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RESUMEN

El presente Informe Juridico tiene como finalidad analizar si la interpretacion del
Tribunal Registral sobre el articulo 882° del Cdédigo Civil es acorde a los
principios y derechos que acoge el sistema juridico peruano, puesto que a nivel
constitucional se ampara el derecho a la libertad de contratar, el derecho a la
propiedad y la libre circulacion de bienes, bajo el marco de una economia social
de mercado. Sin embargo, el Tribunal ha asumido una posicion intervencionista
respecto a no establecer pactos convencionales que limiten el atributo de
disposicion del derecho de propiedad, lo cual no tiene fundamentacién legal ni
constitucional, pues no dilucida el binomino prohibicién-restriccion. Por tanto, se
puede afirmar que dicha posicion del Tribunal solo genera lesiones innecesarias
y efectos no deseados en la autonomia privada de las partes, pues las mismas
estan en mejor posicion de conocer que les conviene sobre la base de incentivos
e intereses en el mercado econémico. Del mismo modo, se puede apreciar que
existen otras formas de restriccion y/o prohibicion juridica, las cuales han sido
determinadas expresamente por el legislador y permiten obtener una vision mas
amplia para enriquecer el tema controversial. Finalmente, se puede apreciar que
el Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil sobre el articulo 882° no resulta una

respuesta viable frente a los intereses de los agentes econémicos.

Palabras clave
Prohibicién, restriccion, libertad de contratar, derecho de propiedad y principio

de libre circulacion de bienes

ABSTRACT

The purpose of this Legal Report is to analyze whether the interpretation of the
Registry Court on article 882 of the Civil Code is in accordance with the principles
and rights that the Peruvian legal system embraces, since at the constitutional
level the right to freedom of contract is protected, the right to property and the
free circulation of goods, under the framework of a social market economy.
However, the Court has assumed an interventionist position with respect to not

establishing conventional agreements that limit the disposition attribute of the



property right, which has no legal or constitutional foundation, since it does not
elucidate the prohibition-restriction binomial. Therefore, it can be affirmed that
said position of the Court only generates unnecessary injuries and unwanted
effects on the private autonomy of the parties, since they are in a better position
to know what is convenient for them based on incentives and interests in the
economic market. In the same way, it can be seen that there are other forms of
restriction and/or legal prohibition, which have been expressly determined by the
legislator and allow a broader vision to be obtained to enrich the controversial
issue. Finally, it can be seen that the Draft Reform of the Civil Code on article

882° is not a viable response to the interests of economic agents.

Keywords
Prohibition, restriction, freedom to contract, property right and principle of free

movement of goods
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l. INTRODUCCION

I.1. Justificacion de la eleccion de laresolucion

El andlisis de la Resolucion N° 196-2014-SUNARP-TR-A, coadyuvara a tener
una mejor comprension de que el Tribunal Registral excede el marco de sus
competencias al momento de interpretar el articulo 882 del Cdadigo Civil, pues
limita — en la calificacion - que no resultara inscribible aquellas restricciones
“absolutas, relativas y temporales” a la propiedad, respecto a la enajenacion o
gravamen del bien. Sin embargo, dicha posicion del Tribunal resulta
contraproducente para las partes en su derecho a la libertad de contratar sobre

sus bienes.

Por tanto, mi posicion critica a dicha Resolucion se fundamenta en una
interpretacion sistematica del articulo 882 del CC con el numeral 5 del articulo
2019 del mismo cuerpo legal y el derecho a la libertad de contratar, ya que el
882 Unicamente hace referencia a una “prohibicion”, el cual es un concepto
distinto de “restriccién”, pues la prohibicion es de caracter absoluto/indefinido,
mientras que la restriccion se caracteriza por su “relatividad o temporalidad”. En
sintesis, sustentaré mi posicion en base a que es admisible la inscripcion de
aguellas restricciones a la enajenacidbn o gravamen, mas no prohibiciones

(absolutas) de los limites convencionales al derecho de propiedad.

De esta manera, el analisis defendera la posicion de que es posible establecer
una restriccidn respecto a la enajenacion o gravamen del bien, por lo que la
posicion del Tribunal resulta erronea, enervando al Estado como un sujeto
intervencionista en el trafico juridico de bienes. Asimismo, dicho analisis resalta
la incoherencia entre los pronunciamientos del Tribunal y se enmarca en la
libertad de las partes y su mejor posicion de conocimiento para decidir sobre la
disposicion de sus bienes. Con el presente informe juridico, se refuerza la tesis
que admite pactar restricciones a la propiedad sobre la enajenacion o gravamen

del bien.



I.2.  Presentacion del caso y analisis

El andlisis del presente Informe Juridico de la Resolucion N° 196-2014-
SUNARP-TR-A se vincula a la inscripcion de un inmueble, el cual es observado
por el Registrador — en primera instancia — debido a que el documento contiene
una restriccion al derecho de propiedad, el cual establece la prohibicion de

vender el predio por un periodo de 5 afios.

Ante dicha situacion, el usuario impugna ante el Tribunal Registral — en segunda
instancia — debido al rechazo de inscripcién del inmueble. Asi, el Tribunal realiza
un analisis legal sobre el tema en cuestion y reafirma la precision del POO del
Pleno XCIX indicando que las restricciones convencionales por pacto - por
ningun motivo - deberan contener los atributos de enajenacién o gravamen del

bien, en base al articulo 882 del CC.

De una andlisis legal, conceptual y practico se puede sostener que dicha posicién
es erronea, pues delimita el sentido de una norma que no hace distincion entre
prohibicion absoluta y relativa (restriccion), la cual genera limitaciones
injustificadas en la contratacion sobre bienes. Asimismo, ubicamos que existe un
pronunciamiento del Tribunal totalmente contrario a dicha posicién radical. De
esta manera, mi posicion es plenamente critica a lo expuesto por el Tribunal
Registral, ya que no existe justificacion para que el Estado decida lo que el

propietario pueda hacer o no con los bienes que estan bajo su titularidad.

Por otra parte, actualmente, la Constitucion ampara el derecho a la libertad de
contratar y la propiedad, sujetos al bien comdn, mas no injerencias
intervencionistas sobre la actividad privada. Ello, debido a que sobre la base de
la postura del Registrador y el Tribunal Registral, en este caso especifico, se
evidencia el intervencionismo estatal. En conclusién, cualquier modificacion
normativa del 882 del CC debe realizarse por la via legislativa, mas no por la via
jurisdiccional administrativa. A la fecha, se ha presentado el Anteproyecto de

Reforma del Cédigo Civil el cual contiene una disposicion que faculta a las partes



pactar una restriccion al atributo de la facultad de disposicion de la propiedad, el

cual sera materia de comentario por su contenido discutible.

. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

II.1. Antecedentes

La resolucion en cuestion, tiene como eje central la inscripcion de un
inmueble en la Zona Registral de Cusco; sin embargo, en primera instancia,
el registrador efectia observaciones respecto de dicha solicitud de
inscripcion por la existencia de una restriccion al derecho de propiedad,
vinculado al pacto que prohibe vender el inmueble por un periodo de 5 afios.
Ante dicha situacion, el usuario impugno la decisién del Registrador.

[I.2.  Hechos relevantes del caso

[1.2.1. Primera Instancia

El Registrador indica que existe una restriccion al derecho de propiedad, en
la cual se prohibe vender el inmueble por un plazo de 5 afios. Por tanto,
sefala que, para la inscripcion respectiva, se debera solicitar el levantamiento

de dicha restriccion.

Por un tema netamente formal vinculado a que la representacion de los
menores hijos debe darse conjuntamente por padre y madre, salvo el
fenecimiento del vinculo matrimonial. (Hecho secundario sin mayor

trascendencia en el analisis).

En ese sentido, el apelante Esteban Fernandez sefala que, a la fecha, se
encuentra separado de su conyuge, por lo que tiene la tenencia de hecho de
sus menores hijos. Asimismo, indica que su ex conyuge es la que transfiera
el inmueble materia de inscripcion en el Registro. Por tanto, si bien indica que
el contrato consigo mismo esta permitido, acordd con su esposa el contrato
de transferencia de propiedad para evitar cualquier situacién de anulabilidad.
En este caso, el apelante no cuestiona la observacion respecto al



levantamiento de la restriccion temporal de no transferir el predio por un

periodo de 5 afos.

Por otro lado, cabe precisar que el inmueble materia de transferencia era de
propiedad de Alicia Cami Apaza, ex conyuge del apelante, quien obtuve el
predio en forma gratuita por parte de la Municipalidad de Cusco. En efecto,
se precisa que dentro de uno de los asientos existe un gravamen en el que
el titular no se obliga a subdividir, vender o transferir el lote adjudicado sino
hasta después de 5 afios desde la fecha de suscripcion del contrato, bajo
apercibimiento de que el lote sea revertido a favor de la Municipalidad de

Cusco.

[1.2.2. Segunda Instancia
Dados los antecedentes del caso, el Tribunal Registral plantea si procede o
no la transferencia del bien inscrito en el Registro Publico.

En primer lugar, determina la importancia de la calificacion registral como un
mecanismo minucioso que realizan tanto el Registrador como el Tribunal
Registral para establecer si los documentos presentados cumplen con la
legalidad correspondiente.

En segundo lugar, resalta el hecho de que el Registrador observo que existen
restricciones del derecho de propiedad, en lo que respecta a la prohibicion de

una venta del lote por el plazo de 5 afos.

En tercer lugar, sefiala nociones legales y conceptuales respecto del derecho
de propiedad conforme a los articulos 923 y 925 del CC, los cuales indican
que el derecho de propiedad debe ejercerse en armonia con el interés social
y dentro de los limites de la ley, por lo que pueden establecerse limitaciones
legales de necesidad o utilidad publica e interés social, mas no suprimirse por

acto juridico.



En cuarto lugar, el Tribunal indica que el articulo 926 del CC en conjunto con
el numeral 5 del articulo 2019 del CC, se regula la inscripciéon de las
restricciones convencionales del derecho de propiedad del titular inscrito, a
efecto de que tenga efectos sobre terceros. Por tanto, concluye que el
propietario pueda auto limitar su derecho a la propiedad contractualmente;
sin embargo, el Tribunal decide examinar los limites de esta autolimitacion

del derecho de la propiedad.

En esa linea, sefiala que si bien el articulo 926 del CC no acoge algun limite
respecto a lo que se puede pactar para una restriccion convencional del
derecho de propiedad, se debera recurrir a otras normas para determinar el
limite. Asi, cita el articulo 882 del CC, el cual indica que no se puede
establecer contractualmente la prohibicion de enajenar o gravar. En
consecuencia, el Tribunal concluye que no podra establecerse prohibicion de
enajenar o gravar (facultad de disponer), por lo que no existe impedimento

para establecer restricciones que no impliquen enajenar o gravar.

Debido a dichas razones, el Tribunal decide amparar sus fundamentos en
XCIX Pleno del mismo, incluso reafirmando la precisién del precedente de
observancia obligatoria:

“Las restricciones convencionales de la propiedad establecidas por pacto no
pueden comprender de manera absoluta, relativa ni temporal, los atributos de
enajenacion o gravamen del bien, salvo la ley lo permita, conforme con lo
previsto por el articulo 882 del Cédigo Civil, pues existe un interés superior de

gue los bienes circulen libremente en el mercado”

En efecto, del andlisis del caso concreto, el Tribunal sostiene que, de la
revision de los titulos archivados, observa que el instrumento (apertura de
inscripcion) tiene fecha de extensién el 25 de setiembre de 2008, y que una
de las clausulas incluye una prohibiciéon de no vender el inmueble por un

periodo de 5 afios. Sin embargo, indica que existen errores materiales



respecto a la fecha de extension del asiento, pues el asiento de inscripcion

no refleja que la inscripcion es de fecha 25 de setiembre.

En conclusion, luego de verificar el titulo archivado y la restriccion sobre el
impedimento de no vender por el plazo de 5 afos, el Tribunal indica que el
mismo ha caducado y nada impide el libre ejercicio de disposicién del bien.

En efecto, revoca la observacion del Registrador.

M. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

a. Problema principal

¢ Es correcta la interpretacion del Tribunal Registral sobre el articulo 882
del Cddigo Civil, vinculado a las restricciones convencionales a la
propiedad por pacto que comprendan los atributos de enajenacion o
gravamen del bien?

b. Problemas secundarios

¢ El ordenamiento juridico peruano ampara el intervencionismo estatal en
el tréfico juridico de bienes respecto a las limitaciones convencionales al
derecho de propiedad?

¢ Existe una afectacion al derecho de la libertad de contratar?

¢Es uniforme la posicion del Tribunal Registral en sus diversas

resoluciones?

c. Problemas complementarios



¢ Es necesaria la aprobacion del Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
sobre la nueva redaccion del articulo 882, la cual permite pactar
contractualmente la prohibicion de no enajenar o gravar el bien por un

periodo maximo de 30 afios?

¢Le corresponde al Tribunal Registral, en su condicibn de colegiado
administrativo, realizar interpretaciones de las disposiciones del Codigo
Civil y oponerlas de modo general y/o especifico ante todos los
administrados para los casos futuros en materia de restricciones

convencionales al derecho de propiedad?



V. POSICION DEL CANDIDATO

2. En mi opinion, la Resolucion materia de analisis y cuestionamiento
juridico por una errénea interpretacion del articulo 882° del Codigo Civil no
tiene un fundamento legal ni constitucional justificado. Ello, debido a que la
Constitucion de 1993 ampara la libertad de contratar y el derecho de la
propiedad, como dos principios que deben interpretarse armoniosamente
con el principio de libre circulacién de bienes. Contrariamente, el Codigo
Civil de 1984 tiene una mayor inclinacion por facultar una intervencion
injustificada en la esfera de la autonomia privada de las partes sobre el
pacto de restringir el atributo de disposicion de los bienes.

3.

4. Sin embargo, el Tribunal Registral interpreta — aprovechando la
imprecision del Cédigo Civil- que el articulo 882° dispone no establecer
prohibiciones y restricciones para que las partes puedan pactar alguna
restriccion (reduccion de los limites de actuacion) sobre el atributo de la
disposicion del derecho de propiedad. Frente a dicha controversia
dogmatica, considero que dicho colegiado es impreciso al conceptualizar
las definiciones de “prohibicion” y “restriccion”, las cuales son incompatibles
entre si. Del mismo modo, dicho colegiado no puede establecer el sentido
deontologico de la norma, pues es solo una segunda instancia

administrativa que verifica los requisitos de inscripcion del titulo.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

V.1. UNA INTERPRETACION ARMONIOSA ENTRE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA LIBERTAD DE CONTRATAR, LA
PROPIEDAD Y EL PRINCIPIO DE LIBRE CIRCULACION DE
BIENES

En la actualidad, todos los sujetos nos encontramos circunscritos en un Estado
Constitucional de Derecho, institucion creada a fin de salvaguardar la

supremacia de la Constitucion, norma juridica — politica que acoge los derechos



fundamentales y la forma de organizacion del poder en nuestro pais. Bajo este
precepto, indicamos que la Constitucién constituye una fuente de reglas y
principios que son fuentes para otras normas de rango inferior, como lo son las
disposiciones del Codigo Civil. En ese sentido, en el caso concreto, nos
abocaremos a analizar dos derechos fundamentales que deben ser interpretados
armoniosamente para consagrar el funcionamiento eficiente del libre trafico
juridico de bienes sobre la base de la libertad de contratar y el derecho a la

propiedad, desde una perspectiva juridica integral.

Por un lado, para entender la esencia del derecho a la libertad de contratar,
resaltamos que la Carta Magna faculta a los sujetos celebrar diversos contratos,
en base a la autonomia privada, con el objetivo de satisfacer sus intereses que
fortalecen el desarrollo econémico, social y la seguridad del tréfico juridico de

bienes en el marco del bien comin de la sociedad.

Asi, se puede apreciar del articulo 14 - inciso 2, el cual proscribe que es un
derecho fundamental el derecho a contratar con fines licitos, siempre que no se
contravengan leyes de orden publico; y - complementariamente - el articulo 621
de la Constitucion desarrolla el contenido esencial respecto a la libertad de

contratar. En ese sentido, Landa sefiala en los siguientes términos:

La libertad de contratacion es un derecho subjetivo que protege la libertad de
autodeterminacion de su titular para decidir contratar — o no hacerlo —y con quién
contratar; asi como para regular y establecer el contenido de dicho contrato (...)
se reconoce la seguridad contractual (...) Sin embargo, esta regla no es absoluta,
sino que admite limitaciones, cuando el ejercicio de la libertad de contratacion
puede resultar lesivo de otros bienes constitucionales o derecho fundamentales
(2018:121).

! Articulo 62.- Libertad de contratar:

La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segun las normas
vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes
u otras disposiciones de cualquier clase (...)



En consecuencia, el referido derecho garantiza la autonomia privada de las
partes para ejercer la titularidad de la libertad de contratar y contractual, criterios
bajo los cuales las partes pueden elegir con quién contratar y auto reglamentar/
definir sus intereses individuales respectivamente. No obstante ello, tal como lo
sefala Landa, la seguridad contractual no es una regla de caracter absoluto, sino
gue se encuentra sujeto a la proteccion de otros derechos fundamentales de
terceros. En la misma linea, el Tribunal Constitucional en sus resoluciones N°
008 -2003-Al y 2185-2002-AA/TC ha sefalado los alcances — nucleo duro - del

contenido esencial del derecho fundamental a la libertad de contratar.

Dicho érgano jurisdiccional indica que uno de los alcances esenciales esta
vinculado a que las partes tengan la potestad para regular el contenido del
contrato, de conformidad con el ordenamiento juridico y no ser lesivos a otros
derechos fundamentales. Asimismo, expresa que la libertad de contratar se
sustenta en el principio de la autonomia de la voluntad, que tiene un doble
contenido: a) la libertad de contratar - consagrada en los articulos 2. 0, inciso
14), y 62. o de la Constitucién Politica del Peru-llamada también libertad de
conclusién, que es la facultad de decidir cdmo, cuando y con quién se contrata,
y 2) la libertad contractual, también conocida como libertad de configuracion

interna, que es la de determinar el contenido del contrato.

El desarrollo de dichos puntos resulta fundamental para el presente caso, ya que
parto del hecho que, si bien los sujetos tienen la libertad de contratar, esta
libertad se enmarca dentro de los limites no contrarios al ordenamiento juridico
sin afectar derechos fundamentales de terceros, normas imperativas, orden
publico y buenas costumbres. Es decir, no se ampara el abuso del derecho, ni el
innecesario intervencionismo estatal que afecta derechos fundamentales de los

agentes contratantes.
Como hemos podido observar, a partir de la doctrina y la jurisprudencia, en el

marco de la libertad de contratar, se establece que, si bien se tutela dicho

derecho, este no es absoluto y deber ser tratado en armonia con otros derechos

10



fundamentales de terceros. Por ello, este derecho debera ser garantizado en
armonia con el derecho a la propiedad, el cual desarrollaremos en el siguiente

punto.

En relacién al derecho de propiedad, la Constitucion dispone en su articulo 70°
gue la propiedad es inviolable; es decir, todos los sujetos tenemos el derecho a
ejercer el referido derecho sobre las cosas de manera plena; bajo los limites
respectivos. Asimismo, para la salvaguarda de dicho derecho, el Estado dispone
un sistema de proteccion a la propiedad en armonia con el bien comun y dentro
de los limites que establece la ley. De esta forma, la Carta Magna indica que
exclusivamente se podra privar de la propiedad en casos de necesidad publica
(infraestructura) y seguridad nacional (supuestos de guerra). En ese sentido,

Landa indica en los siguientes términos:

En buena cuenta, el derecho de propiedad garantiza a su titular las facultades
de usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Estas facultades se ejercen
conforme a las decisiones de su titular y dentro de los limites establecidos en la

constitucion y en la ley (2018:115).

(..)

A partir de estas dimensiones, corresponde al Estado no solo garantizar la no
privacion del derecho de propiedad sino regular su uso con la finalidad de que
su ejercicio no sea lesivo hacia otros derechos fundamentales o del orden publico
(2018:116).

Por consiguiente, sostenemos que el derecho de propiedad puede ejercerse de
manera plena, dentro de los limites de la ley en aras del bien comun. Esta
premisa nos lleva a indicar que no existiria impedimento alguno para que el titular
de un bien pueda disponer de su bien conforme a la satisfaccion de sus
intereses. Asi, las disposiciones legales que proscribe el Estado solo estan
vinculadas a salvaguardar el bien comudn; lo cual indica que el despliegue del
derecho de propiedad no excluya derechos fundamentales de terceros y no

11



afecte su esfera juridica. Del mismo modo, dicho derecho solo podra ser afectado
en situaciones taxativas como necesidad publica o seguridad nacional, con el

debido pago justipreciado.

En esa légica de proteccion plena al derecho constitucional de la propiedad,
inferimos que el Estado interviene — exclusivamente - en supuestos taxativos,
limitando el mencionado derecho por un concepto amplio del bien comun. En
consecuencia, segun esta norma constitucional no se genera una intromision
injustificada del Estado en la disposicién plena del derecho de propiedad, lo que
indica que el propietario pueda usar, disfrutar, disponer y reivindicar su derecho
sobre la cosa dentro de los limites legales y el bien comun. En otras palabras,
este derecho permitiria — en principio — que el propietario puede pactar diversas
clausulas convencionales restrictivas sobre la disposicion, uso y disfrute del

derecho de propiedad, atributos que son inherentes a este ultimo.

En efecto, se tiene en cuenta que las normas infra constitucionales, como es el
caso del Codigo Civil, deben enmarcarse dentro del referido precepto
constitucional del derecho de propiedad, regulando y/o limitando
justificadamente aspectos para salvaguardar el bien comun. Por lo que,
atendiendo a dichos considerandos, no habria algun impedimento per se para
que el propietario, en su plena disposicion sobre la cosa, pueda contratar
libremente con terceros aspectos vinculados a la “disposicion” sobre el bien,
como es el caso de no enajenar o gravar el bien por un determinado periodo de
tiempo. Asi, la norma constitucional, no establece prohibiciones respecto de
aguellas facultades del propietario siempre y cuando se enmarque dentro de los

limites de la legalidad y el bien comun.

Por las razones expuestas, determino — a prima facie - que no existiria
impedimento alguno para que el propietario pueda ejercer autbnomamente su
derecho a contratar sobre aspectos vinculados a la disposicion de la cosa con
terceros. No obstante ello, la ley puede establecer ciertas limitaciones a los

derechos, los cuales no son absolutos por motivos debidamente justificados.
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Cabe precisar en dicho punto que, la ley debera establecer las limitaciones que
sean estrictamente necesarios, sin tener que subrogar la posicion de los sujetos
contratantes respecto a lo disposicion de sus bienes, puesto que la Constitucién
ampara el derecho a la libertad de contratar y la propiedad, derechos que deben
ser interpretados armoniosamente. En otras palabras, el legislador no puede
intervenir sobre el aspecto volitivo de los agentes econdémicos de forma

injustificada.

A modo de sintesis de este primer punto, consideramos que — a nivel
constitucional — no existiria impedimento alguno para que los sujetos puedan
contratar libremente sobre los atributos del derecho de propiedad que son de su
titularidad, salvo que no contravenga el bien comun, limitaciones legales como

normas imperativas, orden publico y buenas costumbres.

Del mismo modo, si el Estado proyecta a la proteccion del interés superior de
que los bienes circulen libremente en el mercado, no es necesario la
implementacion de una medida gravosa — mediante la via legislativa - que afecte
desproporcionalmente el derecho a la libertad de contratar sobre la propiedad de
los agentes econdmicos. Es decir, si existe un interés de un dinamismo eficiente
de la economia, el mismo debe ser debidamente analizado en sus
consecuencias juridicas, pues el establecimiento de mandatos imperativos
injustificados que afectan la autonomia privada, podria generar efectos
contrarios a lo el legislador proyecte sobre el dinamismo econdmico de

circulacion de bienes.

Como se indicaréa en los siguientes apartados, la prohibicion de pactar clausulas
de inalienabilidad del derecho de propiedad solo ha generado mayores
problemas que soluciones en el mercado de inversiones. Asi, se entiende por
clausulas de inalienabilidad aquellas que facultan el pacto de restriccion del bien

en su atributo mas principal, que es la disposicion.
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V.2. ¢LA CONSTITUCION AMPARA UN ESTADO INTERVENCIONISTA
EN LA LIBERTAD DE CONTRATAR SOBRE EL DERECHO DEL
PROPIEDAD, DONDE QUE LA PROTECCION DE LA AUTONOMIA
PRIVADA?

Posterior al andlisis de una interpretacion armoniosa de los derechos
fundamentales de la libertad de contratar, la propiedad y el principio de la libre
circulacién de bienes, la Constitucién se caracteriza por acoger una economia
social de mercado, modelo econdémico en el cual se privilegia las libertades
econdémicas que optimicen el progreso social. En esa linea, Miranda sefiala lo

siguiente:

Podemos concluir, en ese orden de ideas, que la Economia Social de Mercado

se rige bajo la légica de tanto mercado como sea posible y tanta
intervencion estatal como sea necesaria. Sin duda, esto supuso otorgarle un

rol fundamental al Estado para impulsar, en igual medida, el crecimiento
econdémico y priorizar, a partir de ello, el desarrollo de espacios sociales
igualmente importantes. Hans JirgenRésner muy apropiadamente sefiala que,
en un modelo de Economia Social de Mercado, la politica social y la politica
econdmica son aspectos complementarios de una politica integral, y que ambos

se refuerzan mutuamente (2014:263). (subrayado y negrita nuestra)

Por tanto, a partir del modelo econdmico que ha acogido nuestra Constitucion,
indicamos que la misma otorga un rol fundamental a los sujetos privados en el
mercado econdmico, con la mayor intervencion posible para generar progreso
social en nuestro pais. De la misma manera, se le suma la intervencion estatal
estrictamente necesaria para generar espacios de crecimiento social en los
sectores que requieren de mayor asistencia. A ello, se le denomina, un rol

subsidiario del Estado peruano.
En relaciéon a dicha premisa, reafirmo que la Carta Magna dispone un modelo de

economia en la cual existe una intervencién subsidiaria y/o necesaria del Estado

en aspectos que resulten fundamentales para el progreso social, como es la
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educacioén, salud, seguridad entre otros temas de interés publico. Por ello, se
concluye que la misma norma suprema no admite intervenciones estatales, en
sus distintos ambitos de gobierno y actuacién, en aquellas situaciones de los
sujetos econdmicos que no resulten necesarias una intervencion, como lo son
en los supuestos de autor reglamentacion de intereses y pactos contractuales.
Ello, sobre la base de la disposicién de bienes que no genere afectacioén de otros

derechos fundamentales de terceros y/o el bien comun.

Sin embargo, se puede apreciar que el Codigo Civil de 1984, no acoge la misma
naturaleza econdmica de la Constitucion de 1993, pues dicha norma con rango
de ley, es una norma que fue promulgada previamente a la Carta Magna y, por
el contrario, responde a otro tipo de ideologia econdémica. Asi, a través del
articulo 882° dispuso una regla “sobre imperativa” a los sujetos econémicos para
no pactar prohibiciones respecto a la enajenacion o gravamen del bien, pues el
legislador de 1984 consideraba que existe un interés superior como es la libre

circulacion de bienes.

Ante dicha situacion, sustento que una norma infra constitucional dispuso
prohibiciones sin justificacion alguna respecto a las actuaciones de los sujetos
econdémicos, quienes deberian tener la libertad de contratar libremente sobre los
bienes de su titularidad, dentro del bien comudn y las limitaciones legales
estrictamente necesarias. Por ello, determino que no existe sintonia entre la
Constitucion de 1993 y el Codigo Civil de 1984, pues esta ultima fue promulgada

en un periodo anterior, contexto donde regia un modelo econdémico distinto.

Asi, concluyo que la Constitucibn no ampara un intervencionismo estatal, caso
contrario, es una norma con rango de ley la que se ha inmiscuido en la esfera
privada de los sujetos econdémicos. En efecto, si bien podria existir la racionalidad
“justificada” del legislador del Cadigo Civil de 1984, por un interés “ultra superior”
de libre circulacion de bienes en el atributo mas fuerte como la disposicion, esto
implica que el Estado actla de una forma paternalista respecto a los sujetos

econdémicos; es decir, fortalece la idea de un Estado intervencionista que

15



considera conocer mejor que les conviene a los agentes econdmicos cuando
tienen la plena libertad de disponer de sus bienes. Asi, segun la Exposicion de
Motivos, compilado por Revoredo, se indica lo siguiente:

Posicion asumida por Lucrecia Maisch Von Humboldt, miembro encargada de la

Revision del Libro de Derechos Reales:

“Articulo 882.- No se puede establecer contractualmente la prohibicién de

enajenar o gravar, salvo que la ley lo permita”.

Esta norma recoge la segunda parte del articulo 852 del Cddigo de 1936,
reubicandola en su lugar adecuado, es decir en las disposiciones generales y no

en la seccion dedicada a la propiedad.

De permitirse la prohibicién de enajenar, significaria una severa limitacion

al ius abutendi. el principal atributo de la propiedad y conllevaria a una
desnaturalizacion de este derecho.

La excepcidn que establece este articulo al disponer: “salvo que la ley lo permita”
no esta referida al pacto de reserva de dominio, sistema en el cual no hay
traslacién de la propiedad hasta el cumplimiento de la condicién, sino aquellas

otras situaciones en que por ley se establezca la imposicién de no transmitir la

propiedad; logicamente gue esta prohibicion debe tener un plazo
determinado o una condicion especifica, pues de lo contrario conduciria a

una escision que desnaturalizaria el derecho de propiedad (1985:152).
(subrayado y negrita nuestra)

En consecuencia, observamos que, mediante el Cdédigo Civil de 1984, el
legislador enérgicamente considera que tiene un mejor conocimiento que el
mismo propietario, respecto al atributo de la disposicion del derecho de
propiedad; pues — bajo su razonamiento - siempre prevalece el principio de libre
circulacion de bienes con el fortalecimiento de la disposicion. Caso contrario, se

desnaturalizaria la esencia del derecho de propiedad.

16



En otras palabras, se presume que el propietario es “incapaz” de poder decidir
si — contractualmente — puede autolimitarse en enajenar o gravar los bienes de
su titularidad. Por ello, identificamos que el Cédigo Civil, norma anterior a la
Constitucion, no sintoniza con el modelo de una economia social de mercado,
es decir, con una necesaria 0 minima intervencion del Estado en las
contrataciones mercantiles sobre los bienes. Sin embargo, en la exposicion de
motivos citada, verificamos que, curiosamente el legislador precisa que, las
prohibiciones sobre la no disposicion permitidas por ley, deberan ser de caracter

temporal.

Debido a dicha intromision del Estado — a nivel legal — en la esfera privada de
los sujetos econdmicos, es que el Tribunal Registral — jurisdiccionalmente - ha
delimitado e interpretado radicalmente el sentido de la norma, indicando que el
propietario es incapaz de poder decidir si establece restricciones en la
enajenacion o gravamen de sus bienes, ya sea de manera absoluta, temporal o
relativa. En efecto, el tema de discusidon se centra en definir que dicha
interpretacion resulta incorrecta con el ordenamiento juridico actual, por lo que
generaria ineficiencia en la libre circulacion de bienes. En otras palabras, si bien
el legislador tenia como objetivo la proteccion de este ultimo principio, ha
generado un efecto no deseado, pues se ha generado situaciones adversas que
no coadyuvan a fortalecer el libre trafico de bienes en el mercado.

V.3. LOS CONCEPTOS DE RESTRICCION Y PROHIBICION DESDE
UNA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL y LEGAL

A efectos de entrar previamente a la critica sobre la posicion del Tribunal
Registral, es importante hacer un desarrollo conceptual sobre la regulaciéon de
las prohibiciones y restricciones desde una éptica constitucional. Asi, procedo a
analizar algunos supuestos en los cuales la Constitucion ha considerado

establecer una prohibicion o una restriccion.
En consecuencia, bajo el binomio de la prohibicién - restriccion consignado en la

Constitucion Politica del Peru, identifico que dichos conceptos no solo se limitan

a tener una connotacion registral, sino que se extiende como supuestos de
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cargas que deben ser soportados por los ciudadanos por cuestiones de interés
publico o proteccion de bienes juridicos. De este modo, la Carta Magna ha
determinado los alcances de dichos conceptos que son distintos
conceptualmente, y que detallaré detenidamente en los siguientes supuestos
para un mayor enriquecimiento conceptual sobre el tema materia de

investigacion:

a) PROPIEDAD DE LOS EXTRANJEROS

De conformidad con el articulo 71° de la Constitucion, los extranjeros se
encuentran prohibidos de adquirir la propiedad dentro de los 50km de la frontera.

Asi, dicho articulo dispone lo siguiente:

Articulo 71.- En cuanto a la propiedad, los extranjeros, sean personas naturales
o0 juridicas, estan en la misma condiciéon que los peruanos, sin que, en caso

alguno, puedan invocar excepcion ni proteccion diplomatica.

Sin embargo, dentro de cincuenta kilémetros de las fronteras. los

extranjeros no pueden adqguirir ni poseer por titulo alguno. minas. tierras,
bosques. aguas. combustibles ni fuentes de energia. directa ni
indirectamente. individualmente ni en sociedad, bajo pena de perder. en

beneficio del Estado, el derecho asi adquirido. Se exceptia el caso de
necesidad publica expresamente declarada por decreto supremo aprobado por

el Consejo de Ministros conforme a ley. (subrayado y negrita nuestro)

Por tanto, existe una prohibicién constitucional de que los extranjeros no puedan
adquirir propiedad, mediante el instrumento de una norma suprema que rige los
lineamientos del Estado peruano. En efecto, determino que dicha norma
establece un limite expreso y manifiesto de que todo extranjero esta prohibido

de tener bajo su titularidad cualquier bien dentro de los 50 km de frontera.

En ese mismo sentido, Bullard (2015) sefiala que se puede apreciar la existencia

de una prohibicion expresa que sefiala que los extranjeros estan limitados a
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adquirir y/o poseer, bajo titulo alguno, una propiedad —y sus atributos — en zonas
de frontera. Asi, reafirmo que dicha prohibicion es de caracter determinante, sin
dejar espacio para interpretacion distinta alguna, salvo el supuesto expreso que

lo exceptua por necesidad publica bajo el procedimiento correspondiente.

En consecuencia, dicha norma especifica solo aplica a extranjeros, mas no a
nacionales peruanos. Sin embargo, otra parte de la doctrina nacional considera
qgue dicha excepcién contradice el principio de igualdad ante la ley entre
nacionales y extranjeros, pero que obtiene una justificacion por cuestiones de

seguridad nacional.

Bajo este escenario, el Tribunal Constitucional, mediante el Expediente N°
04966-2008-PA/TC indica que la prohibicién constitucional tiene un alcance tanto
sobre predios rurales como urbanos, para la cual su busca la preservacion del
bien constitucional “Seguridad Nacional”; y que el mismo se refiere por “titulo
alguno” vinculado a cualquier modo de transmisién de la propiedad. Por tanto,

dicha transmision no sera materia de inscripcion en el Registro Publico.

b) PATRIMONIO CULTURAL DE LA NACION

Otro aspecto interesante a tratar para un entendimiento del binomio prohibicion
—restriccidn esta vinculado al punto de los bienes culturales de la Nacién, los
cuales pueden recaer tanto en propiedad publica como en propiedad privada.

Asi, de conformidad con el articulo 21 de la Constitucion, se sefiala lo siguiente:

Articulo 21.- Los vyacimientos y restos arqueoldgicos, construcciones,
monumentos, lugares, documentos bibliograficos y de archivo, objetos artisticos
y testimonios de valor histérico, expresamente declarados bienes culturales, y

provisionalmente los que se presumen como tales, son patrimonio cultural de la
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Nacion, independientemente de su condicion de propiedad privada o
publica. Estan protegidos por el Estado.

En el caso de los bienes culturales no descubiertos ubicados en el subsuelo y en
zonas subacuaticas del territorio nacional, la propiedad de estos es del Estado,

la que es inalienable e imprescriptible.

Todos los bienes integrantes del patrimonio cultural de la Nacién ya sean de
caracter publico o privado, se encuentran subordinados al interés general. El
Estado fomenta conforme a ley, la participacion privada en la conservacion,
restauracion, exhibicion y difusion del mismo, asi como la restitucién al pais

cuando hubiere sido ilegalmente trasladado fuera del territorio nacional.

De la lectura de la citada norma, comprendemos que se dispone una restriccion,
la cual no limita de manera absoluta el dominio juridico de los sujetos privados o
estatales sobre los bienes que son calificados como patrimonio cultural de la
nacion, pues solo determinan el establecimiento de cargas de conservacion y/o

proteccion por los mismos.

De esta forma el Estado determina la preservacion del valor historico que implica
los bienes materia de patrimonio cultural. Del mismo modo, mediante la Ley N°
28296 se establecen diversas restricciones basicas al ejercicio de propiedad
sobre los bienes integrantes del patrimonio cultural de la nacién, con la
inscripcion en el registro nacional de bienes, al igual que el permiso
correspondiente al Ministerio de Cultura para la ejecucion de obras ante

contextos que afecten los referidos bienes.

Por tanto, el concepto de las restricciones, bajo una lectura integral, no solo
tienen una connotacion registral civil-privada, puesto que es una carga que debe
establecerse al administrado por cuestiones de interés publico en condiciones

extra registrales.

c) PACTO DE RETROVENTA
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Como un tercer punto, considero importante determinar si es que el pacto de
retroventa califica como una restriccion o prohibicién, a nivel de lo que dispone
las normas del Cédigo Civil en su regulacion. En ese sentido, el articulo 1586 del
Cddigo Civil regula en los términos siguientes:

Por la retroventa, el vendedor adguiere el derecho de resolver
unilateralmente el contrato, sin necesidad de decision judicial.

Del mismo modo, el articulo 1588 del Cédigo Civil estipula lo siguiente:

El plazo para ejercitar el derecho de resolucion es de dos afos tratdndose de

inmuebles y de un afio en el caso de muebles, salvo gue las partes estipulen

un plazo menor.
El plazo se computa a partir de la celebracion de la compraventa. Si las partes

convienen un plazo mayor que el indicado en el primer parrafo de este articulo o
prorrogan el plazo para que sea mayor de dos afios o de un afio, segun el caso,

el plazo o la prorroga se consideran reducidos al plazo legal.

El comprador tiene derecho a retener el bien hasta que el vendedor le reembolse

las mejoras necesatrias y Utiles.

De las citadas normas, verifico que se establece restricciones legales, por pacto
contractual entre las partes, ya que dependera de su autonomia de la voluntad
de decidir establecer expresamente una clausula mediante la cual el vendedor
pueda recuperar unilateralmente el bien materia de venta. Por tanto, el mismo
debera efectuar la devolucion del dinero para que el comprador pueda entregar

plenamente el bien.

En conclusion, defino al pacto de retroventa como un instrumento mediante el
cual el comprador puede resolver de pleno derecho el contrato inicial de
compraventa, con la respectiva devolucion pagada por el comprador, pues este
podré retener el bien si no se le devuelve el precio en dinero dado al vendedor.
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Como precisé anteriormente, para dicha decision unilateral del vendedor se
requiere que ambas partes del contrato acuerden, bajo su plena autonomia
privada, consignar una restriccion para el comprador, ya que el mismo tiene la
facultad de decidir si opta 0 no por celebra dicho contrato con la clausula expresa

de retroventa a favor del vendedor.

d) DERECHO PUBLICO DE BIENES ESTATALES

Como un cuarto punto de analisis, existe la regulacién vinculada a la
administracion de bienes estatales, especificamente respecto a la figura de
reversion del dominio, la cual califica como una carga que impone la
Administracion Publica a aquellas adjudicaciones a titulo gratuito por personas

naturales o personas juridicas.

En ese sentido, la reversion es un instituto que califica como una prohibicién
juridica, puesto que el Estado puede recuperar el bien adjudicado si es que el
sujeto beneficiado no le otorga una finalidad permitida correspondiente en el uso.
En ese sentido, cito el articulo 7° del Decreto Supremo N.° 008-2021-VIVIENDA,

gue sefala en los siguientes términos:

Articulo 7.- Cumplimiento de las normas que regulan el SNBE

(...)

7.3 Las personas naturales o juridicas de derecho publico o de derecho privado

gue tengan a su cargo predios estatales bajo cualquier modalidad deben

destinarlos al fin para el que les fueron entregados, bajo sancion de
extincién del derecho o del contrato o reversion de dominio, segun

corresponda.
En consecuencia, concluyo que se establece taxativamente una prohibicion ante

una desnaturalizacion para la cual se otorgé la adjudicacién a titulo gratuito a

una persona natural o juridica. En otras palabras, ante una deformacién del fin
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que le otorgue el sujeto beneficiado al bien, se aplica de pleno derecho una

prohibicién que genera la reversion o extincion del derecho a favor del Estado.

Por tanto, identifico que en el nivel reglamentario también se disponen
prohibiciones que estan vinculadas a los fines que se le debe otorgar a los bienes
estatales por disposicion normativa. Es decir, el binomio prohibicién-restriccién
podemos ubicarlo no solo a nivel registral, sino en distintos ambitos

reglamentarios, constitucionales y legales en la materia correspondiente.

V.. CRI'TICA,A LAS IMPRECISIONES DE INTERPRETACION SOBRE
EL ARTICULO 882° DEL CODIGO CIVIL POR PARTE DEL
TRIBUNAL REGISTRAL EN EL POO Y SU PRECISION POSTERIOR

Como se analiza en este apartado, con fecha 14 de agosto de 2009, el Tribunal
Registral tuvo una primera posicion juridica respecto a la interpretacion del
articulo 882° del Cdédigo Civil, la cual diferia sustancialmente de la posicion
asumida en los Plenos XCIV y XCIX. Dicha interpretacion, acogida mediante la
Resolucion N° 1261-2009-SUNARP-TR-L, era conforme a la naturaleza juridica

del referido articulo, la cual precisaba en los siguientes términos:

“Las restricciones establecidas por pacto entre las partes que importen
claramente una limitacion a alguno de los atributos del derecho de propiedad si

son actos inscribibles en el registro.”

(...)
7. En lo que respecta a las restricciones al atributo de disponer del bien, el
articulo 882 del Cadigo Civil dispone que no se puede establecer

contractualmente la prohibicién de enajenar o gravar, salvo que la ley lo permita.

Esto es, no podra establecer contractualmente la prohibicion (absoluta) de

enajenar o gravar. Sin embargo, no existe impedimento legal para establecer

contractualmente restricciones — no prohibiciones -, a la facultad de
enajenar o gravar. Por ejemplo, restricciones temporales (que estaran vigentes
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por un periodo determinado), o restricciones referidas a condiciones para

enajenar o gravar.

(..)

El propio articulo 2019 inc.5 no hace distingo alguno entre las restricciones de
caracter real con el de la naturaleza obligacional. Como tampoco distingue

restricciones reguladas por la Ley con las que pueden pactar libremente los

titulares registrales. (...) Asimismo estas restricciones no deben importar

una prohibicién absoluta de enajenar el bien inscrito. (subrayado y negrita
nuestra)

En linea de la sustentado por el referido 6rgano jurisdiccional administrativo, se
observa que efectia una correcta diferenciacion y aclaraciéon entre los conceptos
de “prohibicion” vs. “restriccion”, los cuales contiene un significado totalmente
distinto, no equiparandolos como sinénimos. Incluso, el Tribunal precisa que
aguellas restricciones al atributo de la disposicion del derecho de propiedad son
susceptibles de ser inscritas en el Registro Publico, ya que no se distingue la
inscripcion de los tipos de restricciones que pueden pactar los titulares
registrales. En linea de lo mencionado, incluso el mismo 6rgano de decision

precisa lo siguiente:

*Cabe precisar que la palabra prohibir, conforme al diccionario de la Real
Academia Espariola de la Lengua Espafiola, significa Vedar o impedir el uso o
ejecucion de algo. Restringir, en cambio, significa circunscribir, reducir a
menores limites. Dicho esto, se puede inferir que se trata de dos vocablos

diferentes, con alcances y significados distintos. Mientras que la palabra

prohibir importa un impedimento absoluto. en el caso de la restriccién tal
impedimento seria relativo. (subrayado y negrita nuestra)

Asi, considero que esta posicion resulta ser la interpretacion juridicamente
correcta respecto al articulo 882° del Cadigo Civil, mediante la cual se faculta a
los agentes econOmicos pactar libremente restricciones al atributo de la

disposicion del derecho a la propiedad. Sin embargo, si bien resulta impecable
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esta posicion del Tribunal, el mismo no tiene la naturaleza de precedente de
observancia obligatoria; y lamentablemente fue tergiversado, malinterpretado y
delimitado por el mismo a través de dos Plenos, los cuales asentaron precedente
de observancia obligatoria. En consecuencia, dichas posiciones totalmente
contrarias entre si, configuran situaciones que atentan contra la seguridad
juridica, pues los sujetos no tendran la predictibilidad de como resolvera el
organo de apelacion sobre un determinado caso. Es decir, no se ha dado

uniformidad en la interpretacion del 6rgano de apelacion.

Luego de resaltar y enervar un correcto pronunciamiento del referido 6rgano de
decision, corresponder analizar— afligidamente - los antecedentes de la
Resolucion 196-2014-SUNARP-TR-A, el cual se estableci6 mediante el XCIV
Pleno del Tribunal Registral, el Precedente de Observancia Obligatoria,
publicado en el Diario El Peruano el dia 24 de agosto del 2012, que sefiala en

los siguientes términos:

LAS RESTRICCIONES CONVENCIONALES DE LA PROPIEDAD

“Las restricciones convencionales de la propiedad establecidas por pacto no
pueden comprender los atributos de enajenacién o gravamen del bien, salvo que
la Ley lo permita, conforme con lo previsto por el articulo 882 del Cédigo Civil,
pues existe un interés superior de que los bienes circulen libremente en el

mercado.”

Como se puede apreciar en dicho precedente de observancia obligatoria, el
Tribunal Registral delimité el sentido de una norma del Cédigo Civil, es decir,
definid los alcances que regula la ley en materia de la inscripcion sobre las
restricciones convencionales al derecho propiedad. Es decir, el mismo considera
gue puede definir y dar los alcances ontolégicos de lo que es el derecho, mas no
interpretar — conforme al derecho positivo - el sentido del articulo 882° del Cédigo
Civil. En otras palabras, el Tribunal esta legislando la citada norma mediante una

interpretacion que modifica el alcance de la misma, atribucién que no le compete.
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Dicha posicion del Tribunal resulta contraproducente para los usuarios, ya que
impide que los mismos no puedan — en base a la autonomia privada — contratar
sobre los bienes de su titularidad los aspectos vinculados a la restriccion del
atributo de la disposicion sobre la propiedad privada. Sin embargo, dicha
posicion radical del Tribunal no concluye en una interpretacion de mera
prohibicién, sino que — posteriormente - delimita su posicion juridica errénea, lo
cual agrava la situacién sobre la inscripcién de restricciones a la atribucién de

disposicion del derecho de propiedad.

En esa misma linea interpretativa, con fecha 1 de diciembre de 2012, se publico
en el Diario El Peruano, el XCIX Pleno del Tribunal Registral, mediante el cual

se indicé en los siguientes términos:

PRECISION DEL PRECEDENTE APROBADO EN EL PLENO XCIV RELATIVO
A RESTRICCIONES CONVENCIONALES DE LA PROPIEDAD

“Las restricciones convencionales de |la propiedad establecidas por pacto
no pueden comprender - de manera absoluta, relativa ni temporal-, los
atributos de enajenacion o gravamen del bien, salvo que la Ley lo permita,
conforme con lo previsto por el articulo 882 del Cédigo Civil, pues existe un

interés superior de que los bienes circulen libremente en el mercado.”

Como se puede apreciar en la precision de dicho precedente de observancia
obligatoria, el Tribunal radicaliza su posiciébn de que no es posible pactar las
restricciones convencionales sobre el atributo de la disposicion de la propiedad,

de manera absoluta, relativa ni temporal.

Sin embargo, se puede afirmar que dicha interpretacion juridica del Tribunal no
tiene justificacién alguna, debido a que el mismo malinterpreta y desconoce
conceptos semanticos de “prohibicion” y “restriccion”, tal como se habia
asentado correctamente mediante la Resolucion N° 1261-2009-SUNARP-TR-L.
Asi, segun la Real Academia Espafiola (RAE) se indica que una prohibicion es
la “Accion y efecto de vedar o impedir el uso o la ejecucion de algo”. En linea de
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dicha definicion semantica de la entidad linguistica, una prohibicidon es un
mandato imperativo mediante el cual se veda o de impide, de manera absoluta,

la ejecucién o concrecion de alguna accion.

Por otra parte, segun la RAE, el concepto de restriccion esta vinculado a una
“limitacion de facultades o derechos, una accion de circunscribir o reducir a
menores limites”. Es decir, la restriccion consiste exclusivamente en disminuir
los limites de actuacion para la ejecucion de alguna accidon. En consecuencia,
determino que tanto prohibicion como restriccién son dos conceptos semanticos

plenamente distintos, los cuales no pueden ser utilizados como sinénimos.

A pesar de esta diferencia semantica que realiza la RAE, el Tribunal Registral
insiste en equiparar dos conceptos que son plenamente distintos, es decir, se
basa en una imprecision general del articulo 882° del Codigo Civil para sostener
gue no es posible pactar restricciones — en el sentido mas estricto — sobre el
atributo de la disposicion de la propiedad. De esta manera, observamos que un
Tribunal, presuntamente conocedor del sistema juridico, pretende regular o
“legislar’ el sentido de la norma 882° del Cdadigo Civil, desconociendo la
interpretacion conjunta con el articulo 926° y el numeral 5 del articulo 2019 del
Caddigo Civil gue indican en los términos siguientes:

Articulo 926.- Las restricciones de la propiedad establecidas por pacto para

gue surtan efecto respecto a terceros, deben inscribirse en el registro respectivo.

Articulo 2019.- Son inscribibles en el registro del departamento o provincia

donde esté ubicado cada inmueble:

(...)

5.- Las restricciones en las facultades del titular del derecho inscrito.

Como podemos observar, dicha posicién del Tribunal es incompatible con los

citados articulos, pues vaciaria su contenido al impedir que las restricciones

27



relativas y temporales no pueden establecerse contractualmente por las partes,
lo cual implicaria que serdn materia de inscripcion en el Registro Pablico. Y, mas
aun, considera que una restriccion es sinénimo de prohibicion, ya que indica que
tampoco podran pactarse “restricciones de caracter absoluta”, lo cual resulta
insostenible con su significado semantico ya que una restriccion es solo una
limitacién de ejecutar algo, es decir, se caracteriza por una disminucion en
efectuar un determinado acto, por lo que jamas seria una prohibicion, pues esta

misma alude a impedir absolutamente realizar un acto.

En consecuencia, luego de haber realizado un analisis semantico respecto a las
definiciones sobre prohibiciones y restricciones, concluyo que el tribunal
administrativo insiste en sostener que ambas definiciones son sinénimos, lo cual
resulta erréneo. Asi, mediante la precision del precedente de observancia
obligatoria considera que “las restricciones convencionales de la propiedad
establecidas por pacto no pueden comprender - de manera absoluta, relativa ni
temporal-, los atributos de enajenacion o gravamen del bien (...)". Asi,
observamos que dicho colegiado administrativo equipara el concepto de
restricciones a una prohibicion en el sentido mas estricto del término, pues indica

gue no se podra pactar restricciones absolutas, relativas ni temporales.

Resulta cuestionable que el Tribunal, presuntamente conocedor del Derecho,
determine el sentido de una norma juridica que no especifica a qué tipo de
“prohibiciones” se refiere respecto a la enajenacion o gravamen del bien. En
otras palabras, no puede existir una restriccion de caracter absoluto, por el
mismo hecho de que una restriccion implica una disminucion/ reduccion de las
facultades de un determinado sujeto. En efecto, identifico el primer error
interpretativo referido a que de ninguna forma una restriccion puede ser de
caracter absoluto, sino que debid decir una “prohibicién”, la cual es un concepto
imperativo de vetar o impedir de manera absoluta la ejecucion de una

determinada accion.
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Ahora bien, otro error interpretativo esta vinculado, a que el Tribunal Registral
determina el sentido del articulo 882° del Cddigo Civil, aprovechando el hecho
de que la norma no precisa exactamente a qué tipo de “prohibicion” de no
enajenar o gravar alude. Sin embargo, tampoco cabe alguna precision de la
misma, ya que el mismo significado semantico se refiera a aquellas prohibiciones

imperativas de caracter absolutas, las cuales son definitivas y no transitorias.

Por lo que, sustento que resulta contraproducente dicho POO, pues un tribunal
administrativo debe someterse Unicamente a que la decision del registrador, en
primera instancia, sea acorde al derecho positivo. En otras palabras, que un
Tribunal administrativo considere ser el competente para delimitar el sentido de
una norma, modificAndola mediante una interpretacion significa ir contra el
principio de separacion de poderes, pues es una atribucion exclusiva del Poder
Legislativo crear, modificar o derogar las normas con rango de ley, salvo apruebe
la delegacion de facultades para legislar al Poder Ejecutivo. Como es de
conocimiento, los 6rganos que tienen la atribucion exclusiva de interpretar la ley
son el Poder Legislativo, bajo la interpretacion auténtica y el Poder Judicial, bajo

la interpretacion jurisdiccional.

Asi, el Tribunal Registral es inicamente un tribunal administrativo que tiene como
competencia especifica, en via de apelacion, verificar si el titulo que es materia
de calificacion cumple con los requisitos o se circunscribe en el derecho positivo.
Ello, quiere decir que, por ningin motivo, puede determinar el sentido de una

norma legal.

Sin embargo, frente a dicha situacion de interpretacion controversial sobre las
restricciones convencionales, considero importante comentar — de manera
complementaria — las posiciones de algunos autores que se han pronunciado al
respecto; y que reforzarian la conclusion del Tribunal Registral. Por un lado, Del

Risco sustenta que la norma del 882° se fundamenta en lo siguiente:
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En nuestra opinién, el impedimento legal previsto en el articulo 882 del Codigo
Civil alcanza tanto a las prohibiciones absolutas como a las relativas. Y es que
la prohibicién no hace diferencia entre ambos tipos de prohibiciones, por lo que
segln los canones de la interpretacibn normativa, no es posible establecer
excepciones a la aplicacion de la ley cuando esta no lo ha hecho de manera
expresa (2011: 132).

Del mismo, dicha posicién es compartida por el jurista Avendafio que sefiala en

los términos siguientes:

“Estéan prohibidas las clausulas de inalienabilidad y los pactos de no gravar ya
sean absolutos o temporales. Por absoluto me refiero a pactos de no enajenar o
gravar nunca un bien; por relativos, a pactos de no enajenar o gravar por un
tiempo determinado. El articulo 882 no distingue entre unas y otras, por lo que
conforme al Principio General del Derecho Urbi Lex Non Distinguit (no se debe
de distinguir donde la ley no distingue), no es posible establecer excepciones a
la aplicacion de la ley cuando esta no lo ha hecho de manera expresa” (2012:
131)

En consecuencia, si bien las posiciones de los autores tienen su fundamento
respetable en una interpretacion normativa del principio Urbi Lex Non Distinguit;
no obstante, no comparto dicha posicion porque es fundamental diferenciar
conceptos semanticos de los vocablos “prohibicién” y “restriccion”, por lo que no
podemos equiparar conceptos que son distintos y excluyente entre si. Asi, no
resultaria necesario recurrir a dicho principio pues bastaria analizar y efectuar

una diferenciacion semantica de conceptos, lo cual no ha efectuado el Tribunal.

Ademas, si bien la norma no ha establecido de manera expresa si la prohibicion
es de caracter absoluta o relativa, no es causa para sostener que esa es la razén
del sentido del 882°, el cual Unicamente se refiere a una prohibicion mas no a
una restriccion. Preciso ello, debido a que dichas posiciones coadyuvan, de
cierta manera, a fortalecer la posicién del Tribunal Registral, érgano que delimita
que no se podran pactar contractualmente restricciones absolutas, relativas ni

temporales.
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Luego de realizar un analisis y critica a la interpretacion errénea del érgano de

apelacién, considero que lo que debid establecer es lo siguiente:

“Las prohibiciones convencionales de la propiedad establecidas por pacto no
pueden comprender - de manera absoluta - los atributos de enajenacion o
gravamen del bien, salvo que la Ley lo permita, conforme con lo previsto por el
articulo 882 del Cédigo Civil, pues existe un interés superior de que los bienes

circulen libremente en el mercado.

Asimismo, no existe impedimento legal para establecer contractualmente
restricciones — no prohibiciones -, a la facultad de enajenar o gravar. Por ejemplo,
restricciones temporales (que estaran vigentes por un periodo determinado), o

restricciones referidas a condiciones para enajenar o gravar”.

Conforme a dicho reformulacion de la posicion radical del Tribunal Registral que
confunde conceptos semanticos, sustentamos la posicion reformulada resulta
ser la adecuada y conforme al derecho positivo, pues se efectlia una correcta
distincién entre prohibicion y restriccion, sin delimitar el sentido de la norma, lo
cual corresponderia realizar a nivel legislativa, mas no a nivel jurisprudencial.
Asi, con esta nueva posicion asumida en el presente Informe, se compatibiliza
su contenido con el articulo 926 y numeral 5 del articulo 2019 del Cadigo Civil,
pues va en linea de que resultan inscribibles en el Registro Publico aquellas
restricciones convencionales referidas a la facultad de enajenar o gravar. En
efecto, se cumple con el fin del Registro Publico, el cual es un registro juridico
que publicita relaciones juridicas para dar cognoscibilidad a terceros sobre su

oponibilidad y legitimidad en las transacciones comerciales.

V.5. UN ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO SOBRE LOS
PROBLEMAS QUE HA GENERADO LA INTERPRETACION
RESTRICTIVA DEL TRIBUNAL REGISTRAL

En este apartado, analizo de manera practica de que es lo que conviene regular

al derecho, en materia de restricciones convencionales, al atributo de la
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disposicion del derecho de propiedad. Como hemos venido reiterando, la
Constitucion de 1993 no ampara un Estado intervencionista que opere
innecesariamente en el ambito volitivo de los sujetos contratantes en un
determinado mercado, caso contrario es una norma infra constitucional la que
limita la voluntad de los agentes economicos. Asi, el intervencionismo estatal
que se daria, mediante una norma del Cdadigo Civil y la radicalizacion de la

posicion del Tribunal Fiscal, solo generarian mayor ineficiencia en el mercado.

Sigamos el ejemplo siguiente: Una persona “x” decide vender uno de sus predios
a un sujeto que cumpla con la condicion de que no venda su predio, debido a
que tiene un valor preciado para él con su cuidado y mantenimiento. En ese
sentido, “X” considera que “y” es la persona ideal - de su plena confianza - y que
cumpliria con el debido cuidado (diligente) de dicho inmueble. Por ello, “X”
establece que no venda dicho bien hasta un plazo de 20 afios, por lo que si “y”
aceptaria, “X” se comprometeria a transferirle el derecho de propiedad de uno de

sus predios.

En efecto, si el bien esta valorizado en S/ 120,000 soles, para “y”, el hecho de
gue no pueda disponer para una transferencia del bien implicaria una pérdida de
S/40,000 soles. Asi, ante dicha situacién, ambos acordarian que el bien tendria
un precio de S/ 80,000 con la condicién de que el mismo sea Unicamente de
propiedad de “y” por 20 afios, sin tener que enajenarlo o gravarlo a un tercero.
Por tanto, el sacrificio que implica no disponer del bien es compensado con un
menor precio del predio, por lo que son las mismas partes las que deciden que
es lo que mejor les conviene al momento de llegar a un acuerdo transaccional
de compraventa del predio. Es decir, siguiendo el teorema de Coase, los costos
de transaccion en la negociacion de las partes son minimos para que exista

acuerdo y libre circulacion de bienes.
Ahora bien, bajo el supuesto que - previo a suscribir el contrato de compraventa

del predio entre “x” y “y” - los abogados de las partes le indiguen que no es

posible que se pueda pactar una clausula de inalienabilidad, pues segun el
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articulo 882 ° del Codigo Civil dispone que no se puede establecer la prohibicion
de no enajenar o gravar el bien, pues es una prohibicién de caracter imperativa.
Ademas, indican que existe el Precedente de Observancia Obligatoria del
Tribunal Registral que ha dispuesto una interpretacion radical sobre dicha
prohibicién en todos los aspectos de las restricciones convencionales al atributo

de disposicion del derecho de propiedad.

En consecuencia, el efecto inmediato seria que “x” no suscribe el contrato de
compraventa de uno de sus predios, puesto que valora mas que solo “y” pueda
cuidarlo por un periodo de 20 afios, ya que el mismo es una persona de su
confianza. Asi, “x” decide no firmar el contrato, por lo que el predio se mantiene
inmovilizado bajo su titularidad. Ello, debido a que “x” valora mas el valor de
cuidado sobre ese predio. De este modo observamos cdmo es que la posicion
del Tribunal Fiscal sobre el articulo 882° del Cédigo Civil solo genera efectos no
deseados, pues se limita la libre circulacion de bienes por un desincentivo
(privado) que impide pactar restricciones sobre el atributo de la disposicion del

derecho de propiedad.

Frente a este ejemplo, cabe preguntar lo siguiente: ¢ Qué es lo que le conviene
regular al derecho? Para ello, de conformidad con el presente caso, el
intervencionismo estatal injustificado e incensario solo ocasionaria mayores
costos de transaccion entre los agentes economicos y desincentivos para
contratar, pues no todos los sujetos valoran mas el precio, sino el valor intrinseco
u otros aspectos externos al derecho de propiedad que puede ser para el

vendedor mas importante en una compraventa.

En otras palabras, el intervencionismo estatal, concretada con la posicion del
Tribunal Registral solo generaria una escala de ineficiencia en el mercado de
trafico de bienes; es decir, se fortalecerian los efectos no deseados con disponer
que, de ninguna manera, se pueden establecer restricciones sobre el atributo de

la disposicion sobre el derecho de propiedad.
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Asi, la posicion radical del Tribunal solo genera ineficiencia en el mercado, pues
hay una regulacion injustificada sobre el ambito volitivo de los sujetos
contratantes. Ante dicha situacién, ¢ Cémo regulamos las conductas? En estricto,
consideramos que solo deberan regularse aquellas conductas en las cuales,
mediante acuerdo, entre los sujetos contratantes los costos de transaccion sean
muy altos, por lo que se requiere definir normas claras que solo regulen aspectos
estrictamente necesarios.

5.
V.6. LA SOLUCION QUE PROPONE EL ANTEPROYECTO DEL CODIGO
CIVIL RESPECTO AL ARTICULO 882° DEL CODIGO CIVIL

Posterior al analisis dogmatico e interpretativo que cuestiona la posicion del
Tribunal Registral, la cual no es acorde a los principios que acoge el sistema
juridico peruano, pues genera efectos no deseados para fortalecer el principio
de libre de circulacion de bienes, el legislador contemporaneo ha decidido
consignar a nivel de propuesta, mediante el Anteproyecto del Codigo Civil, la

reforma del articulo 882° conforme los términos siguientes:

Norma actual:

Articulo 882.- No se puede establecer contractualmente la prohibicion de

enajenar o gravar, salvo que la ley lo permita.
Anteproyecto de Reforma: Cuestionar el anteproyecto
Articulo 882.- Prohibicion de disponer o gravar

1. Salvo disposicion legal distinta, mediante acto juridico se puede establecer la

prohibicion de disponer o gravar hasta por el plazo maximo de treinta afios.

2. El plazo mencionado en el numeral anterior es renovable a su vencimiento,

siempre que exista un nuevo acuerdo.

3. Todo plazo establecido en exceso se entendera reducido al plazo indicado en

el numeral 1.
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Exposicion de motivos. - Sobre la base del principio de la autonomia privada,
no es correcta la prohibicién absoluta dispuesta en el actual articulo 882. Por
ello, el texto propuesto por el Grupo de Trabajo permite que se pueda pactar la

prohibicién de disponer o gravar un bien por un plazo maximo de treinta afos.

En consecuencia, a prima facie, identifico que el legislador actual ha identificado
que el actual articulo 882° solo genera limitaciones en el aspecto volitivo de los
sujetos contratantes, por lo que indica - expresamente - en la exposicion de
motivos que dicho articulo deberia modificarse debido a que afecta la esfera de

la autonomia privada de los agentes economicos.

En esa linea, si bien dicha propuesta de modificaciéon, que propone una salida
facultativa para establecer restricciones a la disposicion de la propiedad,
presuntamente resultaria acorde a nuestra posicion del presente Informe
Juridico. Sin embargo, considero que la misma es cuestionable, debido a que, si
bien faculta a las partes establecer un plazo de restriccion sobre el atributo de la
disposicion, nuevamente reafirma el establecimiento de un plazo maximo de 30

afos, sujeto a renovacion entre las partes.

Asimismo, reafirmo que no habria algun fundamento determinante para que el
legislador establezca dicho plazo, pues la autonomia de la voluntad debe
aplicarse plenamente, si es que no contraviene normas imperativas, el orden

publico y buenas costumbres.

Asi, concluyo que, respecto a las restricciones convencionales sobre el atributo
de la disposicion del bien, no existe normativa del sistema juridico peruano que
sea incompatible con la restriccibn convencional, pues no se configura una

afectacion a las normas imperativas, de orden publico o buenas costumbres.
Del mismo modo, al no verificarse alguna lesién a las partes, al momento de
establecer una restriccibn convencional en el atributo de la disposicion de la

propiedad, no deberia establecerse una limitacion legal sobre el plazo de la
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restriccion a la misma. Ello, debido a que las partes determinan otro tipo de
compensaciones reciprocas al limitar un atributo del derecho de propiedad, ya

sea mediante incentivos, fines o intereses de caracter personal y oneroso.

Por tanto, la ratio del codificador se ha desfasado a nivel del tiempo por los usos
y costumbres reafirmados por las partes en las transacciones comerciales, ya
gue son los mismos agentes econdmicos quienes tienen mejor conocimiento de

lo que les conviene autorregular en funcidn de sus incentivos e intereses.

Por ello, seran las partes quienes decidan acordar la restriccion al atributo de la
disposicion por un plazo determinado, sin que el Estado decida establecer un
plazo determinado, sin justificacion alguna. Es decir, lo Unico que agudiza el
legislador es que considera que estd en mejor posicion que las partes del
contrato para fijar un limite al plazo de la restriccion al atributo de la disposicion,

cuando son las mismas partes las que deberian fijar dicho plazo determinado.

Por otra parte, reafirmamos que el Cédigo Civil no debe establecer limitaciones
a los pactos que pueden acordar y consignar las partes sobre el atributo de la
disposicion de la propiedad, ya que la Carta Magna solo establece determinados
supuestos taxativos por los que se limita el derecho de propiedad, en
consecuencia, dicha norma con rango de ley no puede ir mas alla de lo que
regula una norma constitucional, es decir, no puede establecer alguna restriccion
injustificada sobre un pacto convencional que no contraviene normas

imperativas, el orden publico y buenas costumbres.
VI. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES
1 Ao largo del presente Informe Juridico, he abordado el topico polémico
respecto del binomio prohibicién - restriccion, desde una perspectiva

registral, constitucional, legal, reglamentaria y pragmatica. Como se ha
podido observar, mi posicidn esta en contra de la Resolucién N° 196-
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2014-SUNARP-TR-A, debido a que la misma no tiene asidero normativo

y pragmatico dentro del ordenamiento juridico peruano actual.

El Registrador y el Tribunal Registral malinterpretan conceptos como el
de prohibicién/restriccion en la enajenacién o gravamen de bienes, lo cual
genera un intervencionismo estatal injustificado en los agentes
econdémicos en la comercializacion de bienes. Ademas, en nuestra
Constitucion, sobre la materia de contratacion privada, rigen las reglas de

una economia social de mercado.

El concepto de prohibicion se caracteriza por ser un impedimento
absoluto; es decir, implica vedar la ejecucién de una accion. Caso
contrario, el concepto de restriccion se caracteriza por limitar las
facultades o derechos de una persona sobre la voluntad de ejecutar una

accion.

El Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil ha determinado la posibilidad
de incluir las restricciones a la disposicion de la propiedad por un periodo
maximo de 30 afios, la cual resulta cuestionable debido a que consigna
un plazo maximo del tiempo de restriccion, pues no garantiza la

autonomia privada plena de las partes.

La Resolucion N° 196-2014-SUNARP-TR-A, desnaturaliza el sentido del
articulo 882 del Cédigo Civil. En ese sentido, restringe la esencia de una
disposicion normativa y la via correspondiente para delimitar el sentido de
la norma es mediante la via legislativa, mas no por la via jurisdiccional. Es
decir, un tribunal administrativo no es competente para delimitar el “debe

ser” de una norma.

Determino que el Tribunal Registral no dilucida e interpreta el articulo 882°
del Cdadigo Civil con otras disposiciones del Libro IX — Registros Publicos.
Por tanto, sustento que, bajo una interpretacion sistematica y armoniosa

entre las disposiciones del Cddigo Civil y las nhormas constitucionales que
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amparan la autonomia privada, es susceptible de inscripcion — en el
Registro Publico - las restricciones convencionales respecto del atributo
de disposicion del derecho de propiedad.

e Finalmente, recomiendo que, a nivel legislativo, se modifique el articulo
882° del Cadigo Civil, con la finalidad de que se faculte a los agentes
econdémicos establecer restricciones convencionales al atributo de
disposicion del derecho de propiedad; y que el plazo limitado sea

determinado por las mismas partes, mas no por el legislador.
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'
PERU Bde Justicis

y Derechos Humanos

TRIBUNAL REGISTRAL
RESOLUCION N° 196-2014-SUNARP-TR-A

Arequipa, 11 de abril de 2014

APELANTE ESTEBAN FERNANDEZ CLANCHA
TITULO N° 78031 DEL 20.12.2013
RECURSO N° 001888 DEL 23.01.2014
REGISTRO PREDIOS DE CUSCO

ACTO COMPRAVENTA

SUMILLA

RESTRICCIONES CONVENCIONALES DE LA PROPIEDAD

"Las restricciones convencionales de la propiedad establecidas por pacto no pueden
comprender - de manera absoluta, relativa ni temporal-, los atributos de enajenacion
0 gravamen del bien, salvo que la Ley lo permita, conforme con lo previsto por el
articulo 882 del Coadigo Civil, pues existe un interés superior de que los bienes
circulen libremente en el mercado. "

. ACTO CUYA INSCRIPCION SE SOLICITA Y DOCUMENTACION
PRESENTADA

Se estd solicitado inscribir la compraventa con respecto al inmueble
inscrito en la partida N° 11142751 del Registro de Predios de Cusca de
la Zona Registra! N° X Sede Cusca.

A Tal efecto, se ha presentado al Registro:

a) Solicitud de inscripcion.

b) Copia simple del DNI del presentante.

c) Parte Notarial de la Escritura Puablica de Compra Venta de fecha 18
de agosto de 2010 extendida ante notario publico de Cusca Jorge
Oswaldo Bustamante Aragon.

d) Copia certificada de la Partida de Nacimiento de Femandez Cami

Esteban Eduardo.
e) Copia certificada de la Partida de Nacimiento de Femandez Cami

Edume.
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f) Copia certificada de la Partida de Nacimiento de Fernandez Cami
AT Juan Eguzki.
.f,fff-v..\;ff‘"“"‘"“\‘?ic;{‘:\.._\g) Recurso de Apelacion.
)
AV Y

}

e} .
.;,l,;,i' DECISION |MPUGNADﬂ

El Registrador Publico del Registro de Predios de Cusco, Marisol
Elguera Ocampo, formuld la siguiente Esquela de Observacion:

P OBLEMA.-
Existencia de defectos

ANALY/SIS.-

Del estudio del presente titulo y de los documentos adjuntos al mismo se advierte lo
siguiente:

-Sesolicitalainscripcién de unacompraventadel lote N°03 de lamanzana "'/" del
Pueblo Joven Primero de Enero.

- De la revision de los antecedentes registra/es se advierte que se encuentran inscritas
restricciones al derecho de propiedad entre las cuales se prohibe vender el lote por un
plazo de cinco afios. Por tanto previamente deberd solicitar el levantamiento de dicha

restriccion.
-Asimismo en la escritura pablica del 10/08/2010 interviene Esteban Fernandez en

representacion de sus menores hijos, al respecto cabe sefialar que de conformidad
con lo sefialado por el art. 419 del C.C. La patria potestad se ejerce conjuntamente
por el padre y la madre durante el matrimonio correspondiendo a ambos la
representacion legal del hijo. Por tanto ambos cdnyuges deberan intervenir en
representacion de sus menores hijos o en su defecto acreditar el fenecimiento del
vinculo conyugal por tanto realice las aclaraciones correspondientes

¢.)
111. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

El apelante expresa que si bien el articulo 419 del C.C. dispone
expresamente que la patria potestad se ejerce conjuntamente por el
padre y madre de los menores, no es menos cierto que, el art 420 del
mismo cuerpo sefala: "Ejercicio unilateral de la patria potestad.- En
caso de separacion de cuerpos, de divorcio O de invalidacién del
matrimonio, la patria potestad se ejerce por el conyuge a quien se
confian los hijos. El otro queda, mientras tanto, suspendido en su

ejercicio.
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El apelante expresa que se encuentra separado de su conyuge hace
mucho tiempo, teniendo la tenencia de hecho de los mismos; y
conforme se tiene del documento cuya inscripcion se solicita, la
cényuge mujer es la que transfiere la propiedad, por algo seria irregular
que suscriba como transferente y transferida, por ello se opté para que
el conyuge vardn sea quien represente a los menores.

En efecto, si bien nuestra legislacion civil prevé la institucion del
contrato consigo mismo, en el presente caso no podra ser aplicable ya
gue se transfieren sus derechos y acciones como titular de los mismos,
mientras que el recurrente suscribié y acepto las condiciones del
contrato como padre de los menores beneficiados, a fin de no generar
un acto juridico irregular, pues el contrato "consigo mismo" estaria
sujeto a la anulabilidad.

ANTECEDENTE REGISTRAL

El predio inscrito en la partida electronica N° 11142751 del Registro de
Predios de Cusco, corresponde a la manzana | del lote N° 3,
Urbanizacion Primero de Enero, ubicado en el distrito de Santiago.

En el asiento CO001 obra inscrita la propiedad de Alicia Cami Apaza,
en mérito al Titulo de Propiedad que en forma gratuita ha otorgado la
Municipalidad Provincial de Cusco.

En el asiento DO001 obra inscrito un gravamen en el que la titular se
obliga a no subdividir, vender o transferir el lote adjudicado, sino hasta
después de cinco afios desde la fecha de suscripcion del mismo, y en
caso de incumplimiento, el contrato sera resuelto y el lote revertido al
dominio de la Municipalidad Provincial de Cusco.

PLANTEAMIENTO DE LASCUESTIONES

Interviene como ponente el vocal (s) Victor Javier Peralta Arana.

De lo expuesto y del andlisis del caso, corresponde dilucidar:

« Si procede la transferencia del bien inmueble inscrito en la
partida N° 11142751 del Registro de Predios de Cusco.
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La calificacion registra! constituye el examen minucioso y riguroso
que efectian tanto el Registrador como el Tribunal Registra!l, en
primera y segunda instancia respectivamente, a fin de establecer si los
titulos presentados cumplen con los requisitos exigidos en el primer
parrafo del articulo 2011° del Cédigo Civil para acceder al registro;
tales como la legalidad de los documentos en cuya virtud se solicita la
inscripcion, la capacidad de los otorgantes y la validez del acto; todo
ello en atencién a lo que resulte del contenido del titulo y demas
documentos presentados, de sus antecedentes y de los asientos
registrales.

2. Elregistrador observa el titulo sefialando que de los antecedentes
registrales se advierte que se encuentran inscritas restricciones del
derecho de propiedad entre las cuales se prohibe vender el lote por un
plazo de cinco afnos.

M 3. Sobre el tema de la restriccion, es necesario sefalar que:

Elarticulo 923 del Cédigo Civil establece: "La propiedad es el poder juridico
que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien, Debe ejercerse en armonia
con el interés social y dentro de los limites de la ley".

En efecto de acuerdo a la norma constitucional si bien es cierto que la
propiedad es inviolable, sin embargo, este derecho no es absoluto,
pues el ejercicio del derecho de la propiedad se encuentra sujeto a
restricciones o limitaciones impuestas por diversas razones.

Asi, el Art. 925 del Cdédigo Civil refiriendose a las restricciones legales
de la propiedad, dispone que se puedan establecer restricciones
legales a la propiedad por causa de necesidad y utilidad publica o de
interés social, no pudiendo modificarse ni suprimirse por acto juridico?.

Asimismo, en el Art. 926 del Codigo Civil se contemplan las
restricciones de la propiedad establecidas por pacto, disponiéndose

? El derecho de propiedad es inviolable. El lo garantiza. Se ejerce en armonia con el bien
comun y dentro de los limites de la ley. A nadie puede privarse su propiedad sino,
exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad publica, declarada por ley, y
previo pago en efectivo deindemnizacion.
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- - 9 e: "lasrestricciones de la_propiedad establecidas por pacto para que surtan efecto

_'t(§t, 1 -*ii areJj,ecto a terceros, deben inscribirse en el registro respectivo.”

\

Sifi'l,

JoJj . .
t| concordancia c?n lo g e- establece el articulo 926 _del digo Civil,
el Art. 2019 del mismo codl1go, al enumerar los actos inscribibles en el

Registro de la Propiedad Inmueble, sefala:

\f'(. ..) 5.- Las restricciones en las facultades del titular del derecho inscrito (...) "

\

1
S bre este numeral, en la "Exposicidbn de Motivos Oficial del Cédigo
Civil" elaborada por la Comision Revisora del Codigo Civil, publicada en
el diario oficial "El Peruano” el 19-7-87, se indica:

"El inciso 5° alude a la posibilidad de que el titular de un derecho inscrito tenga
determinadas restricciones establecidas contractualmente o por iniciativa del
derecho, con arreglo a ley, como el caso del patrimonio familiar, No se hace
referencia a las restricciones establecidas legalmente, por estimarse que en estos
casos la publicidad de laley es suficiente".

4. Del citado Art. 926 resulta que:

a) Mediante pacto pueden establecerse restricciones a la propiedad;

Y,
b) Las restricciones pactadas soninscribibles.

Esto es, el propietario de un bien puede voluntariamente someter su
derecho de propiedad a restricciones. La norma contemplada
expresamente que estas restricciones se establezcan por pacto, es
decir, mediante acuerdo entre las partes. Una de las partes en este
pacto necesariamente habra de ser el propietario del bien, pues siendo
él el titular del derecho, sélo él podra autolimitar dicho derecho a través

del pacto.

El acuerdo entre las partes mediante el que se establezcan
restricciones a la propiedad sera un contrato, pues el contrato es el
acuerdo de dos o mas partes para crear, regular, modificar o extinguir
una relacion juridica patrimonial, conforme a la definicion del Art. 1351

del Codigo Civil.
5. Ahora bien, lo que debe definirse en cuéales seran los limites del

pacto de restricciones de la propiedad, esto es, el ambito dentro del
cual las partes podran pactar restricciones a la propiedad.
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}:((p > 1 Al respecto, en el Art. 926 del Cddigo Civil no se establecio ningun
LJr "o 11 \Jimite ello no implica que no existan limites para dicho pacto, sino que
\f\Sta-' J..<e+j°/debe acudirse a otras normas que establezcan limites_a dichos pactos

"Mis-'<isly ademas a las restricciones en general respecto al contenido de los
- ™= contratos.

6.| En cuanto a las restricciones en general respecto al contenido de
J contratos, el numeral 14 del Art. 2 de la Constitucion Politica

e tablece gque toda persona tiene derecho "a contratar con fines licitas,

sie pre que no se contravenga leyes de orden publico”. En el mismo sentido, El

Art. 1354 del Cddigo Civil establece que las partes pueden determinar

libremente el contenido del contrato, siempre que no sean contrarios a

norma legal de caracter imperativo.

En lo que respecta a nhormas que establecen limites al contenido de los
pactos relativos al derecho de propiedad, podemos citar al Art. 882 del
Cddigo Civil, que establece que no se puede establecer
contractualmente la prohibicién de enajenar o gravar, salvo que la ley lo
permita. Asimismo, al Art. 1582 del mismo cddigo, que al regular los
pactos que pueden integrar la compraventa establece que el pacto de
mejor comprador y el pacto de referencia son nulos.

En el mismo sentido, el articulo 171 el Cdédigo Civil sefiala que "La
condicion suspensiva ilicita y la fisica o juridicamente imposible invalidan el acto. La
condicion resolutoria ilicita y la fisica o juridicamente imposible se consideran no
puestas. "

7. Ahora bien, dado que los Arts. 925 y 926 del mismo cdédigo
contemplan supuestos de restricciones legales y contractuales de la
propiedad, debe entenderse entonces que tanto las restricciones
legales como las contractuales podran estar referidas a cualquiera de
los atributos de la propiedad. Esto es, ya sea a uno o mas de los
atributos de usar, disfrutar, disponer o reivindicar el bien

Ciertamente, todos los atributos de la propiedad son substanciales a
ella, pero si se considera que por ello no son susceptibles de limitacion,
tendria que concluirse que ni siquiera en virtud de norma legal podrian
establecerse restricciones a los atributos de la propiedad. Conclusién
inadmisible pues expresamente las normas legales prevén tanto las
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e T A . . . .
Ui restricciones legales como las voluntarias a la propiedad. Esto es a los
atributos de la propiedad.

En lo que respecta a las restricciones al atributo de disponer del
n, el Art. 882 del Cdédigo Civil sefiala que no se puede establecer
ntractualmente la prohibicién de enajenar o gravar, salvo que la ley lo
permita.

8.

Esto es, no podra establecerse contractualmente la prohibicién
(absoluta) de enajenar o gravar. Sin embargo, no existe impedimento
legal para establecer contractualmente restricciones-2 que no impliquen
prohibiciones a la facultad de enajenar o gravar.

Al respecto, en el XCIX Pleno del Tribunal Registra!, realizada los dias
15 y 16 de noviembre de 2012, publicado en el diario oficial "El
Peruano” el 01 de diciembre de 2012, se aprob6é el siguiente
precedente de observancia obligatoria:

PRECISION DEL PRECEDENTE APROBADO EN EL PLENO XCI
RELATIVO A RESTRICCIONES CONVENCIONALES DE LA PROPIEDAD

"Las restricciones convencionales de la propiedad establecidas por pacto no pueden
comprender - de manera absoluta, relativa ni temporal-, los atributos de enajenacion
0 gravamen del bien, salvo que la Ley lo permita, conforme con lo previsto por el
articulo 882 del Codigo Civil, pues existe un interés superior de que los bienes
circulen libremente en el mercado. "

Bajo este alcance, podemos inferir que las restricciones que no estén
referidas a los atributos de enajenacién o gravamen del bien, pueden
pactarse entre las partes, ello en aplicacion del articulo 926 del Cédigo
Civil.

9. De la revlslon de los antecedentes registrales nos remitimos al
titulo archivado N° 2013-63233 que dio mérito a la inscripcion y

3 Cabe precisar que la palabra prohibir, conforme al diccionario de la Real Academia Espafiola
de la Lengua Espafiola, significa vedar o impedir el uso o ejecucién de algo. Restringir, en
cambio, significa circunscribir, reducir a menores limites. Dicho esto, se puede inferir que se
trata de dos vocablos diferentes, con alcances y significados distintos, Mientras que la palabra
prohibir importa un impedimento absoluto, en el caso de la restriccion tal impedimento seria
relativo.
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. apertura de la partida electronica N° 11142751 del Registro de Predios,
i tfTCidYX  de alli se puede apreciar que, la transferencia otorgada por la

ffi,r - . Municipalidad Provincial de Cusco a favor de Alicia Cami_Apaza, se
T WI, /realizd en mérito Titulo de Propiedad N° 037-SGAUR-GDUR/MC-08

{y

]} >;{—N<P<|,<—9I gue otorgo la referida municipalidad representada por C.P.C. Marina
o= Sequeiros Montesinos a favor de ALICIA CAMI APAZ.A en forma
gratuita, siendo que, el instrumento tiene fecha de extension el 25 de
setiembre de 2008, con firmas certificadas por notario publico de
usco Néstor Avendafio G. con fecha 29 de setiembre de 2008. Y, en
1 sexta clausula, numeral 3, las partes acordaron "No subdividir, vender
o transferir el lote adjudicado, sino hasta después de cinco afios de la fecha de

suscripcion del presente. "

Como se puede advertir, el asiento de inscripcion no refleja en su
contenido, que el titulo o instrumento que origind la inscripcion es de
fecha 25 de setiembre de 2008; pues, del asiento de inscripcion se
sefiala que el titulo de propiedad con firma certificada ante notario
Néstor Avendafio G. es de fecha 17/10/2013, lo que incluso se
encuentra en contradiccion con la fecha de presentacion del titulo que
sefiala 15/10/2013; que siendo asi, y ante los errores advertidos,
corresponde disponer la rectificacion de los errores materiales
incurridos en la extensién del asiento de acuerdo a lo sefialado en los
articulos 76, 81 y 82 del Reglamento General de los Registros
Publicos:.

REGLAMENTO GENERAL DE LOS REGISTROS PUBLICOS

! Articulo 76.- Procedencia de la rectificacion

Los Registradores rectificaran las inexactitudes a solicitud de parte. Asimismo, pueden
proceder de oficio, cuando adviertan la existencia de errores materiales.

En el caso de errores de concepto, la rectificacion procedera de oficio solamente cuando con
ocasion de la calificacién de una solicitud de inscripcién, el Registrador determine que ésta no
puede realizarse si previamente no se rectifica el error, en mérito al titulo ya inscrito.

No procederan las rectificaciones cuando existan obstaculos que lo impidan en la partida
registral.

Articulo 81.- Error material y error de concepto

El error material se presenta en los siguientes supuestos:

a) Si se han escrito una o mas palabras, nombres propios o cifras distintas a los que constan

en el titulo archivado respectivo;

b) Si se ha omitido la expresion de algin dato o circunstancia que debe constar en elasiento;

¢) Si se ha extendido el asiento en partida o rubro diferente al que le corresponde;

d) Si se han numerado defectuosamente los asientos opartidas.

Los errores no comprendidos en los literales anteriores se reputaran como de concepto.

Articulo 82.- Rectificacion de error material

Las rectificaciones de los errores materiales se haran en mérito del respectivo titulo archivado,
salvo que éste no se encuentre en la oficina, en cuyo caso se procedera conforme al Capitulo 11
del Titulo VIII de este Reglamento, a efecto de que previamente se reconstruya el titulo
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Ahora bien, si bien es cierto que, del asiento de inscripcion no refleja la
fecha del titulo que motivé la inscripcion, ello no impide que en forma
complementaria las instancias registrales, deben remitirse al titulo
archivado, a fin de contrastar lo sefialado precedentemente, de tal
modo que, verificada la restriccion que aparece del asiento del
inscripcion, si bien constituye un impedimento temporal no poder
enajenar el bien; también lo es, que a la fecha de presentacion del
titulo ya ha transcurrido con exceso el plazo de cinco afios de
astriccion; es decir que, la "prohibicion" ha caducado, entonces nada
liilpediria el ejercicio de la libre disposicion del bien como lo sefiala el
articulo 943 del Cédigo Civil> - No obstante lo sefialado en el D.S. N°
053-84-VC, en el cual se amparo el contrato de propiedad, y dispone
en su articulo 25 que: "Otorgado el Titulo de Propiedad del lote de terreno,
el titular podra ejercitar los derechos inherentes a la propiedad, sin
restriccion alguna..."

(Resaltado nuestro)

Por lo tanto, cabe revocar la observacion formulada por el registrador
en este extremo.

10. Ahora bien, en cuanto a la intervencion de Esteban Fernandez
Calancha como representante de sus menores hijos; en principio
debemos tener en cuenta que de la escritura publica presentada, se
advierte que dofia ALICIA CAMI APAZA y don ESTEBAN FERNANDEZ
CALANCHA, declaran ante funcionario publico (notario publico) su
estado civil de solteros, ello se corrobora con la informacion que se
desprende del documento nacional de identidad del segundo de los
nombrados adjuntado en copia simple, y en cuanto a la primera
persona, del titulo de propiedad que otorgd el Concejo Provincial de
Tacna; no obstante, se ha procedido a efectuar la consulta en la pagina
web de RENIEC del cual se desprende que ambas personas tienen el
estado civil de solteros.

Respecto de la patria potestad de los menores, el articulo 421 del
Cadigo Civil, establece que:

archivado correspondiente.

CODIGO CIVIL.

? Articulo 923.- La propiedad es el poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y
reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonia con el interés social y dentro de los limites de la

PRINCIPIO DE LEGITIMACION
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< Gy
I/T;,-:t -,patria potestad de los hijos extramatrimoniales se ejerce por el padre 0
i € -JtesAn, .
f:,”ﬂl Sé.c--e- ' /59 jﬁ_a madre que los hareconocido."
R (R Vil
.. _gt:,t-)"i' si ambos padres han reconocido al hijo, el juez de menores determina a
quién corresponde la patria potestad, atendiendo a la edad Yy sexo del hijo, a
la circunstancia de vivir juntos 0 separados los padres Y, en todo caso, a los
intereses del menor".

(...)

Segun el Coadigo Civil Comentado por los 100 mejores especialistas,
Alex Placido Vilcachagua sefala que: nuestro Cédigo Civil se inspira
en el sistema de patria potestad conjunta, con recurso judicial en caso
de desacuerdo. Ello se basa, también, en el principio de que ambos
padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y
el desarrollo de sus hijos, previsto en el articulo 18 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio. Dentro de este sistema, la mayor
dilacion que puede ocasionar la actuacién conjunta de ambos
padres se salva mediante la posibilidad de la actuacion de uno de
ellos con el asentimiento expreso o téacito del otro. Sin embargo, ni
el Cdodigo Civil ni el Codigo de los Nifios regula correctamente este
sistema.

El apelante sefiala que los cényuges estan separados; sin embargo
esta afirmacibn se contradice conforme a lo desarrollado
precedentemente; y al haberse suscrito el contrato de compraventa por
el padre en representacion de sus hijos menores, se entiende que la
madre al transferir el bien inmueble a favor de sus hijos menores,
existe una manifestacion de voluntad tacita de aceptacién de
representacion también de sus hijos; lo que resulta incuestionable
en sede registral; pues es intencion de ambos padres que el bien sea
transferido a favor de los menores hijos, debiéndose tener en cuenta
que prima el interés superior del nifio y del adolescente, conforme lo
sefialado en el punto X del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes aprobado por la Ley N°27337.

Por lo que, corresponde revocar, la observacion formulada por el
Registrador Publico del Registro de Predios en este extremo.

Estando a lo acordado por unanimidad con la intervencion del Vocal
suplente Victor Javier Peralta Arana autorizado mediante Resolucion
N° 161-2013-SUNARP/PT del12.06.2013.
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RESOLUCION N° 196-2014-SUNARP-TR-A

e - . ,
(‘ﬁ/_ ~>'< 11. RESOLUCION

e
(': '1/ ,/J REVOCAR la observacion formulada por el registrador; y, DISPONER
- = larectificacion de los errores materiales por el registrador de acuerdo a

lo sefialado en el punto 9 del andlisis de la presente resolucion

Registrese y comuniquese.

RAUL JIMMY.BELGADa NIETO
Presidgnte de la Quinta Sala

del Tribunal Registral

JORGE LUIS TAPIA PALACIOS Vi PERALTA ARANA
Vocal de la Quinta Sala ocal (sfde la Quinta Sala
del Tribunal Registra! del Tribunal Registral!
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