribir. En otros términos, deberd con-
currir al juez, solicitindole ordene al Conservador inscribir. Al aceptar
la facultad concedida en el titulo, aceptacién que se demostrd al requerir
la inscripeién, no sdlo le permite continuar insistiendo, sino le obliga a
ello.

De esta manera, con la cldusula y Ia constancia de haber ¢l re-
querido al Conservador, estd en condiciones de presentarse al juez y no
necesita mds proebas para su personeria. Es claro que si no es persona
habilitada para comparecer ante los Tribunales, deberd conferir mandato
judicial a un habilitado. Pero si lo es, podria comparecer por si mismo
llevando adelante las gestiones ante el Tribunal. Asi precisamente acon-
tecio en el caso referido.

13 sdle desde entonges, Antes de esa acepaacien no kay mandgoo. Ofr. parz este punce ¥ oorrasy panlouala-
ridules de lo dimsulz, Pefiallillo Arévale, Danlcl: “5e (acule o) porader de copia auterirada,.”. Uni-
veribifad de  Concepolon,  Esmuwdios, Nt 5
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