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RESUMEN

El andlisis del articulo 882 del Codigo Civil, a nivel registral tiene una errénea
interpretacion, a toda vez que a partir de los los Precedentes de Observancia Obligatoria
aprobado en el Pleno XCIV, precisado posteriormente en el Pleno XCIX, se termind
zanjando el tema sefialando que no se inscriban ningun tipo de pacto convencional de

prohibicion o restriccion en las facultades de disposicion o gravamen de la propiedad.

De la revision normativa en la legislacion comparada, se analiza que hay una decantacion
por flexibilizar la prohibicién absoluta de pactos prohibitivos de disposicion de la
propiedad. Si bien la regla general es la libre circulacién de los bienes y por ello se admite
excepcionalmente los pactos prohibitivos de disposicion de la propiedad, en su mayoria
en actos a titulo gratuito, por cuanto se fundamenta que van a ser validos cuando ostenten

un interés legitimo y serio.

La conlusién general del trabajo es la propuesta de modificacion legislativa del articulo
882 del Cddigo Civil, debido a que la reforma del mencionado articulo no puede estar
enfocado unicamente en las restricciones temporales para establecer la prohibicion de
disposicién de la propiedad, toda vez que cabe un tratamiento diferenciado como lo
plantea la legislacion comparada, tanto en los casos a titulo gratuito como actos a titulo

oneroso.



VI.

VII.

VIII.

INDICE

Marco normativo de las restricciones legales y convencionales a la transferencia
0 gravamen de propiedad...........oooiiiiiiii e

¢La distincion entre pactos prohibitivos disposicion y pactos de naturaleza
obligacional,  respecto a la  transferencia 0 gravamen de

010 0L 8
I1.1. Pactos prohibitivos de disposicién en las facultades de enajenar o gravar el
predio......cocveerreeeee B e B B E W B F R ALY oo, 8
I1.2.Pactos de naturaleza obligacional de N0 hacer............cccvveveniiieniie e 9
Legislacion CompParada...........oveuueeie et e e et ee e e e 11
S o - PP
O - o o - 12
LRI [=T o T T T T PP 13

EN LatinOameriCa: ..o e e e 14
Y N 0= 1] - PPN '
A7 = 1o ] 11/ - U RPN Ko

Analisis de la propuesta normativa del Articulo 882 del anteproyecto de reforma
Al COAIGO CHVIl... e e e 16

Analisis del articulo 882 propuesto por el anteproyecto de reforma al Cdodigo

¢En que casos las restricciones convencionales a la tranferencia o gravamen de la
propiedad son sUSteNtabIEs?...........coooiiiiie 20
VI.1. Actos a titulo gratuito..........cooeveveiiiiiiiii i e e 20

V1.2, Actos atitulo ONeroSO......coo et e 02

¢La ley y reglamento de la hipoteca inversa permiten la prohibicion de disponer

(00| =\ L PO TP U PR UPTOTRROP 24
Propuesta NOIMMALIVA ... ... .vu ittt et e e e e e e e e eaeeae e 25
(O00] 0 [od (U1 [0 T= X PO 27

BIBLIOGRAFI A . .. e e e e e 28



I. MARCO NORMATIVO DE PROHIBICIONES Y RESTRICCIONES A LA
TRANSFERENCIA O GRAVAMEN DE PREDIOS?

A raiz de la primacia de la circulacion de los bienes en el tréfico juridico, el tenor del
articulo del articulo 882° del Codigo Civil establece que*“No se puede establecer
contractualmente la prohibicion de enajenar o gravar, salvo que la ley lo permita’; Sin
embargo, a nivel registral hubo muchas resoluciones contradictorias, pues no habia una
posicion unanime respecto a la interpretacion del articulo 882° de Codigo Civil referido
a ¢cual era la distincion entre los pactos prohibitivos de disposicion y los pactos de
naturaleza obligacional?, toda vez que terminaban sefialando que los pactos que
restringian o limitaban el poder de disposicion en realidad eran pactos de naturaleza
obligacional que no tienen vocacion de ser inscribibles en el registro de propiedad
inmueble de conformidad al articulo 2019° del Cédigo Civil. En virtud de lo antes
mencionado, se promulgd los Precedentes de Observancia Obligatoria aprobado en el
Pleno XCIV, precisado posteriormente en el Pleno XCIX.

A partir del Precedente de Observancia Obligatoria aprobado en el Pleno XCIV,

publicado el 24 de agosto de 2012, se establece que:

“Las restricciones convencionales de la propiedad establecidas por pacto no
pueden comprender 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™?.

[Enfasis agregado].

Posteriormente en el Pleno XCIX , publicado del 01 de diciembre de 2012. El texto del

Precedente de Observancia Obligatoria fue precisado de la siguiente manera:

“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 Codigo Civil, pues existe un interés superior de que
los bienes circulen libremente en el mercado.” ® [Enfasis agregado]

' EI marco normativo del presente articulo se ha adaptado del Informe Juridico RESOLUCION N° 086-2009-SUNARP-TR-A
(Documento inédito de mi autoria), presentado para el curso de Seminario de Trabajo Académico 1 del Programa de Segunda
Especialidad en Derecho Registral- PUCP.

2 ACTA DEL XCIV PLENO REGISTRAL. Sesion ordinaria presencial realizada el 10 de agosto de 2012. Publicado en el diario
oficial el “Peruano” el 24 de agosto de 2012. Criterio adoptado en la Resolucion N° 207-2004-SUNARP-TR-T del 25/11/2004.

® ACTA DEL XCIX PLENO REGISTRAL. Sesion extraordinaria modalidad presencial realizada los dias 15y 16 de noviembre de
2012. Publicado en el diario oficial el “Peruano” el 01 de diciembre de 2012. Criterio adoptado en las Resoluciones N° 019-2008-
SUNARP-TR-A del 18/01/2008 y N° 086-2009-SUNARP-TR-A del 06/03/2009.



Con estos precedentes se termind sefialando que “teniendo en cuenta la proteccion al
principio general de libertad de enajenacion, podemos concluir que el articulo 882° del
Codigo Civil no permite el establecimiento de ningun tipo de restriccion, sea esta
absoluta o relativa, a la facultades de enajenar o gravar salvo que la ley lo permita™
(ACTA 2012: 31)[Enfasis agregado]. De lo antes sefialado, da la apariencia que el
Precedente de Observancia Obligatoria ha sido dictado para facilitarse la vida en el
registro y todo aquello que hubiese significado en el momento de la calificacion discernir
sobre si ese pacto se puede o0 no inscribir, se termind zanjando el tema sefialando que no
se inscriban ningun tipo de pacto convencional de prohibicion en la facultad de

disposicion o gravamen de la propiedad.

En esa linea de analisis, es transcendental ubicarnos en el marco normativo de las
restricciones a la transferencia o gravamen de los predios. Puesto que es fundamental
distinguir el origen de las restricciones a la tranferencia o gravamen de la propiedad, las
mismas que pueden tener su origen en: la consititucion, prohibiciones legales,
restricciones convencionales referidas al uso y disfrute de la propiedad, y las restricciones
convencionales de la propiedad que proscribe el articulo 882 de nuestro Cédigo Civil.

Entre las disposiciones previstas en la Constitucion Politica del Perd, de restricciones a
la propiedad destacan los siguientes:
- Articulo 71°:

“(...) los extranjeros no pueden adquirir 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 (...)”” (Constitucién Politica del Per 2009: 42).

Es decir, se prohibe la enajenacion del predio a los extranjeros dentro de los cincuenta
kilometros de las fronteras. Asimismo, la Constitucién precisa que los bienes de dominio
publico son inalienables e imprescriptibles; es decir, dentro de los bienes de dominio
publico tenemos a los bienes afectos al servicio pablico y los bienes destinados al uso
publico y de acuerdo a la Constitucion son solo los bienes de uso pablico que estan dentro
del tréfico juridico de los bienes.

* Revisado en el Acta del XCIX Pleno Registral de fecha 15 y 16 de noviembre de 2012.



-El articulo 73°:

“Los bienes de dominio publico son inalienables e imprescriptibles. Los bienes de
uso publico pueden ser concedidos a particulares conforme a ley, para su
aprovechamiento econémico” (Constitucién Politica del Pert 2009: 43).

Asimismo, como se observa la carta magna sefiala que la propiedad de las tierras
comunales de las comunidades campesinas son imprescriptibles.

-El articulo 89°:

“Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son personas
juridicas.
Son auténomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la libre
disposicion de sus tierras, asi como en lo econémico y administrativo, dentro del
marco que la ley establece. La propiedad de sus tierras es imprescriptible, salvo en
el caso de abandono previsto en el articulo anterior (Constitucion Politica del Peru
2009: 43). [Enfasis agregado]
Por otro lado, dentro de las restricciones al derecho de propiedad que son reguladas en
nuestro Codigo Civil de 1984, tenemos las restricciones de origen legal estipuladas en el
articulo 925° del Codigo Civil; y las restricciones convencionales, referidas al uso y

disfrute de la propiedad, previstas en el articulo 926° del mismo cuerpo normativo.

Las restricciones legales estipuladas en el articulo 925° del Cédigo Civil, tienen el
siguiente tenor normativo:

“Articulo 925.- Las restricciones legales de la propiedad establecidas por causa de
necesidad y utilidad publica o de interés social, no pueden modificarse ni suprimirse
por acto juridico™.

Cabe precisar, que las restricciones legales se explican en razén al interés publico; asi
como, en razon de su interés privado. Asimismo, dentro de los limites legales por interés
publico tenemos a: la expropiacion, las servidumbres administrativas, bienes de
Patrimonio Cultural de la Nacion y las normas por razones de urbanismo tales como la
zonificacion, el fraccionamiento y la habilitacién urbana; y en los limites legales por
interés privado estan: las limitaciones por razones de vecindad reguladas en los articulos
959° al 964° del codigo civil.

Las restricciones convencionales referidas al uso y disfrute de la propiedad, estan
reguladas en el articulo 926° del Codigo Civil, que sefiala lo siguiente:

“Articulo 926.- Las restricciones de la propiedad establecidas por pacto para que
surtan efecto respecto a terceros, deben inscribirse en el registro respectivo”.

Los pactos prohibitivos convencionales de la propiedad no solo limitan al poder de



disposicién del bien, sino también se encuentran aquellas referidas al uso y disfrute de la
propiedad, las cuales no se ven afectadas por lo establecido en el art. 882°, pero si estan
contempladas en el art. 926° del referido cuerpo normativo. Cabe resaltar que las
restricciones convencionales referidas al uso y disfrute constituyen derechos reales a

favor de terceros, llamados también en doctrina derechos reales limitados.

Al respecto, se establece que las restricciones convencionales al derecho de propiedad
buscan:

“Proteger el derecho de terceros respecto a las restricciones que emanan de la
voluntad de las partes y que no estan impuestas por la ley por causa de necesidad
publica y utilidad publica o de interés social (...) Siendo esto asi y en proteccién de
derecho de los terceros, el articulo 926 exige que se realice su inscripcién en el
Registro respectivo, pudiendo ser el que corresponde a la propiedad inmueble y
mueble” (GONZALES 2005:567).

En cuanto a las restricciones convencionales de dispocision en la facultad de enejenar o

gravar del predio, podemos distinguir claramente dos supuestos:

1. “Pactos prohibitivos de disposicion de la propiedad: Estan dentro de lo
estipulado por el articulo 882°.

2. Pactos de naturaleza obligacional de no hacer: no generan derechos reales
a favor de terceros”. (DEL RISCO 2011; 130-131)

Sin embargo, a nivel registral no hay una distincion clara entre los pactos prohibitivos de
disposiciéon de la propiedad y los pactos de naturaleza obligacional respecto de las
facultades de enajenacion o gravamen del predio; toda vez que el articulo 882° del Cadigo
Civil, estd siendo extensivamente utilizado por el Tribunal Registral, mediante los
Precedentes de Observancia Obligatoria aprobado en el Pleno XCIV, precisado
posteriormente en el Pleno XCIX, prohibiendo que se pueda limitar el poder de
disposicién de la propiedad sin mayor justificacion ni admisién de restricciones
convencionales del poder de disposicion. Paradégicamente, esta limitando los mismos
derechos que; por otro lado, confiere el articulo 926° del Codigo Civil el cual regula las
restricciones convencionales de la propiedad referidas al uso y disfrute.



1. (LA DISTINCION ENTRE PACTOS PROHIBITIVOS DISPOSICION Y PACTOS
DE NATURALEZA OBLIGACIONAL, RESPECTO A LA TRANSFERENCIA O
GRAVAMEN DE PREDIOS?

Los pactos que restringen la facultad en la enajenaciodn a gravamen del predio tienen
efectos reales y los pactos de naturaleza obligacional tienen efectos personales. En ese
sentido, debe quedar claro que los pactos prohibitivos de disposicion en la tranferencia o
facultad de gravar tienen efectos reales respecto de la propiedad; a diferencia de los pactos
prohibitivos de naturaleza obligacional de no hacer, como por ejemplo: requerir el
consentimiento de determinada persona para vender el predio que es un pacto prohibitivo

obligacional de no hacer que solo tienen efectos obligacionales entre las partes.

La diferencia sustancial entre ambas radica en lo siguiente:

“En la obligacion contraida de no realizar la enajenacién o gravamen, se tiene
plenas facultades de disponer de la cosa, aunque habiéndose obligado a no hacerlo,
si lo hace, respondera por incumplimiento de la obligacion; a diferencia de la
prohibicién de disponer, se tiene el derecho de enajenarlo o gravarlo, pero no se
puede ejercer el poder de disposicion por que la prohibicion priva la facultad de
hacerlo (...)” (ALBALADEJO 1982: 184) [Enfasis agregado]

1.1 PACTOS PROHIBITIVOS DE DISPOSICION EN LAS FACULTADES DE
ENAJENAR O GRAVAR EL PREDIO

En nuestro ordenamiento juridico tanto en el Cdédigo de 1936 y el de 1984 estan
prohibidas las clausulas de inalienabilidad, su proscripcion tiene como fundamento la
circulacion de los bienes y la comisién de abusos. En contraposicion a lo establecido en
la doctrina no hay una posicion unanime respecto al tema, toda vez que ha calificado el
establecer contractualmente la prohibicion del poder de disposicién de la propiedad,

estipulado en el articulo 882°, como excesivamente rigurosa.

La Vocal Marta Silva Diaz en el voto singular que emite en la Resolucién N° 557-2003-
SUNARP-TR-L, citando al jurista Pefia Bernaldo de Quirds, realiza una distincién entre

lo que son la prohibicién absoluta, en sentido lato y las limitaciones o restricciones, en



sentido estricto. Se aprecia que en ambos supuestos, sea la prohibicién absoluta o relativa,

se encuentran comprendidos dentro del término prohibicion °.

Es claro que en nuestro Cddigo en el 882° se prohiben los pactos que establecen
contractualmente la prohibicion del poder de disposicion, en sentido lato, también
Ilamadas en la doctrina “clausulas de inalienabilidad”, por cuanto desnaturalizaria la
figura de la propiedad. Sin embargo, existe una posicién en la doctrina que es de la
posicién “que se establezcan limites que implicaria generar una suerte de inmovilismo
juridico sacrificando la circulacion de los bienes en el mercado. Y si estos pactos se
generalizan pueden resucitar las llamadas propiedades vinculadas (...)” (BULLARD
2010: 19).

Sin embargo, es evidente que prohibir la facultad de disponer, entendiendo a la
disposicién como categoria genérica en la que estan subsumidos los poderes de enajenar
y gravar, tiene un costo para el propietario. En efecto, “(...) para que el propietario acepte
la contraparte tendrd que pagarle o compensarle por un valor superior al costo que le
significa su renuncia a dicho propietario, en ese sentido la compra de la "renuncia” solo
operara si el beneficio es mayor al costo, es decir si genera un resultado eficiente”
(BULLARD 2010: 21) y si estamos en el caso que es beneficioso para ambas partes ¢Por

qué prohibir el poder de disposicion del propietario?

En esa linea, cabe advertir que el articulo 882 ° hace referencia a la salvedad que esta
determinada por la ley, asi pues la intencion del legislador no era de estipular una
proscripcion absoluta al poder de disposicion de enajenar o gravar siempre que estén

previstas por ley.

11.2 PACTOS DE NATURALEZA OBLIGACIONAL DE NO HACER

Es pertinente, desarrollar la definicion de obligacion para entender su naturaleza. Por ello,
en lineas generales se define a la obligacion como “ (...) vinculo juridico que liga a dos
(o més) personas, en virtud del cual una de ellas (deudor) queda sujeta a realizar una
prestacién (un cierto comportamiento) a favor de la otra (acreedor), para la satisfaccion

de un interés de éste, digno de proteccion; y a éste (acreedor) le compete un

® Resolucion N 557-2003-SUNARP-TR-L.



correspondiente poder (llamado derecho de crédito) para pretender tal prestacion”
(ALBALADEJO 1984: 9). Cabe resaltar, que hay una variedad de criterios para clasificar
las obligaciones; una de ellas es por la razén de su prestacién. En la que las obligaciones

pueden ser de dar; de hacer y de no hacer.

En cuanto a los pactos de naturaleza obligacional que impliquen obligaciones de no hacer,
estos tienen efectos solo entre las partes pues existe una reglamentacion de la conducta
de las partes. Es decir, los efectos de lo pactado inter partes en el contrato, que son los
derechos y obligaciones emanadas del mismo, solo pertenecen a las partes pudiendo
exigir las mismas su cumplimiento®. Es claro entonces que los pactos prohibitivos de
naturaleza obligacional son actos que no tienen vocacion inscribible puesto que el
vinculo obligatorio no alcanza a terceros que no pueden exigir el cumplimiento de la

obligacion ni estan sujetos a cumplirla.

En esa linea de analisis, los actos que ingresan al registro son aquellos que tienen vocacion
de oponibilidad, una de las principales finalidades del registro, ya que da a conocer a
terceros y facilita a estos el conocimiento de los actos y contratos inscritos

Es pertinente aclarar que en el articulo 2019° Codigo Civil, se ha sefialado los actos
inscribibles en el Registro de Propiedad Inmueble, contemplando excepcionalmente al
contrato de opcién’ que es susceptible de inscripcion, a pesar que tiene su origen en una
obligacion de hacer. Sin embargo, el compromiso de contratar ® no es un acto inscribible
puesto que, su contenido es netamente obligacional, ya que genera obligaciones a cargo

de ambas partes para la celebracién de un contrato futuro.

® Resolucién N° 1261-2009-SUNARP-TR-L.

7 Articulo 1422°.- El contrato de opcién debe contener todos los elementos y condiciones del contrato definitivo [el destacado es
nuestro].

® Articulo 14152.- El compromiso de contratar debe contener, por lo menos, los elementos esenciales del contrato definitivo [el
destacado es nuestro].
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I1l. LEGISLACION COMPARADA

El jurista y profesor italiano Rodolfo Sacco, en una entrevista realizada por Rodrigo
Miguez Nufez, realizd una interesante reflexion del derecho comparado sefialando lo
siguiente:

“Quién conoce una ciencia, estudia los fendmenos que le atafien sin limitarse por
las fronteras del Estado [...] Quien estudia quiere conocer todos los datos, no
solo los datos nacionales. EI mundo se encuentra cada dia més conectado y las
mutaciones son siempre mas frecuentes [...] Otras veces puede ocurrir que nuestro
pais quiera imitar un instituto presente en el extranjero; una nacion sobresale si
conoce los modelos extranjeros, si reflexiona sobre su valor y si sabe apropiarse de
las creaciones del vecino” (MIGUEZ 2011:202).

Por su parte, el profesor Leysser Leon, tiene también la éptica del derecho comparado
“como herramienta para la buena comprension, modificacion y mejora [...] debido a que
es fundamental para el cabal conocimiento, y mejora, del propio derecho nacional”
(LEON 2003: 16). En esa linea, es trascendental analizar cual es el tratamiento normativo
de la legislacion comparada, a fin de hacer un mejor estudio de anélisis respecto de la

inscripcion de prohibiciones y restricciones a la transferencia o gravamen del predio.

[11.1 LEGISLACION COMPARADA COMO FUENTE DE SISTEMAS JURIDICOS

> ESPANA

En Espafa, el Cddigo Civil Espafiol no ha regulado las prohibiciones o restricciones
convencionales de la disposicion del predio. Sin embargo, en la LEY HIPOTECARIA de
1946, si se prevé la inscripcion de las prohibiciones convencionales de disposicion o
enajenacion del predio en el Registro de la Propiedad, pero cabe advertir que solo en actos

a titulo gratuito.

“LEY HIPOTECARIA ESPANOLA

Articulo 26.- Las prohibiciones de disponer o enajenar se haran constar en el
Registro de la Propiedad y produciran efecto con arreglo a las siguientes normas:

Primera. Las establecidas por la Ley que, sin expresa declaracion judicial o
administrativa, tengan plena eficacia juridica, no necesitardn inscripcion
separada y especial y surtiran sus efectos como limitaciones legales del dominio.
Segunda. Las que deban su origen inmediato a alguna resolucién judicial o
administrativa serén objeto de anotacion preventiva.

11



Tercera. Las impuestas por el testador o donante en actos o disposiciones de ultima
voluntad, capitulaciones matrimoniales, donaciones y demas actos a titulo gratuito,
seran inscribibles siempre que la legislacién vigente reconozca su validez.” (LEY
HIPOTECARIA 1946:14). [Enfasis agregado]

En esa linea de andlisis, en el sistema juridico espafiol las restricciones convencionales
en la facultad de disposicion de enajenar o gravarde la propiedad, son una excepcion a la
regla; toda vez que tendran acceso al registro. Asimismo, también es importante advertir
que la Ley Hipotecaria Espafiola contempla las probiciones de enajenar o gravar en los
casos a titulo gratuito y serdn inscribibles siempre que la legislacion vigente reconozca

su validez.

» FRANCIA

Al igual que el sistema juridico Espafiol, el sistema Francés se acoge al principio de libre
circulacion de los bienes como regla general. En esa linea, se estipula prohibiciones
convencionales de disposicion del bien en el Codigo Civil Francés, cuyo texto es el
siguiente:

“CODIGO CIVIL FRANCES
Articulo 900-1

Las prohibiciones de disponer que afecten a un bien donado o legado sélo seran
validas si son temporales y estan justificadas por un interés serio y legitimo. Aun
en este caso, el donatario o el legatario podra ser autorizado judicialmente a
disponer del bien si el interés que habia justificado la prohibicién ha desaparecido
o si resulta que lo exige un interés mas importante.

Lo dispuesto en este articulo no sera de aplicacion a las liberalidades realizadas a
personas juridicas o a personas fisicas encargadas de constituir personas juridicas”
(CODIGO CIVIL FRANCES 2006: 146).” [Enfasis agregado]

Continuando con el analisis del articulo del cuerpo normativo citado, se aprecia que el
sistema juridico Francés al igual que en Espafia, admite establecer contractualmente la
prohibicion de disponer en casos a titulo gratuito como la donacion o el legado; y, s6lo
seran véalidas si son temporales y estan justificadas por un interés serio y legitimo tal como
lo establece la citada norma. En tal sentido, estan justificados por un interés serio y

legitimo y con la temporalidad se deja de lado la posibilidad de perpetuidad.

12



» ALEMANIA

Cabe resaltar que en el BGB, no estan reguladas las prohibiciones o restricciones
convencionales de disposicidn en la enajenacion del predio; Sin embargo, si se estipulan
los pactos obligacionales de no hacer, en el pardgrafo 137, tal como se detalla a
contnuacion:

“CODIGO CIVIL ALEMAN
Paragrafo 137.-

La facultad de disponer de un derecho enajenable no puede quitarse
ni restringirse por un acto juridico. La validez de una obligacién de
no disponer de tal derecho no esta afectada por esta disposicion™
(CODIGO CIVIL ALEMAN 1998:85)”. [Enfasis agregado]

Bajo este marco normativo, los pactos de naturaleza obligacional de no hacerligacionales
entre las partes. Del mismo, modo el BGB contempla una especie de indemnizacion por
el incumplimiento de la obligacién de no hacer. En esa misma linea, en la legislacion
alemana se cita ejemplos de pactos de naturaleza obligacional de no hacer que no tienen
eficacia real como “el acuerdo entre copropietarios de no enajenar sus cuotas (...)” (Von
Tuhr 2005:336).

De conformidad con su normativa, si bien el Cédigo Civil Aleman, no prevé en su
ordenamiento pactos prohibitivos de disposicion del predio; Si regula excepcionalmente
las los pactos de naturaleza obligacional de no hacer que vale decir que no tienen efectos

reales, sino meramente obligacionales.

> ITALIA

El sistema Italiano al igual que el Aleman, regula la prohibicién de enajenar pero como
una prohibicion de naturaleza obligacional que va a tener efectos solamente entre las

partes, tal como se puede apreciar en el siguiente articulo:

“CODIGO CIVIL ITALIANO
Articulo 1379.-

La prohibicion de enajenar establecida por contrato tiene efecto
solamente entre las partes y no es valida si no estuviese contenida dentro
de convenientes limites de tiempo y si no respondiese a un interés
apreciable de una de las partes (CODIGO CIVIL ITALIANO 1971:280)
[El resaltado es mio].
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Estos pactos obligacionales de no hacer, tal como lo sefiala el BGB solo tienen efecto
entre las partes, m&s no ante terceros. En este escenario, llama la atencién que; no
obstante, de tener efecto solamente entre las partes, el legislador italiano si prevé
requisitos de validez para su configuracion como son los limites de tiempo y que responda

a un interés apreciable de una de las partes tal como lo prevé la norma citada.

DERECHO COMPARADO EN LATINOAMERICA

La legislacion comparada en Argentina y Bolivia tiene mayor apertura aln con respecto
a las prohibiciones convencionales de disposicion de la propiedad, puesto que aceptan
este tipo de prohibiciones tanto en actos de liberalidad, como también en actos a titulo

oneroso.

» ARGENTINA

El Cadigo Civil Argentino de Velez Sarfield, regulaba en su articulo 1364 “ Es prohibida
la clausula de no enajenar la cosa vendida a persona alguna; mas no a una persona
determinada” (Codigo Civil de Argentina 1993: 385) [El resaltado es mio]. Sin
embargo, a pesar de ser derogado por el NUEVO CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
mantiene su esencia; toda vez, que regula los pactos prohibitivos de disposicién siempre
que este destinado a una persona determinada. Podemos, apreciar que en la legislacion
argentina se permite que los contratantes restrinjan su autonomia para limitar sus
facultades de disposicidn siempre que no se vulnere el régimen econdémico. Cabe sefialar
que “solo restringe la inalienabilidad a una persona sefialada, en donde existe un interés
legitimo en que la cosa que se vende no se le entregue a otra persona” (REZZONICO
1967: 34).

De este modo, en la vigente legislacion Argentina sefiala lo siguiente:

NUEVO CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
Articulo 1972:

“En los actos a titulo oneroso es nula la clausula de no trasmitir a
persona alguna el dominio de una cosa determinada o de no constituir
sobre ella otros derechos reales. Estas clausulas son vélidas si se
refieren a persona o personas determinadas. En los actos a titulo
gratuito todas las clausulas sefialadas en el primer parrafo son validas si
su plazo no excede de diez afios. Si la convencién no fija plazo, o
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establece un plazo incierto o superior a diez afios, se considera celebrada
por ese tiempo. Es renovable de manera expresa por un lapso que no
exceda de diez afios contados desde que se establecié. En los actos por
causa de muerte son nulas las clausulas que afectan las porciones
legitimas, o implican una sustitucion deicomisaria” (CODIGO CIVIL Y
COMERCIAL 2016: 307) [El resaltado es nuestro].

Como puede verse, la vigente legislacion argentina también contempla las restricciones
convencionales de la propiedad como excepcion a la regla que acoge el principio de libre
circulacion de los bienes, con la particularidad que no solo se permite en actos a titulo
gratuito como se estipula en otras legislaciones, con un plazo que no puede exceder de
diez afios; sino también, en actos a titulo oneroso cuando se refiere a determinada persona
y no a una generalidad. Podemaos, apreciar que en la legislacion argentina se permite que
los contratantes restrinjan su autonomia para limitar sus facultades de disposicion siempre

que no se vulnere el régimen econdémico

> BOLIVIA
Siguiendo la misma linea de la legislacion comparada, en el vigente Codigo Civil de
Bolivia se permite excepcionalmente las prohibiciones convencionales al poder de

disposicion del bien, tal como se detalla en el siguiente atrticulo:

“CODIGO CIVIL DE BOLIVIA
“Articulo 109.-

Las prohibiciones legales de enajenar se rigen por las leyes que las
establezcan. Las prohibiciones voluntarias solo se admiten cuando son
temporales y estan justificadas por un interés legitimo y serio”
(CODIGO CIVIL DE BOLIVIA 1976: 37).

Puede observarse al igual que la legislacion argentina, se permite las prohibiciones
convencionales de enajenar el bien; sin embargo, los requisitos de temporalidad e interés
legitimo y serio se aplican indistintamente para actos a titulo gratuito y actos a titulo

oneroso tal como se establece en la norma citada.

De la legislacién comparada analizada en Espafia, Francia, Alemania, Italia, Argentinay
Bolivia; podemos advertir que, si bien prevalece el principio general de libre circulacion
de los bienes, ya que no son validas las prohibiciones absolutas de las clausulas de
inalienabilidad, si se admiten excepcionalmente las restricciones convencionales de la
porpiedad. En Espafa, la Ley Hipotecaria no solamente se contempla excepcionalmente
las prohibiciones convencionales de disposicion o enajenacion del predio; sino que
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adicionalmente prevé la inscripcion de las prohibiciones en el Registro de la Propiedad,
pero cabe advertir que solo en actos a titulo gratuito.

En este contexto, se aprecia que se relativiza la prohibicién absoluta y se puede apreciar
que en la legislacion comparada, no se ha limitado la voluntad de las partes restringiendo
en todos los casos el poder de disposicion de transferencia o gravamen de la propiedad.

V. ANALISIS DE LA PROPUESTA NORMATIVA DEL ARTICULO 882 DEL
ANTEPROYECTO DE REFORMA AL CODIGO CIVIL

De la revision normativa en la legislacion comparada, con respecto a establecer
contractualmente la prohibicion de enajenar o gravar la propiedad, se analiza que hay una
decantacion de flexibilizar la prohibicion absoluta. Si bien la regla general es la
prevalencia de la libre circulacion de los bienes, se admiten excepcionalmente las
restricciones convencionales de la porpiedad en su mayoria en actos a titulo gratuito por
cuanto se sustenta que van a ser validos cuando ostenten de un interés legitimo y serio.
Asimismo, en Espafia la LEY HIPOTECARIA, no solamente contempla
excepcionalmente las prohibiciones convencionales de disposicion o enajenacion del
predio; sino que adicionalmente prevé la inscripcion de las prohibiciones en el Registro
de la Propiedad, pero cabe advertir que solo en actos a titulo gratuito.

En nuestro ordenamiento peruano, como ya lo hemos sefialado, el Cédigo Civil vigente
proscribe que se pacte contractualmente la prohibicion de enajenar o gravar el bien; sin
embargo, es transcendental recoger las posiciones que en la doctrina se tiene sobre la
necesaria reforma de este articulo por cuanto “la norma establecio limites que afectaban

precisamente a quien libremente podria pactar la limitacion” (BULLARD, 1990: 46).
Asimismo, es importante realizar el analisis comparativo entre la redaccién del articulo

882 que tiene el Cddigo Civil vigente y el articulo propuesto por el Anteproyecto de la
reforma al Cédigo Civil Peruano.
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CODIGO CIVIL DE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA’

Articulo 882.- Prohibicion de disponer o

Articulo 882.- No se puede establecer
gravar

contractualmente la prohibicién de enajenar o

gravar, salvo que la |ey lo permita_ 1.Salvo diSpOSiCién Iegal diStinta, mediante
acto juridico se puede establecer la
prohibicion de disponer o gravar hasta por el
plazo maximo de treinta afos. [el subrayado
es nuestro]

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.

Para el profesor, Castillo Freyre este articulo es “ uno de los que méas problemas ha traido
a la contratacion desde la entrada en vigencia del Cédigo Civil de 1984; por ello, se debe
flexibilizar su contenido de modo que no constituya obstaculo para el trafico comercial y
la contratacion contemporanea” (CASTILLO 1998 :601). EI mencionado jurista, propone
flexibilizar la prohibicién legal de prohibir contractualmente enajenar o gravar,
fundamentando su posicion en la libre circulacion de los bienes; y por tanto, descartando
la linea que sigue el analisis econémico del derecho en la que prevalece la libertad
contractual sobre la propiedad privada.

En esa linea, la prohibicion absoluta de las llamadas clausulas de inalienabilidad también
pueden generar que los bienes no circulen libremente en el mercado; por ello, se sostiene
que “en efecto estamos hablando de aquellos casos en los que, por no poder
contractualmente obligar el vendedor al comprador de un bien a que este Gltimo se
abstenga por un tiempo determinado de enajenarlo a su vez a cualquiera, el bien que
circularia en forma fluida segin esas condiciones excepcionales- restrictivas pero
minimas para el comercio- deje de hacerlo absolutamente” (CASTILLO Y VASQUEZ
2004:108).

¥ ANTEPROYECTO DE REFORMA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. GRUPO DE TRABAJO DE REVISION Y MEJORA DEL
CODIGO CIVIL PERUANO DE 1984, CREADO POR RESOLUCION MINISTERIAL N° 0300 -2016-JUS.
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El criterio que toma la mencionada postura con respecto a flexibilizar la prohibicion legal
contenida en el articulo 882, sefiala lo siguiente:

“La Unica forma coherente de poner al bien en el trafico de los hombres es que se
modifique la prohibicion legal absoluta de prohibir contractualmente disponer de un
bien determinado (cuya l6gica apunta a la libre circulacion de los bienes). Solo asi
cobraria sentido una prohibicién relativa que contemple la hipotesis que la prohibicion
que la prohibicién absoluta no habia tomado en consideracion, y que restringia en
algunos casos esa libre circulacion que- precisamente- trata de proteger la prohibicién
absoluta de las clausulas de inalienabilidad” (CASTILLO y VASQUEZ 2004:109).

Por su parte, Salinas Rivas hace una critica a lo expuesto por Lucrecia Maish Von
Humboldt, en la Exposicion de Motivos y Comentarios de Cadigo Civil de 1984, Libro
de derechos reales “quien sostenia que una prohibicién de vender significaria una severa
limitacidon al ius abutendi, el principal atributo de la propiedad, y conllevaria una
desnaturalizacion de este derecho” (MAISCH 1985:152); por cuanto, el autor sefiala que
lo expuesto no se configura “en tanto la limitacion sea aceptada voluntariamente por el
propietario” (SALINAS 2001:126).

El autor, Pizarro Aranguren, sostiene por su parte que la prohibicién consagrada en este
articulo limita la el principio de libertad de disposicion de los bienes, toda vez que “no
hace sino limitar la libertad contractual, el cual consagra el derecho de las partes a
determinar libremente el contenido de los contratos. Es, decir con la intencion aparente
de resguardar la libertad de disposicion de bienes, se ha limitado la libertad contractual,
la misma que nosotros consideramos que son las propias partes contratantes las que
teniendo mayor informacion que el legislador, se encuentran en mejor situacion para

determinar lo que mejor se adecua a sus intereses (PIZARRO 2001: 62).

En esa linea de andlisis, la posicion del profesor Alfredo Bullard tiene una critica desde
la Optica del Analisis Econdmico del Derecho, que esta orientada sobre la base de la
autonomia privada la cual sefiala que “una regla absoluta como la que surgiria de una
interpretacion demasiado literal del articulo 882 nos conduciria a un absurdo y podria
limitar el trafico econémico al reducir el &ambito de actuacion de la autonomia privada”
(BULLARD 2006:196). En efecto, de la interpretacion literal del articulo 882, la
prohibicion al propietario de limitar contractualmente su facultad de enajenar o gravar es
extrema por cuanto no permite limitaciones temporales al pacto de prohibicién de

enajenar o gravar.
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En esa misma linea, si la intencion del legislador al proscribir en el articulo 882 el pacto
de prohibicion para enajenar o gravar, fue evitar las Ilamadas en doctrina “propiedades
vinculadas” y que ello no se genere un inmovilismo del tréfico de los bienes en el
mercado, “ese problema no pareceria ser sustento suficiente a una prohibicion tan radical
y extrema, que por lo menos en el texto literal de la norma, no permitiria la existencia de

limitaciones temporales, es decir, no explicaria por qué el legislador no podria haber

optado porque la prohibicion de disponer y gravar se pueda limitar a periodo de
tiempo definido” [El resaltado es mio] (BULLARD 2006:197) .

Esa misma ldgica, de evitar plazos eternos en la prohibicion del pacto de no enajenar o
gravar, se evalué cuando se regul6 el usufructo en el articulo 1001 del Cédigo Civil:

Articulo 1001.- Plazo del usufructo

El usufructo es temporal. El usufructo constituido en favor de una persona juridica
no puede exceder de treinta afios y cualquier plazo mayor que se fije se reduce a
éste.

Tratadndose de bienes inmuebles de valor monumental de propiedad del estado que
sean materia de restauracién con fondos de personas natura les o juridicas, el
usufructo que constituya el Estado en favor de éstas podra tener un plazo maximo
de noventa y nueve anos.

Como se aprecia de la lectura del articulo, se regula que el usufructo es temporal y su
constitucion se rige a un plazo que no puede exceder de treinta afios. Sin embargo, si no
se hubiera regulado su temporalidad “los problemas de vinculacion podrian aparecer igual
si el usufructo fuese eterno, convirtiendo a las generaciones futuras en nuevos
propietarios que en el fondo no serian verdaderos propietarios pues sélo tendrian la «nuda

propiedad». Pero en ese caso el legislador dio una respuesta distinta: establecio un limite

temporal en lugar de prohibir el usufructo” [el resaltado es nuestro] (BULLARD
2006: 199).

En la misma linea de lo propuesto por el citado autor en cuanto a “ la regla razonable
deberia ser similar a la del articulo 1001 aplicable al usufructo: 30 afios o la vida del
beneficiado por el pacto de ser éste persona natural. Asi la norma tendria un sentido
equitativo, sin limitar transacciones eficientes pero a la vez cumpliendo su rol de evitar
la aparicion de formas de propiedad vinculadas” (BULLARD 2006: 200); el
Anteproyecto de Reforma al Cédigo Civil, recoge la citada posicién y sustenta en su

exposicion de motivos que “sobre la base del principio de la autonomia privada, no es

19



correcta la prohibicion 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 méximo de treinta afios”*.

En efecto “el articulo 882 debe establecer un plazo razonable, porque las leyes legislan
sobre las reglas no sobre las excepciones, y renunciar a disponer de un bien de nuestra
propiedad, es obviamente, una excepcién a la regla de la disposicion absoluta que
caracteriza el poder juridico de todo propietario” (Castillo y Vaquez 2004:105).

Si bien la modificacion del articulo 882 es sumamente trascendental; por cuanto, no cabe
que haya una prohibicion absoluta para establecer contractualmente la prohibicion de
enajenar o gravar un bien, no comparto la posicion que propone el Anteproyecto de la
Reforma al Codigo Civil, puesto que solo ha contemplado las restricciones temporales
para establecer la prohibicion de disposicion de la propiedad, sin hacer el analisis en que
casos cabe un tratamiento diferenciado como lo plantea la legislacion comparada en los

tanto en los casos a titulo gratuito como actos a titulo oneroso.

VI. ¢EN QUE CASOS LAS RESTRICCIONES CONVENCIONALES A LA
TRANFERENCIA O GRAVAMEN DE LA PROPIEDAD SON
SUSTENTABLES?

Existen casos que si son sustentables las restricciones convencionales establecidas por
pacto referidas a la facultad para enajenar o gravar; sin embargo, se debe realizar un
tratamiento diferenciado de acuerdo a si son actos a titulo gratuito o actos a titulo oneroso
puesto que el panorama es distinto en ambos casos.

VI.1. ACTOS A TITULO GRATUITO

En los actos de liberalidad considero que particularmente en la donacién el donante tiene
un interés legitimo y serio por cuanto es su voluntad que se cumpla, por ejemplo

determinado pacto de no transferencia del predio que se estd donando como causal de

10| a Exposicién de Motivos del Libro de Derecho Reales estuvo a cargo Henry Huanco Piscoche.
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reversion. Como en todo contrato, “en la donacién las partes pueden incorporar
determinados pactos validos, siendo la reversion uno de ellos. Tiene naturaleza juridica
de condicion resolutoria, de modo que la eficacia de la transferencia del bien donado
queda sujeta a la realizacion de un hecho, que en principio puede ser cualquier estipulado
por las partes, revirtiendo el bien a favor del donante. Asimismo, la causa de reversion

debe estar inscrita para ser oponible”**.

En esa linea, la restriccion o incluso la prohibicién de la transferencia o gravamen del
predio es sustentable siempre que se sefiale la expresién de causa. La figura de la
reversion de la donacion al donante se funda como consecuencia de la realizacién de la
condicion resolutoria establecida en el contrato de donacién, el mismo que puede
comprender la prohibicion o restricciones a la transferencia o gravamen del predio que se

estd donando y revierta a favor del donante.

Para la inscripcién de la reversion, el articulo 108 del Reglamento de Inscripciones de
Registro de Predios establece que “la inscripcion de la reversion y de la revocatoria de la
donacion o anticipo de legitima se hard en mérito a escritura publica otorgada
unilateralmente por el donante o anticipante, en la que se consignara la respectiva

causa’*?.

En la practica, sin la necesidad de modificar el articulo 882 del Codigo Civil, en el
Tribunal registral de conformidad con los articulos 1631 y 1632 de Cdodigo Civil si
considera como validas las condiciones resolutorias como causales de reversion que

retrinjan la transferencia o gravamen del predio donado

VI.2. ACTOS A TITULO ONEROSO

De la experiencia de la legislacion comparada, también considero que deberia haber un
tratamiento diferenciado, respecto a actos a titulo oneroso, que comprendan pactos
prohibitivos de disposicion mediante el cual se deberia sefialar que es nula la clasula
prohibitiva de disposicién cuando se pacte que es a una generalidad o persona

" Fundamento 9 de la RESOLUCION 1027-2019-SUNARP-TR-L.
12 Resolucion del Superintendente Nacional de los Registros Publicos N° 097-2013-SUNARP/SN.
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indeterminada. Por cuanto, su validez va a depender que se estipulen pactos prohibitivos

de disposicidn, siempre que se refieran a persona o personas determinadas.

En relacion a la casuistica de pactos prohibitivos de disposicion de la propiedad en los
actos a titulo oneroso, tenemos por ejemplo las clausulas estipuladas en los reglamentos
internos de una habilitacion urbana destinada a vivienda temporal o vacacional que estan

bajo el régimen de propiedad horizontal, que basicamente son adquiridas para casas de

playa.

De acuerdo a lo sefialado lineas arriba, el siguiente ejemplo respecto a las propiedades
que sirven como casa de playa en el Sur de Lima, es importante advertir que:

“Puede esperarse que la privacidad sea un bien bastante preciado por los propietarios
de las casas de los balnearios del sur de Lima, y probablemente estarian dispuestos,
cada uno, a “renunciar” a la libertad de vender su propiedad, salvo autorizacion
previa de la Junta de Propietarios, con el objeto de mantener la exclusividad o
privacidad del balneario. La prohibicion legal de pactar contractualmente esto obliga
a los residentes a utilizar mecanismos alternativos: quizé este raciocinio explique la
aparicion de clubes o asociaciones en las playas del sur de Lima; Obsérvese que los
clubes o asociaciones no enfrentan estas limitaciones al contratar con sus socios”
(SALINAS 2001:126).

Cabe resaltar, que estas clausulas prohibitivas de disposicion de la propiedad insertas en
los reglamentos internos de las casas para uso vacacional sujetas al régimen horizontal
no son propiamente una autolimitacion del propietario por cuanto “es el promotor quien
aprueba el reglamento interno cuando es titular del 100% de los derechos y obligaciones
sobre los bienes y servicios de propiedad comun. El acto de aprobacion de dicho
reglamento es de caracter unilateral, y no vinculante para los terceros. Por ello, a fin de
dar publicidad registral y, por lo tanto, oponibilidad a las disposiciones del reglamento
interno frente a los terceros y especificamente frente a eventuales compradores de las
secciones de propiedad exclusiva, el reglamento interno es inscrito en la Partida Matriz
de la propiedad horizontal” (TORRES 2008: 396).

A continuacién, citamos el texto de la seccién “De la transferencia de propiedad y el

»13

ingreso de nuevos propietarios”™ que establecen usualmente los reglamentos internos de

los condominios mas exclusivos para casas de playa ubicados en Asia, a fin de que

13 Reglamento Interno extraido del titulo archivado N° 2016-00000393 de la Partida Matriz N° 21087674.
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podamos apreciar como se regulan estas clisulas de restricciones convencionales a la

propiedad en la facultad de enajenacién:

a)Ser propuesto a la Junta Calificadora por tres (3) propietarios habiles distintos al
propietario de la vivienda o terreno que se desea adquirir y distintos a los miembros
integrantes del Consejo Directivo vigente, quienes no deberan tener obligaciones
pendientes con EL CONDOMINIO. EI comprador propuesto debera consignar con
caracter de declaracion jurada sus datos personales asi como foto actual de él y de
los miembros de su familia en la correspondiente propuesta de adquisicion.

b) Presentar adicionalmente la informacion y documentos que pueda estimar pertinentes
la Junta Calificadora para la evaluacién de la propuesta de adquisicion.

c) Ser aprobado por la Junta Calificadora previa difusion de la solicitud por plazo no
menor de quince (15) dias naturales en el Organo Informativo de EL CONDOMINIO.

d)Verificar que no existan cuotas pendientes de pago conforme a lo establecido en los
articulos 14.4y 14.5.

e) El postulante o adquirente cuya solicitud haya sido rechazada podré solicitar su re-
calificacion, requiriéndose en este caso que sea presentada por veinte (20)
propietarios que se encuentren al dia en el pago de sus cuotas. En su caso, sera de
aplicacion lo establecido en la cldusula cuarta de las escrituras pablicas referidas en
el articulo 3.5 de EL REGLAMENTO. Sin embargo, el plazo de la limitacion sefialado
en las escrituras publicas indicadas, para los efectos de este REGLAMENTO, se
amplia y serd permanente. Este articulo del REGLAMENTO sélo podra ser
modificado por decision de la JUNTA DE PROPIETARIOS DEL COMPLEJO
adoptada por unanimidad.

Estas clausulas de restriccion de transferencia del predio, reguladas en los reglamentos
internos de este tipo de régimen de propiedad propiedad horizontal que “limitan el
ejercicio de los derechos reales con relacion a una seccion de propiedad exclusiva,
limitando la discrecionalidad de elegir a quién transferir el derecho real; es sustentable en
la medida que las limitaciones o restricciones a la transferencia de propiedad establecidas
en el reglamento interno se refieren a que el titular del derecho real que pretenda transferir
dicho derecho, debe antes de hacerlo, someter a la previa evaluacion de un 6rgano
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calificador a la persona que adquiriré el derecho” (TORRES 2008: 404)* en virtud a la
comunidad de intereses que existe en la propiedad horizontal.

Es importante también reflexionar que “este mecanismo impone sus propios costos (no
es lo mismo ser socio que propietario) y es probable que sea adoptado dado que no se
puede pactar libremente estas restricciones al derecho de propiedad; es decir, como
segunda mejor opcion, la Ley obliga a las partes a incurrir en costos de transaccion
adicionales para satisfacer sus necesidades, lo que implica, en Ultima instancia un
desperdicio de recursos y por lo tanto una disminucion del bienestar social” (SALINAS
2001:127).

VIl. ¢ LALEY Y REGLAMENTO DE LA HIPOTECA INVERSA PERMITEN
LA PROHIBICION DE DISPONER O GRAVAR?

Por su parte la Ley N° 30741 que regula la Hipoteca inversa establece en sus requisitos
que el propietario del predio hipotecado para el cumplimiento de la obligacion
garantizada, unicamente pueda enajenarlo o gravarlo con la autorizacién expresa de la

entidad acreedora, tal como se establece en el siguiente articulo de la citada Ley:

“Articulo 3. Requisitos de la hipoteca inversa

En adicion a los requisitos generales, indicados anteriormente, la hipoteca
inversa esta sujeta también a los siguientes requisitos:

f) Que el titular o titulares habite(n) el inmueble afectado y que Unicamente
pueda(n) enajenarlo, arrendarlo, y/o constituir cargas y gravdmenes con
autorizacion expresa de la entidad autorizada acreedora. (...)” (Enfasis
agregado)

Asimismo, en su Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N° 202-2018-EF,
sefiala expresamente que la inobservancia de la probicion de enajenar o gravar el predio
hipotecacdo, no surte ningun efecto ni afecta a la hipoteca, asi lo establece el articulo en

mencién:

¥ TORRES ALVAREZ, Hernan. “Aplicacion de las clausulas de inalienabilidad en los reglamentos internos de propiedad
horizontal: el caso de las habilitaciones urbanas de uso vacacional para playa”.
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“Articulo 6. Responsabilidades sobre el Inmueble
6.2. Es responsabilidad de las partes:

1. Pactar las condiciones bajo las cuales la Entidad Autorizada concede su
autorizacién para la enajenacion, arrendamiento y/o constitucion de cargas
y gravamenes sobre dicho Inmueble, siendo valido que se prohiba dichos
actos. Los actos que se realicen sin observar estas condiciones 0 con
inobservancia de la prohibicidn, no surte ningln efecto, ni afecta la hipoteca
inversa. (...)”.

Si bien el articulo 882 del Cdédigo Civil regula que “No se puede establecer

contractualmente la prohibicién de enajenar o gravar, salvo que la ley lo permita’; es

decir, termina flexibilizando el mandato estableciendo “salvo que la ley lo permita” que
se puedan regular pactos prohibitivos a la facultad de disposicion de la propiedad. En esa
linea los citados articulos son concordantes con lo que establece el Codigo Civil; sin

embargo, si se avisora la necesidad de la reforma del articulo en mencién.

VIlIl. PROPUESTA NORMATIVA

Del andlisis realizado mi propuesta normativa esta enfocada en la modificacion legislativa
del articulo 882 del Caodigo Civil; toda vez que no comparto la propuesta planteada por
el Anteproyecto de la Reforma al Cddigo Civil. En esa linea de andlisis, ha sido
fundamental para fijar mi posicion lo revisado en la legislacion comparada; en ESPANA:
por ejemplo, si se prevé la inscripcion de las prohibiciones convencionales de disposicion
0 enajenacion del predio en el Registro de la Propiedad, pero cabe advertir que solo en
actos a titulo gratuito y cabe precisar que las prohibiciones o restricciones convencionales
a la disposicion de enajenacion del predio son una excepcion a la regla; en FRANCIA: se
admite la prohibicion de pactos convencionales del poder de disposicion del predio,
siempre que el bien afectado sea a titulo gratuito como la donacion o el legado; y, s6lo
seran validas si son temporales y estan justificadas por un interés serio y legitimo; en
ALEMANIA: el Cédigo Civil Aleman, no preve en su ordenamiento pactos prohibitivos
o restrictivos convencionales de disposicién del predio; Si regula excepcionalmente las
obligaciones negativas de disponer que no tienen efectos reales, sino meramente
obligacionales; en ITALIA: al igual que el Aleman, regula la prohibicion de enajenar pero

como una prohibicién de naturaleza obligacional que va a tener efectos solamente entre
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las partes. Y a nivel de Latinoamérica, en ARGENTINA: el NUEVO CODIGO CIVIL
Y COMERCIAL regula los pactos prohibitivos de disposicion siempre que este

destinado a una persona determinada.

Asimismo, la legislacion comparada revisada en latinoamérica, en la vigente legislacion
argentina también contempla restricciones convencionales de la propiedad como
excepcion a la regla que acoge el principio de libre circulacion de los bienes, con la
particularidad que no solo se permite en actos a titulo gratuito como se estipula en otras
legislaciones, con un plazo que no puede exceder de diez afios; sino también, en actos a
titulo oneroso cuando se refiere a determinada persona y no a una generalidad; y por
ualtimo, se aprecia que en la legislacion Boliviana se permite excepcionalmente las
prohibiciones convencionales al poder de disposicidn del bien, sin embargo, los requisitos
de temporalidad e interés legitimo y serio se aplican indistintamente para actos a titulo
gratuito y actos a titulo oneroso.

Por ello, nuestra propuesta de modificacion legislativa del articulo 882, del Cadigo Civil

es la siguiente:

“Articulo 882.- Prohibicion de disponer o gravar

1.- Salvo disposicidn legal distinta, mediante acto juridico se puede establecer
la prohibicion de disponer o gravar hasta por el plazo maximo de 30 afios
y todo plazo establecido en exceso se entendera reducido al plazo indicado.

2.- En los actos a titulo oneroso es nula la clausula de no trasmitir a persona
alguna el dominio de una cosa determinada o de no constituir sobre ella otros
derechos reales. Estas clausulas son validas si se refieren a persona o

personas determinadas.

3.- En los actos a titulo gratuito, como donaciones y demas actos a titulo

gratuito, seran inscribibles siempre que la legislacion vigente reconozca su

validez y si estan justificadas por un interés legitimo y serio”>.

15 ADAPTADO DE LA PROPUESTA DE LA ANTEPROYECTO DE REFORMA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. GRUPO
DE TRABAJO DE REVISION Y MEJORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO DE 1984, CREADO POR RESOLUCION
MINISTERIAL N° 0300 -2016-JUS.
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La presente propuesta conserva el plazo de 30 afios por cuanto considero que es un

requisito temporal y razonable que no denaturaliza la esencia de la propiedad y es el

mismo propietario que en la base a su autonomia de la libertad auto limita el poder

disposicion sobre su propiedad. Sin embargo, se debe realizar un tratamiento diferenciado

de acuerdo a si son, actos a titulo gratuito o actos a titulo oneroso, puesto que el panorama

es distinto en ambos casos tal como lo planteamos a lo largo del presente trabajo

académico y la citada propuesta legislativa.

IX. CONCLUSIONES

De la legislacion comparada analizada en Espafia, Francia, Alemania, Italia,
Argentina y Bolivia; podemos advertir que, si bien prevalece el principio libre
circulacion de los bienes, ya que no son validas las prohibiciones absolutas de las
clausulas de inalienabilidad, si se admiten excepcionalmente las restricciones
convencionales disposicion de la propiedad. En Espafia, la Ley Hipotecaria no
solamente se contempla excepcionalmente las prohibiciones convencionales de
disposicién o enajenacion del predio; sino que adicionalmente prevé la inscripcién
de las prohibiciones en el Registro de la Propiedad, pero cabe advertir que solo en

actos a titulo gratuito.

En este contexto, se aprecia que se relativiza la prohibicion absoluta y se puede
apreciar que en la legislacion comparada, no se ha limitado la voluntad de las
partes restringiendo en todos los casos el poder de disposicion de transferencia o

gravamen de la propiedad.

La propuesta legislativa conserva el plazo de 30 afios por cuanto considero que es
un requisito temporal y razonable que no denaturaliza la esencia de la propiedad
y es el mismo propietario que en la base a su autonomia de la libertad auto limita
el poder disposicion sobre su propiedad. Sin embargo, se debe realizar un
tratamiento diferenciado de acuerdo a si son, actos a titulo gratuito o actos a titulo
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oneroso, puesto que el panorama es distinto en ambos casos tal como lo
planteamos a lo largo del presente trabajo académico y la citada propuesta

legislativa.
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