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La sentencia referida y que a continuacion se comenta, representa un buen punto de partida para tratar
una espinosa problematica generada a partir de la interpretacion del articulo 2415 del Cddigo Civil'y los
principios generales que en este cuerpo normativo subyacen. Asi, el fallo se centra en el analisis sobre
la validez o nulidad de la cldusula convencional sobre prohibicién de gravar y enajenar un bien
hipotecado, acordada entre las partes que celebran un contrato de hipoteca.

Los hechos tienen como antecedente la celebracion de un mutuo de dinero entre quien es
recurrente de casacion y un banco, que exigié, como garantfa, la constituciéon de una hipoteca,
incluyendo en este ultimo contrato la clausula de no enajenar ni gravar el inmueble sobre el que recae.
El recurso de casacion en el fondo presentado por el mutuario se divide en dos capitulos, el primero
de los cuales serd objeto de estudio. En éste, el litigante se dirige contra la sentencia de primera
instancia, confirmada por una sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, que rechazo la demanda de
nulidad de la clausula ya referida. Para sustentar sus alegaciones, se apoya en el art. 2415 del Cidigo
Civil, interpretandolo como una norma prohibitiva, que impedirfa expresamente la realizaciéon de este
acto, bajo cualquier circunstancia. Para el recurrente, la estipulacion adolecerfa de objeto y causa ilicitos
y debe ser sancionada con la nulidad absoluta en virtud de los arts. 1466, 1467 inciso 2°, 1681, 1682
inciso 1°y 1683.

La resolucién de la Corte constituye una buena oportunidad para volver sobre la discrepancia
doctrinaria y jurisprudencial relativa a las prohibiciones convencionales de disponer juridicamente de
una cosa’. Conocidas son las posturas que, en ausencia de una norma general que regule la situacion
en el Cddigo, pretenden negar, confirmar o aceptar condicionadamente, su validez’. No obstante, si se

! Este trabajo fue publicado previamente en: BAHAMONDES, Claudia (2017). “Contrato de hipoteca y efectos de la clausula
de no enajenar”, en Pablo Cornejo y Jorge Latroucau (dirs.). Contratos. Jurisprudencia Civil Comentada. Santiago: Der Ediciones,
pp. 685-690.

2 La facultad de disposicion asi entendida, incluye la posibilidad para el propietario de realizar una serie de actos juridicos,
entre los cuales se encuentran el “desmembramiento” y el “desplazamiento” —total o parcial- de la propiedad. De esta
forma, se abarcan hipétesis que van desde la constitucion de un derecho real, hasta la enajenacion completa del bien. En
este sentido, CLARO SOLAR (1979), tomo VI, pp. 336-339.

3 La sintesis de estas tres orientaciones, representadas por las opiniones clasicas y otras mas actuales en PINOCHET (2008),
pp- 332-336. Y también PINOCHET (2013), pp. 259-284.
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trata de bienes hipotecados, la existencia de una regla expresa pacifica la controversia y la doctrina
coincide en que se trata de un escenario en que el Cddigo expresamente habria vedado este tipo de
pactos’. La clara redaccion del art. 2415, que sefiala “El duefio de los bienes gravados con hipoteca
podra siempre enajenarlos o gravarlos, no obstante cualquiera estipulacion en contrario”, eliminarfa
toda posibilidad de que se produjera alguna interpretacion diferente de la norma citada.

La sentencia examinada, reproduce los argumentos del recurrente, quien, como se dijo, solicita
se declare la nulidad absoluta de la cldusula incorporada en el contrato de mutuo hipotecario, sefialando
que adolece de causa y de objeto ilicitos’. En este punto, la Corte Suprema realiza una acertada
distincién, que ya fue destacada en alguna oportunidad’. En el considerando noveno, se descarta la
argumentacion del recurrente y sefiala que una correcta interpretacion del art. 2415, de acuerdo con su
tenor literal, permite concluir que dicha norma no contiene propiamente una prohibicién de pactar la
mencionada clausula. Al no existir la pretendida proscripcion y ya que no hay una sanciéon de nulidad
especificamente establecida para este caso, es que se desecha este capitulo del recurso presentado. No
obstante, la Corte detiene su analisis y no se pronuncia sobre las consecuencias que apareja el pacto de
esta prohibicién entre las partes y qué sucederia si la estipulacion se incumple.

Una primera reflexion que se realiza a propésito de las clausulas de no enajenar en general, es
que, cuando éstas se consideran validas, tienen la fisonomia de una obligacién de no hacer, incorporada
al contrato hipotecario’. Y si ellas son incumplidas, regiria lo dispuesto en los atts. 1555 del Codigo Civil
y 530 y siguientes —por reenvio del art. 544- del Cidigo de Procedimiento Civil. Por lo tanto, en principio,
la inobservancia de estas obligaciones de no hacer se resolveria en la indemnizaciéon de perjuicios. La
unica forma en que se ejecute especificamente lo pactado, reversando el gravamen o la enajenacion, es
que sea posible destruir lo realizado para alcanzar el objeto tenido en vista al contratar, sin que pueda
obtenerse éste por otros medios’.

Sin embargo, asf como el maximo tribunal se refiri6 al tenor literal de la norma para descartar
la nulidad absoluta de la clausula pactada en un contrato hipotecario, es que esta misma técnica de
interpretacion sirve para dilucidar si ella efectivamente es valida o tiene alguna funcion.

* Lo sefalan asi, por ejemplo, PENAILILLO (2009), pp. 139-140; ALESSANDRI, SOMARRIVA y VODANOVIC (2009), tomo 1,
pp. 57-60; MERY (1958), pp. 334-335, con la prevencion de que frente a leyes especiales que las permitan éstas deben ser
aplicadas; SOMARRIVA (1943), pp. 415-417.

> En realidad, el litigante no hace mas que invocar el razonamiento de alguna doctrina, partidaria de sancionar una
estipulacion como la sefialada de esta forma, por contrariar el principio de libre circulacion de los bienes. Entre otros,
SOMARRIVA (1943), p. 415, quien considera que por este motivo el pacto adoleceria de objeto ilicito y causa ilicita y por
tanto, serfa nulo absolutamente. También véase esta misma interpretacién en la sintesis que realizan ALESSANDRI,
SOMARRIVA y VODANOVIC (2009), tomo 1, p. 59.

¢ Ver PINOCHET (2008), pp. 324-343; PINOCHET (2013), pp. 276-278.

7Tal como se ha denunciado, el andlisis de la hipoteca se sitia normalmente en su fisonomia de caucion, quedando a un
lado el examen desde su perspectiva como el contrato que viene a constituirla. BRANTT (2014), pp. 283-285. Es mas, desde
antiguo se ha reparado en que la referencia que hace el Cddigo al contrato hipotecatio s6lo se recoge en forma directa en el
art. 2411. Las demis disposiciones, no formulan distinciones con el derecho real. MERY (1958), pp. 137-138.

8 PENAILILLO (2009), pp. 141-142; PINOCHET (2008), pp. 336-338; PINOCHET (2013), p. 4; PINOCHET (2013), pp. 268-
271; ALESSANDRI, SOMARRIVA y VODANOVIC (2009), tomo 1, pp. 60-61, quienes también consideran que puede operar la
condicién resolutoria tacita, contenida en el art. 1489, si la clausula inobservada estaba incorporada en un contrato
hipotecario bilateral.

? De esta manera, el art. 544 del Cddigo de Procedimiento Civil, remite las reglas de las obligaciones de no hacer a las de hacer,
de los arts. 530 y siguientes.
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Del analisis del texto, puede apreciarse que lo que verdaderamente prevé la norma, es que el
duefio de un bien hipotecado siempre conservara la facultad de gravarlo o enajenarlo, a pesar de que
convencionalmente se indique otra cosa. Es decir, en realidad, mas que una auténtica prohibicion
establecida por el legislador, la letra de la ley contiene una afirmacién o si se quiere, una declaraciéon en
orden a reconocer y potenciar la posibilidad irrenunciable y permanente que el duefio del bien gravado
tiene para enajenar o embarazar su propiedad. Este es el acto ilocucionario que se encuentra tras la
proposicion de la norma. Lo que se busca y se predica con dicha regla no es establecer una prohibicion

ni un mandato, sino que s6lo corresponde a un enunciado que se acerca més a una norma permisiva'’.

Entender la regla de otra forma, implicarfa regresar a su antigua redaccion, obviando su cambio
radical y su posterior modificacién por la que definitivamente se consagro y que hoy se examina. En
efecto, el sentido actual de la norma, quedé fijado sélo con el Proyecto de 1853, pues anteriormente, en
el de 1847, se establecia el principio inverso, por el cual el deudor podria enajenar la cosa hipotecada,
a menos de estipularse expresamente lo contrario, respecto de bienes raices y mediando la inscripcion
registral respectiva'’.

Por lo tanto ¢cual es el sentido que debe darse al art. 24152 :Se trata de prohibiciones
convencionales validas? Al parecer y por el cambio en el criterio de Bello, sélo queda pensar que se
trata de clausulas que no son nulas, pero cuyo establecimiento no produce ningun efecto. Es decir,
deberfan entenderse como no escritas, ya que por mas que se incorporen al contrato, la facultad de
disposicion del duefio no se ve afectada. Ello trae como consecuencia que tampoco cabria aplicar el
art. 1555 en caso de ser infringidas por él, pues el incumplimiento de una estipulacién como ésta no
conllevaria ninguna consecuencia juridica.

Como se anotd, se trata de una declaracion del legislador. Declaracion que viene a consolidar
el derecho de propiedad y la facultad de disposicion del duefo del bien raiz. Esto es especialmente
relevante si se considera que el acreedor no quedara desprotegido, pues le amparan tres importantes
derechos derivados de la hipoteca. Si el propietario dispone del bien, el acreedor podria recurrir al

10 SEARLE (2001), pp. 31-33.

"WEn el Proyecto de 1847, el art. 637 sefialaba “El deudor podra enajenar la cosa hipotecada, a menos de expresa estipulacion
en contrario; pero esta estipulacion no perjudicara a terceros, si no se anotare en la oficina de hipotecas; ni valdra sino
respecto de bienes raices”. En cambio, el art. 2577 inciso 3° del Proyecto de 1853 ya se pronunciaba por la inversa al prescribir
que: “El deudor podra enajenar e hipotecar la finca especialmente hipotecada, a pesar de toda estipulacion en contrario”.
La redaccion actual, llega con el Proyecto Inédito. MERY BERISSO (1958), pp. 322-323 y BARRIENTOS (2012), tomo 11, p. 1.090.
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derecho de persecucion si el inmueble hubiese sido enajenado', a la posicion preferente de fecha si
hubiese sido gravado’, o a la mejora de la garantia si hubiese mermado su valor por este motivo'.

En consecuencia, la Corte Suprema acierta al momento de interpretar el art. 2415 como una
norma que no contiene propiamente una prohibicion del legislador. Acierta también al momento de
denegar la solicitud de nulidad absoluta por objeto o causa ilicitos, dado que no existe en el Cddigo Civil
norma de derecho estricto que asi lo senale. El problema del fallo radica en el paso siguiente, pues si
la prohibicién convencional de gravar o enajenar el bien hipotecado no es nula, falta un
pronunciamiento sobre sus efectos. Dado que la sentencia s6lo se limita a rechazar la nulidad solicitada,
sin hacer referencia a lo que sucedera con dicha clausula, es que sélo queda por entender que la Corte
la considera valida o al menos, como una estipulaciéon que sigue produciendo efectos, contrariando el
texto expreso de la ley, lo que resultarfa inadmisible.

De ahi que se sostenga, finalmente, que la prohibicién convencional de enajenar o gravar un
bien raiz hipotecado debe entenderse como no escrita. No es una clausula nula, sino que carente de
efectos, pues el legislador se ha encargado de mantener las facultades que envuelve la disposicion de
los bienes para el propietario, sin desamparar, con esto, la posiciéon del acreedor, ni la eficacia de la
hipoteca en tanto garantfa. Y es que éste es uno de los casos en que distinguir la nulidad de las otras
formas de ineficacia adquiere una importancia insoslayable.
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