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RESUMEN

La tesis consignada posee como objeto Analizar la manera en la que afecta el articulo 882° del
Codigo Civil a la libertad contractual en el ordenamiento juridico peruano, esto es, mediante
esta tesis se pretende flexibilizar al articulo 882° del Cédigo Civil peruano para que permita las
clausulas que prohiban la enajenacion o gravamen pero solo en situaciones especificas; por esta
razén, la tesis ha tenido un método de corte dogmatico en el derecho, el que us6é a modo de
método general el método de la hermenéutica. Asimismo, usé un tipo de investigacion basico o
fundamental que tuvo nivel correlacional y un disefio observacional, en seguida, se usé la
técnica del analisis de documentos doctrinarios que se procesaron a través de la argumentacion
juridica con el uso de instrumentos de recoleccién de datos tales como la ficha de texto y de
resumen las mismas que se obtienen de cada documento con datos importantes; por esto, se
arrib6 a esta conclusion: El articulo 882° del Cddigo Civil peruano sefiala que no puede
prohibirse mediante contrato el gravamen o la enajenacion de un bien. Sin embargo, hemos
observado que esto debe ser contextual pues, en determinadas ocasiones, si deberia permitirse

dicha prohibicidn, sin perjuicio de que determinados dispositivos normativos ya lo permitan.

Palabras clave: Libertad contractual, libre comercio, prohibicion, enajenacion, gravamen.



ABSTRACT

The consigned thesis aims to analyze the way in which Article 882 of the Civil Code affects
contractual freedom in the Peruvian legal system, that is, through this thesis it is intended to
make Article 882 of the Peruvian Civil Code more flexible so that they can receive clauses
prohibiting alienation or encumbrance but only in specific situations; For this reason, the thesis
has had a dogmatic method of law, which used a method of general method of hermeneutics.
Likewise, he used a type of basic or fundamental research that had a correlational level and an
observational design, then the technique of the analysis of doctrinal documents that were
processed through legal argumentation was used with the use of data collection instruments
stories as the text and summary sheet the same ones that are used of each document with
important data; Therefore, this conclusion was reached: Article 882° of the Peruvian Civil Code
states that the encumbrance or disposal of a good cannot be prohibited by contract. However,
we have seen that this should be contextual, on certain occasions, if it should allow such a ban,

without prejudice to the normative devices already allowed.

Keywords: Contractual freedom, free trade, prohibition, alienation, encumbrance.



INTRODUCCION

Esta investigacion tiene por objeto Analizar la manera en la que afecta el articulo 882°
del Cadigo Civil a la libertad contractual en el ordenamiento juridico peruano, porque se ha
observado en el articulo mencionado que no se puede prohibir el enajenamiento o gravamen en

los contratos, lo cual esta limitando el ejercicio de la libertad contractual de las partes.

En este contexto, surge la pregunta general: ;De qué manera el articulo 882° del Codigo
Civil peruano afecta a la libertad de contratacion?, la respuesta es nuestra hipotesis general: El
articulo 882° del Codigo Civil afecta negativamente a la libertad contractual en el ordenamiento

juridico peruano.

Determinamos que existe de alguna forma una afectacion a la libertad contractual por

parte del articulo mencionado, por esto, el trabajo esta divido en cuatro capitulos.

El capitulo nimero uno, denominado Planteamiento del Estudio, esta orientado a
motivar las razones de la eleccién del tema de tesis, asi, se describe las justificaciones y la
respectiva importancia, del mismo modo que las preguntas problematicas, los objetos de la
investigacion, y la hipotesis planteada, asi como las variables y la operacionalizacion de

variables.

En el capitulo nimero dos, denominado Marco Teorico, se da luz sobre las teorias que
van a sostener a la tesis, también los antecedentes de la presente investigacion, que se relacionan
con las variables Articulo 882° del Codigo civil peruano y Libertad Contractual, describiendo

sus rasgos fundamentales que se presentan en forma de teorias, elementos, e importancia y, por



ultimo, se da detalle sobre los términos basicos con la finalidad de que el lector entienda

claramente la investigacion.

El capitulo ndmero tres, llamado Metodologia, fundamenta el procedimiento
metodoldgico usado dentro de la investigacion con la finalidad de llegar a los resultados
expuestos. De este modo, se da exposicion sobre la metodologia, sobre el nivel al que alcanza
la tesis, el tipo de la misma, asi como el disefio, la poblacion y muestra. Colocando de igual

modo las técnicas e instrumentos consignados.

Al final, en el capitulo numero cuatro, que se titula Andlisis y Discusion de los
resultados, son mostradas las respuestas a las que se arrib6 con los argumentos estipulados, para
lograr una buena motivacion que demuestre la aceptacion o negacion de la hipotesis planteada

por la tesis.

Conservamos la esperanza de que la tesis sea estudiada con fines académicos y, en

necesidad, sea refutada, conservada o ampliada, todo ello en el porvenir de la investigacion.

El autor.
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA
El articulo 882° del Codigo Civil peruano senala: “No se puede establecer
contractualmente la prohibicion de enajenar o gravar, salvo que la ley lo permita”.

Entendamoslo con mayor profundidad con el siguiente ejemplo.

Luis es propietario de un bien inmueble, el mismo que desea vender. Carlos esta
interesado en comprar dicho bien. Luis ha cuidado el inmueble durante cinco afios porque ha
desarrollado un herbario con exéticas plantas. Debido a la amistad estrecha que poseen Luis y
Carlos, Luis ha decidido vender dicho bien a Carlos, bajo la condicion de que cuide del herbario.
Luis siente un fuerte apego emocional por su herbario, por lo que pide a Carlos que lo cuide,
pero, para tener mas seguridad de que Carlos atendera personalmente las necesidades del
herbario, Luis pide que Carlos no venda ni alquile el bien. Sin embargo, debido a la existencia
del articulo 882° del Cddigo Civil peruano, Luis y Carlos no pueden colocar una clausula que

prohiba la enajenacion del bien.

Hemos observado, en el ejemplo anterior, que el articulo citado limita la libre
disposicion de la propiedad que ejerce Luis al momento de contratar sobre su bien. De igual
modo, debemos tener en cuenta que, en caso de que fuera posible realizar dicho contrato y
Carlos encontrase desfavorable el convenio, podria simplemente optar por no firmar el contrato

y no adquirir el bien.
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De cualquier forma, el articulo mencionado terminaria siendo ineficiente o indtil, por lo

que la presente investigacion solicita su desaparicion.

Teniendo en cuenta lo anterior y la importancia de la propiedad, la pregunta general es:

¢De qué manera el articulo 882° del Cédigo Civil peruano afecta a la libertad de contratacion?

1.2. DELIMITACION DEL PROBLEMA
1.2.1. Delimitacion espacial

Debido a que la investigacion es de naturaleza juridica dogmatica, se pretende analizar
instituciones juridicas. En este sentido, nuestra tesis partio por analizar la regulacion sobre:
Libertad contractual y Articulo 882, siendo ambos regulados en el ordenamiento juridico

peruano, por lo que nuestra delimitacion espacial serd el territorio peruano.

1.2.2. Delimitacién temporal

Tal cual se ha mencionado, al ser la naturaleza de nuestra investigacion dogmatica
juridica, el tiempo se englobo hasta donde se encuentren vigentes las normativas analizadas, es
decir, hasta el afio 2019, porgue hasta ahora no ha existido modificacion o cambio trascendental

sobre la forma en la que se desarrolla el articulo 882°.

1.2.3. Delimitacién conceptual

En la presente investigacion, los conceptos abordados tuvieron una perspectiva
positivista, ya que, al ser de un analisis dogmatico, los dispositivos normativos que se revisen
deben revisarse con rigurosidad procedimental; de alli que se utilizd la teoria ius-positivista,

porque se utilizd una interpretacion juridica positivista (exegética y sistematica-logica).
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1.3. FOMULACION DEL PROBLEMA

1.3.1. Problema general
O ¢De qué manera afecta el articulo 882° del Caodigo Civil a la libertad contractual en el

ordenamiento juridico peruano?

1.3.2. Problemas especificos
+ ¢ De qué manera afecta la imposibilidad de prohibir el enajenamiento del articulo 882° del
Cadigo Civil a la libertad contractual en el ordenamiento juridico peruano?

» ;De qué manera afecta la imposibilidad de prohibir el gravamen del articulo 882° del

Caodigo Civil a la libertad contractual en el ordenamiento juridico peruano?

1.4. JUSTIFICACION
1.4.1. Social

La presente investigacion tiene como finalidad la flexibilizacidn del articulo 882° del
Caodigo Civil peruano. Mediante dicha flexibilizacién se logrard que personas que le han
asignado un valor moral a determinados bienes puedan restringir su enajenacion y gravamen
por un determinado periodo de tiempo. Asi, sus intereses personalisimos podran prevalecer
frente al trafico comercial por un plazo razonable. Ello generara un mayor sentido humanitario

en las transacciones comerciales y contribuira asi con el desarrollo del derecho.

1.4.2. Cientifica-teorica

La presente investigacion contribuira con la doctrina del derecho en lo que respecta a
los limites de la libertad contractual. Es cierto que existe ciertas limitaciones justificadas para
la libertad contractual, sin embargo, existe razones para flexibilizar ciertas limitaciones, sobre

todo cuando se trata del ejercicio de derechos fundamentales.
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1.4.3. Metodoldgica
Debido a que la presente investigacion tiene un caracter dogmatico en el que se ha
observado la correlacion de dos variables de investigacion de naturaleza juridica, no se esta

innovando en la metodologia de investigacion.

1.5. OBJETIVOS

1.5.1. Objetivo general

O Analizar la manera en la que afecta el articulo 882° del Cddigo Civil a la libertad

contractual en el ordenamiento juridico peruano.

1.5.2. Objetivos especificos
» Determinar la manera en la que afecta la imposibilidad de prohibir el enajenamiento
del articulo 882° del Codigo Civil a la libertad contractual en el ordenamiento juridico
peruano.
» ldentificar la manera en la que afecta la imposibilidad de prohibir el gravamen del
articulo 882° del Codigo Civil a la libertad contractual en el ordenamiento juridico

peruano.

1.6. MARCO TEORICO
1.6.1. Antecedentes de la investigacion
1.6.1.1. Antecedentes internacionales
Como investigacion internacional, se tiene a la tesis intitulada “Las limitaciones
privadas a la libre disposicion de los bienes inmuebles, como resultado del traspaso a titulo

gratuito de la propiedad: Articulo 292 del Codigo Civil”, realizado por Alonso José Fonseca



14

Pion (2013), sustentada en Costa Rica para optar el grado de licenciado en derecho por la
universidad Universidad de Costa Rica, cuyas conclusiones fueron las siguientes:

* La permision que da el articulo 292 del Cédigo Civil es totalmente contraria a la tesis
general que el mismo ordenamiento sostiene acerca de la facultad del legislador de
limitar el dominio de un bien inmueble a una persona.

» Se ha visto que el ordenamiento es estricto y formal a la hora de determinar la via que
el legislador esta obligado a seguir para poder limitar el Dominio, por ejemplo: se habld
de la reserva de ley para tales limitaciones, de evitar que la limitacién inutilice en la
practica y en el valor econdémico el derecho del sujeto, entre otras; todas ellas de peso
suficiente para sentar de forma sélida el principio general del Dominio sin limitaciones
(y con limites naturales, debe aqui recordarse la diferenciacion hecha ya entre los limites
y las limitaciones) y el Dominio limitado como el estado excepcional del mismo.

» El caso del articulo que se esta analizando en cambio, contra todo este sentido racional,
faculta a sujetos de derecho privado limitar a otros sujetos de derecho privado. Es decir,
el primer error consiste en permitir una atribucion tipica de una potestad imperio a un
sujeto de derecho privado, que va a perjudicar a otro sujeto con las mismas capacidades
juridicas que el limitante.

» Luego, igualmente en contradiccion con la rigidez con que se tratan las limitaciones
legales, el articulo permite que el sujeto de derecho privado que transmite el dominio
sobre el bien inmueble imponga las limitaciones que guste y tenga a bien plantear, sin
exigir las formalidades esenciales para tal hecho. Le basta a la norma que se trate de un
traspaso a traves de un acto a titulo gratuito y que la limitacién no tenga una duracion
mayor a los diez afios (el plazo de prescripcién mas largo que existe en nuestro
ordenamiento, dicho sea de paso, por lo que tampoco se puede decir que se trata de un

plazo “razonable) y en el caso que alguno de los limitados sea menor de edad puede
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durar mas de diez anos hasta que ese “beneficiario” (en las palabras del Codigo Civil)

cumpla los veinticinco afos de edad.

Deja de lado el articulo 292 del Codigo Civil la necesidad de exigirle al limitante un

interés legitimo o justo que motive su actuacion, requisito que hemos visto ya es

considerado uno de los mas importantes para la validez de este tipo de limitaciones,
desde épocas ya clésicas del Derecho Civil se ha dicho por ejemplo que: “es preciso
que la clausula de inalienabilidad se justifique por un interés legitimo; como ocurre
con frecuencia, el acto escapa a la nulidad que lo acechaba, gracias al movil salvador
que lo ha inspirado y que lo explica; ese movil-fin, que es decisivo y que llena una

funcion justificativa” (Josserand, 1952, p.329).

» Se trata simplemente de una consecuencia de reconocer la facultad de disponer
sobre el bien como el principio general del Dominio, de su contenido y por ello su
limitacion debe ser justificada correctamente, asi como el legislador esté atado a
defender la limitacion en un interés publico con mucha mas razon el sujeto de
derecho privado debe también sostener en un interés legitimo su afan de limitar el
Dominio.

» Por ello el problema central del articulo 292 del Cédigo Civil es que evita exigir
que exista un interés legitimo que motive la limitacion. Lo Unico que existe para
entender tal exigencia son los requisitos generales de las obligaciones y los
contratos segun nuestro Derecho (como la buena fe, entre otros mas ya vistos), sin

embargo, en el articulo dicho no se obliga al transmitente a plasmar el interés de la
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limitacion. Se parte de forma exclusiva entendiendo que esa justificacion esta de
mas, pues esta dando el dominio sobre un bien inmueble a otra persona de forma
gratuita, es considerado un acto de tal generosidad que muy probablemente se veria
mal exigirle mayores requisitos. Confunde primero el legislador de aquel momento
un interés que motive el traspaso a titulo gratuito con un interés que debe justificar
la imposicion de limitaciones a la facultad de disposicion de quien recibe el
Dominio.

Sin embargo, se va méas alla y se pasa de contar con la ausencia de un interés a

extrafiarse de la posibilidad que existan intereses ilegitimos que motiven las

limitaciones. Hacemos directa referencia a los casos en que el transmitente a titulo
gratuito, con una tremenda “buena fe”, determina por si solo que la persona a la que va

a otorgarle el dominio sobre un bien inmueble es incompetente para saber administrarlo

como €l lo ha hecho, es un “prodigo”, no es capaz de asumir tal responsabilidad. Asi

que, por el “propio bien” de quien recibe el bien es mejor evitar que pueda disponer del
mismo, porque no es capaz de tomar decisiones correctas en el ejercicio de tales
facultades.

* La misma doctrina, en una época en que aln no existian ni eran concebidas las
teorias modernas sobre el Derecho de Familia, la dignidad de las personas y los
Derechos Humanos estaban aln en una etapa de incipiente desarrollo, lo dice asi:
“se trata de protegerlo contra si mismo, contra Su ligereza, su inexperiencia, su

prodigalidad: el disponente estipula, a este efecto, que los bienes donados o
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legados sean inalienables... hasta que haya llegado a una edad determinada,
veinticinco o treinta anos, por ejemplo” (Josserand, 1952, p.372). Es evidente que
tales “fines” no son reconocidos actualmente por nuestro Derecho, ni podrian serlo.
Asi, el articulo 292 del Cddigo Civil, en su estado actual, pasa de ignorar la
obligacion de exigirle un requisito a las limitaciones, a haber permitido y permitir
en la actualidad por su falta de revision que existan verdaderos intereses ilegitimos
ostentando proteccion de nuestro ordenamiento.

» El error yace en primer lugar en la falta de exigir un interés legitimo del articulo
292 del Cadigo Civil, pero luego en segundo lugar el Notario como contralor de
legalidad en los actos que otorga, no podria permitir y conocer un interés ilegal que
tenga el donatario o el testador, como por ejemplo: evitar que un familiar pueda
disponer del bien porgue considera que es “irresponsable”.

El siguiente problema que insiste en resaltar las contradicciones del articulo 292 del

Cadigo Civil frente al resto del ordenamiento y que han sido sefialadas aqui, radica en

el proceso — o la falta de él — que esa norma fija para que las limitaciones nazcan a la

vida juridica de forma correcta. En el desarrollo que se hizo se vio que para el caso de
las donaciones las limitaciones se inscriben tal y como se plasman en la escritura, en el
caso de los testamentos si el bien es legado con limitaciones se inscriben segun la letra
de la escritura donde se adjudica, que a su vez se deberia de redactar en la forma en que

se dejo dispuesta la limitacion literalmente en el testamento.
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» Asi por ejemplo, en una escritura publica24en la que se doné el bien inmueble
matricula de folio real 221.451 de la Provincia de Heredia, con varias submatriculas
(derechos sobre la nuda propiedad, pues hubo reserva de un usufructo de la donante)
se dice: “Es condicion de esta donacion que ninguno de los aqui donatarios ni
usufructuaria podran ceder, donar, comprometer, hipotecar, traspasar, ni en modo
alguno disponer ni establecer ningin negocio empresarial ni de indole comercial
en el lote y casa de habitacion que aqui se les ha donado, condicion que regira
hasta por diez afios para cada uno de ellos y hasta por diez afios mas después de
que la menor ... haya adquirido su mayoria de edad”. El bien inmueble en el
Registro Nacional aparece inscrito con la leyenda: “Gravamenes: Si Hay.
Limitaciones del articulo 292 Cédigo Civil. Citas:

Afecta a finca: ... -- Inicia el 14 de abril de 2010

* No puede quedar duda que en esa redaccion queda totalmente inutilizado el
Dominio de los donatarios, el propio contenido esencial ha sido vaciado. Ademas,
no existe una sola manifestacion acerca del interés o motivo del donatario, que
justifique tales limitaciones a las mas fundamentales facultades de disposicion

sobre el bien inmueble.
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Se da también un abuso acerca del tiempo que va a durar la limitacion, se extiende 5
afios mas de lo permitido actualmente por el articulo en el caso de la donataria menor
de edad. Esto sucede con la redaccion de una escritura, es de suponer que pueden
resultar ain mas abusivas aquellas limitaciones que realiza una persona en un
testamento cerrado, donde gracias al articulo 292 del Cédigo Civil, limita todo aquello
que cree no es conveniente o que no quiere que se haga con “su” bien inmueble, sin
tener que justificarlo y dejando a un nuevo propietario con nulas capacidades de
disposicion sobre el bien.

Ademas de lo que se ha dicho hasta ahora, lo que genera en la realidad y en la practica
el articulo 292 del Codigo Civil, por las falencias programadoras que han sido
sefialadas, es una posicion de poder absurdo y vacio para el transmitente a titulo gratuito
del dominio. De tal manera una facultad optativa que deberia ser muy limitada se
permite sin mayores requisitos en nuestro ordenamiento, dando como resultado la
concrecion de un claro abuso en el ejercicio del derecho del transmitente, en claro
detrimento de los derechos y facultades de dominio de quien adquiere el bien inmueble
a titulo gratuito; este Gltimo debe aceptarlo vacio por al menos diez afios.

Comentario aparte merece el problema que supone que este poder, que se le da al
transmitente del dominio, esté fundamentado mayoritariamente en el hecho que esa
transmision se ha hecho a titulo gratuito. La nocion general que rodea estos actos, sea
por donacion o por legado del bien inmueble limitado, es que se trata de un acto de
bondad, el acto mas generoso que puede ser visto en nuestro ordenamiento juridico
privado, se observa como el desprendimiento voluntario de un bien — de la riqueza que

se tiene — para darsela como regalo gratuito a otra persona (en el caso del legado quiza
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no tanto asi pues se trata de una disposicion que tiene efectos hasta la muerte del

transmitente).

Como investigacion internacional, se tiene a la tesis intitulada “La autonomia privada
de la voluntad frente a los contratos de derecho privado”, realizado por Pedro Felipe Bonivento
Correa (2000), sustentada en Colombia para optar el grado de doctor en derecho por la
universidad Pontifica Universidad Javeriana, cuyas conclusiones fueron las siguientes:

« No serd necesario extenderse en las conclusiones finales de este tema, en vista de que el
lector a lo largo de la investigacion encontrara tacita y expresamente conclusiones del
autor, de la jurisprudencia y doctrina consultada, que manifiestan diferentes posiciones
frente a un tema, el cual, hasta el momento, poco importancia se le ha dado, por
situaciones, como la expresada, de obsolescencia de nuestra legislacion en reconocer
situaciones de hecho que gobiernan el mundo actual de los negocios, que obligan a la
aparicién de nuevas modalidades de contratacion, considerados como mentores de una
crisis que mas que del contrato, como se advirtid, es frente al principio de la autonomia
privada.

» El principio de la autonomia privada nace como una de las expresiones de libertad del
hombre, que transmitida al &mbito juridico significo la celebracién de los contratos bajo
lineamientos de plena libertad e igualdad de las partes, dando nacimiento a diferentes
postulados, libertad contractual, expresion especifica (juridica) del género, que es el
principio de la autonomia privada. Fue en épocas de liberalismo economico, de
libertades del hombre, de derechos del hombre, que surgi6 un principio que, concebido
en su raiz, propugno por la justicia y equidad en las relaciones entre particulares, justicia
y equidad misma que frente a la comparacion que se ejerce con la situacion actual del

contrato, se ve igualmente resquebrajada al haber existido tanto en esa época como en
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los actuales desequilibrios de tipo econémico. Recordemos la época de los sefiores
feudales, como manifestacion de fortaleza en las relaciones. Si bien existia plena
libertad de discusion que generaba en alguna medida la justicia y equidad pretendida,
el desequilibrio econémico, diria yo, siempre ha existido.

La crisis del contrato, se reitera, es frente al principio de la autonomia privada. El
contrato seguira siendo la forma exacta e idonea para satisfacer las necesidades de tipo
econdmico y social, en menor grado seguird siendo un acuerdo de voluntades o una
declaracion de voluntad, se presentaran méas de ellos a medida que el mundo
empresarial se desarrolle aun mas y el principio de la autonomia privada en su mas
ortodoxo sentido pasara a ser historicamente un gran aporte de las codificaciones
surgidas del Cédigo de Napole6n; el principio de la autonomia privada en su sentido
préctico seguird siendo fuente de la obligatoriedad de los contratos pero en la medida
misma que juega papel la voluntad en la celebracion de los contratos en la actualidad.
Aparentemente ya no haria referencia a la libertad contractual, sino a la libertad para
contratar. Yo decido que servicios necesito.

Por su parte, la intervencion del legislador, en la proteccion de la parte mas débil, no
radica directamente en una tutela frente a la discusion o no de las condiciones del
contrato. Se trata de velar a la parte mas debil, que se dijo siempre ha existido.
Ciertamente una forma de proteccion seria dar posibilidad al mas débil de poder discutir
las condiciones, cosa totalmente impractica frente a la realidad actual.

En la actualidad, el individuo encontrara una sociedad de consumo, infestada de
productos y servicios de diversa calidad, tendra la libertad de escoger diferentes
alternativas, tendra la libertad de contratar o no, tendrd la libertad de, al interior de esa

empresa, escoger frente a su necesidad econdémica, se acogera a las condiciones
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establecidas a la empresa, previa decision libre, y tendra la doble tutela del
departamento de servicio al cliente de esa empresa y, en una instancia superior, de las
instituciones protectoras del consumidor.
1.6.1.2. Antecedentes nacionales
Como investigacion nacional, se tiene a la tesis intitulada “El establecimiento de un
sistema constitutivo de inscripcion en relacion a las transferencias de bienes inmuebles inscritos
en notarias publicas de Comas 20167, realizado por Llerena Salazar Juan Carlos
(2013), sustentada en Per( para optar el grado de licenciado en derecho por la universidad
Universidad Cesar Vallejo, cuyas conclusiones fueron las siguientes:

» Sedetermina que la inscripcidn constitutiva garantiza la seguridad juridica toda vez que
otorga mayor certeza y estabilidad juridica en las transferencias de la propiedad
inmueble, por ende, es que propone que se regule principalmente aspectos notariales y
registrales, respecto al tratamiento del sistema de inscripcién en materia inmobiliaria.

* Que, el nivel de seguridad juridica es relativa, toda vez que se obtiene aplicando la
inscripcidn registral declarativa de la propiedad inmueble y mayor aun si no se tiene
pleno conocimiento de que el sistema declarativo de la transferencia de propiedad
inmueble genera conflictos judiciales tales como el mejor derecho de propiedad y el
otorgamiento de escritura publica.

» Es asi que se puede verificar que nuestro sistema es de inscripcion, es decir, toda la
informacion que pasa por registros tiene una calificacion por parte de estos y pasan un
filtro en el que de todo ello se extrae un resumen de ello, concretandose en el asiento
registral. Por ello, al ser aplicable el sistema constitutivo de inscripcion se podra

coadyuvar con el sistema registral peruano y poder acceder a cualquier mecanismo de
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seguridad implementado por dicha entidad a fin de salvaguardar el derecho de

propiedad.

Como investigacion nacional, se tiene a la tesis intitulada “El sistema de transferencia

de propiedad inmueble en el Peru y la seguridad juridica”, realizado por

Jhefry Jhordan Lépez Gamarra (2013), sustentada en Per( para optar el grado de licenciado en

derecho por la universidad Universidad Andina del Cusco, cuyas conclusiones fueron las

siguientes:

Habiendo realizado el anélisis referente al sistema de transferencia de propiedad
inmueble en el Cddigo Civil Peruano, se ha determinado que la regulacién de esta figura
no otorga seguridad juridica al comprador por haber adoptado un sistema que no exige
la publicidad del derecho y por lo tanto no es eficiente con su relacion del registro
viendo claramente las inconsistencias con la concurrencia de acreedores.

El articulo 949 del Cddigo Civil Peruano, denota un problema en la falta de publicidad
para la adquisicion del bien inmueble, por tanto, no existe seguridad frente a terceros
(potencialmente compradores) que podrian perturbar la propiedad al desconocer el
derecho del que han sido excluidos.

El sistema de transferencia de propiedad inmueble grafica una propiedad relativa, ya
que por el sistema que opto el legislador de 1984 en el Cddigo Civil, solo es necesaria
la voluntad de las partes para que esta se perfeccione, pues no permite excluir a todos,
esto de observa cuando un adquiriente posterior que inscribe su derecho no podréa ser
excluido, en definitiva, nadie es auténtico propietario al celebrar un simple contrato.
Respecto a la funcion que la propiedad debe desarrollar, el solo consentimiento para

transmitir la propiedad, es incoherente, ya que el contrato es un acto que, al ser privado,
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queda oculto al conocimiento de terceras personas, sin tener un signo de certeza e
informacion sobre quien efectivamente es el titular del derecho para poder realizar la
transferencia de la propiedad. La disfuncionalidad y pocas garantias que ofrece este
sistema serian evidentes.

La falta de seguridad y certeza en la transmisién de propiedad inmueble,
especificamente en la exclusion y oponibilidad, determina que muchas transferencias
de propiedad no se realicen debido a la incertidumbre que tienen respecto de su derecho.
La inscripcion registral de un inmueble en nuestro pais es declarativa de derechos, pero
el articulo 1135 del cddigo civil peruano otorga la garantia en los casos donde existe
concurrencia de acreedores, constituyendo de esa manera la importancia de la
inscripcion de una propiedad en un registro y convirtiéndose en estos casos constitutiva
de derechos.

La principal funcion de los registros de predios es basicamente la proteccion sobre los
derechos de propiedad, ya que su oponibilidad fundamentada en la publicidad registral
hace que esta institucion dote de una garantia y seguridad juridica plena sobre los

derechos que se publicaron para proteger el derecho de propiedad.

Como investigacion nacional, se tiene a la tesis intitulada “Las clausulas abusivas en la

contratacion por adhesion y a libertad contractual en el ordenamiento juridico peruano”,

realizado por Lizarraga Cruz Giancarlo Jesus (2013), sustentada en Per( para optar el grado de

bachillerato en derecho por la universidad Cesar Vallejo, cuyas conclusiones fueron las

siguientes:

Se llega a la conclusion de que no se encuentra debidamente garantizada la libertad

contractual del adherente contra la estipulacion de clausulas abusivas en la contratacion
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por adhesion en el ordenamiento civil peruano; ya que en los contratos por adhesion se
priva a una de las partes de ejercer su derecho de libertad contractual, ya que esta tiene
que aceptar todas las clausulas hechas por la otra parte, por lo cual se veria reflejado un
ejercicio abusivo del derecho ya que no le va a permitir incorporar o eliminar algunas
clausulas.

» Laregulacién Juridica vigente garantiza la libertad contractual de la independencia de
voluntades, en base a lo prescrito por nuestra Carta Magna, en su catalogo de derechos
fundamentales.

» Clausulas que se determinan como abusivas serian aquellas que exoneran o limitan una
responsabilidad derivada de una relacion obligacional.

» En ltalia la libertad contractual no se garantiza frente a los contratos por adhesion, ya
que las clausulas estipuladas en dichos contratos son solo creadas por una de las partes,
si bien es cierto una de las partes decide con quien contratar, la asimetria de la

informacion sigue colocando en una situacion de desventaja a los usuarios.

1.6.1.3. Antecedentes locales

No se han encontrado investigaciones a nivel Junin.

1.6.2. Bases tedricas

1.6.2.1. Articulo 882° del Codigo Civil peruano

1.6.2.1.1. Contexto historico

A .- Las diferentes clases de cosas y los modos de adquirir la propiedad en el derecho romano
Desde las épocas remotas existia cierta filiacion del hombre hacia los objetos,

dotandoles de un vinculo inmanente entre ambos, este vinculo ya sea ficticio o real, creaba

entre ambos una relacion de pertenencia, es en razon a ello que desde inveteradas épocas existe
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una clasificacion de este vinculo entre el hombre y los bienes, ello también atiende a la
injerencia del estado dentro de la vida del hombre, es en razdn a ello que tenemos una tipologia
como la que advierte Cuadros (1995):
Las cosas objeto del derecho de propiedad se dividen en comunes, publicas, de
corporaciones, nullius y de particularidades, que son la mayor parte segun las Institutas
de Justiniano. Son comunes a todos, es decir, que podian ser aprovechables por todos,
el aire, el agua corriente, el mar y sus costas. Todos los rios y puertos son publicos y

por tanto todos pueden pescar en ellos. (p. 105)

Es la propia dindmica del estado y el hombre la que constituye la clasificacion de los
bienes que se plasman en la realidad, dentro de ellos tenemos a los bienes publicos, de
corporaciones, nullius y de particularidades, es por ello que el deseo del hombre de satisfacer
sus necesidades es la que catalogaba a los bienes y también establecia cuales de todos ello se
podian ser considerados como publicos o privados, dotandonos asi de una primera clasificacion

de la propiedad en sentido estricto.

B.- Instituciones de derechos reales en el derecho romano

No habia otra forma que remontarnos al derecho romano por su directa incidencia
dentro del ordenamiento juridico peruano, es por ello que para su analisis es necesario primero
realizar una reminiscencia de la injerencia del estado hombre de la dindmica entre el hombre y
la propiedad, dentro de la sociedad romana el sistema era esclavista, es por ello que los romanos
en su época desarrollaron instituciones a fin de poder emplear y utilizar de manera adecuada y
segun sus expectativas y necesidades a los bienes que integraban su propiedad, es en razon a
ello que incluso en su tiempo los hombre podian degradarse a la situacién de bienes lo cual lo

estigmatizaba con la situacion juridica de esclavo, como lo manifiesta Cuadros (1995):
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El derecho romano es seguramente la expresion mas importante del derecho de la
sociedad esclavista. Habia avanzado en la organizacion del derecho de propiedad, no
solo en cuanto a la clasificacion de las cosas y los modos de adquirir, sino en cuanto a
los institutos juridicos para la utilizacion de los bienes. Se conciben la posicion, el
usufructo, las servidumbres, el derecho de superficie, la enfiteusis, la prenda y la

hipoteca (p.106)

Es importante recalcar también que dentro de las instituciones que se instauraron dentro
del derecho romano tenemos a que son el epitome de la dindmica entre el hombre y la
propiedad, lo que constituye un derecho real, una atribucion de poder de una persona sobre un
bien, y de ese poder es que derivan las diversas instituciones que rigen a los referidos bienes,
como puede ser conciben la posicion, el usufructo, las servidumbres, el derecho de superficie,

la enfiteusis, la prenda y la hipoteca.

C.- La propiedad en otros pueblos de la sociedad esclavista

Pero a pesar de posar la mirada en la roma clasica también es imperioso observar la
situacién de los diversos pueblos de la sociedad esclavista de otrora época, dentro de ellos
tenemos a las sociedades de; Egisto, Israel, Arabia, Bizancio, o los celtas, conocen ya de la
propiedad privada, cada una con una particularidad que la destaca y que aun asi eran
relacionadas por el modo esclavista de produccion, como lo expresa Cuadros (1995): No solo
Grecia y Roma, representan a la sociedad esclavista. Desarrollaran también otros pueblos, que
saliendo de la sociedad primitiva ingresaron a la sociedad esclavista. Egisto, Israel, Arabia,
Bizancio, o los celtas, conocen ya de la propiedad privada, sin embargo, de sus relaciones

esclavistas de produccion, (p. 110)
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La propiedad tuvo un mayor desarrollo dentro de las sociedades esclavistas en donde se
establecieron las bases neuralgicas y las instituciones del patrimonio que hasta la actualidad
aun se emplean y utilizan, un ejemplo claro de la actual vigencia de dichas instituciones es que
michas de ellas siguen estado presente en las actuales legislaciones y en especial en la

codificacion civil peruana.

D.- La propiedad en Egipto

Dentro del modelo de patrimonio de la cultura egipcia ya tenemos un antecedente
directo del modelo de produccion feudal en el cual la propiedad formaba parte de un titular que
era el que administraba grandes latifundios y que eran proporcionados en una suerte de posesion
a diversas personas que eran denominadas ciervos en el caso de la sociedad feudal, empero en
el caso concreto de la sociedad egipcia las tierras pertenecian a el faradn, quien era el
propietario absoluto de las tierras, en consecuencia los posesionarios no podian acceder a
obtener la propiedad de dichas tierras, como lo expresa Cuadros (1995):

Existieron formas de propiedad real y privada. Durante la decadencia de la monarquia

Menfis, el régimen de gobierno es de una monarquia absolutista de derecho divino. El

rey reunia todas las funciones supremas. Era sacerdote, juez, jefe del ejército y duefio

de todo el suelo egipcio, Los campesinos permanecieron ligados a la tierra.

Ejecutaban todas las labores de cultivo, cria y reparacién de diques, canales y

caminos. (p.110)

Es importante recalcar que dentro de las sociedades la propiedad constituye un eje
neuralgico que permite que la dinamica econémica de la sociedad pueda desenvolverse, es por
ello que, dentro del ejemplo egipcio podemos advertir que la propiedad tenia una finalidad

claramente econdmica en el sentido que el patrimonio en este sentido estaba dirigido a mantener
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el estatus quo del gobernante en turno y también mantener incélume la forma de produccién

esclavista.

E.- La propiedad en Israel

La propiedad tiene que tener un respaldo un poder que lo respalde, en merito a este
postulado tenemos que en el caso de la cultura de Israel ese poder que respaldaba la propiedad
e impedia que los demas interfieran en este derecho o que lo usurpen o apropien de manera
indebida, como se mencionaba en el caso de Israel este poder concomitante era el que proveia
su religion y su Dios abrahamico, la religion era la justificacion que sustentaba la existencia y
perduracion de la propiedad y todos sus efectos, como lo mencionaba Cuadros (1995): La
organizacion juridica y politica de la sociedad, tiene un profundo contenido religioso. Las
tierras son herencia de Jhave, cuyo usufructo ha dejado para su pueblo.

Todos le deben vasallaje a dios y le ofrendan frutos del campo y animales. (p.110)

En el caso de la propiedad actual tenemos que ese poder concomitante lo provee el
estado, es por ello que se colige que es el estado quien proporciona la base por la cual la
propiedad se sostiene y perdura y lo mas importante alin es respetada y aceptada por la
sociedad, es en razon a ello que una ficcion legal como lo es la propiedad es respeta por otras
personas manteniendo incélume la propiedad ajena, de ello podemos concluir que un elemento
importante de la propiedad es el poder concomitante que permite su subsistencia y legitimidad

por parte de la sociedad.

F.- La propiedad en Bizancio
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Dentro del imperio bizantino tenemos un antecedente importante en cuanto al desarrollo
de la propiedad, es por ello que es importante recalcar que dentro de la sociedad de Bizancio
se establecieron los primeros hitos de desarrollo de la propiedad privada como parte neuralgica
de la sociedad, y es en razon a ello que tuvo un desarrollo exponencial en su regulacion y como
parte esencial de la vida de cada persona, como lo expresa Cuadros (1995):

Una de las primeras formas de impuestos a las sucesiones lo establece Dioclesiano,

quien gravo la transmision por herencia y la denominada “capitatioingatio”. La

extension de las tierras se mide por yugadas. El “iugum” no es solo la expresion de la

organizacion social, es ademas la expresion de la extensin trabajada por un “iugum”.

De este modo, el “iugum”; iba siempre adscrito a un caput. (p.112)

Ahora bien, también se instituyen y mejorar las instituciones coetaneas a la propiedad,
se puede observar las instituciones juridicas como la herencia y también se puede observar
por primera vez los gravdmenes hacia la propiedad, siendo este el origen de los derechos
reales de garantia, en razén a que era preciso emplear la propiedad para acelerar e
incrementar el trafico econémico empleando a la propiedad como garantia para la obtencion

de créditos.

G.- La propiedad en Grecia

Dentro de la sociedad griega tenemos una de los hitos de la propiedad en cuanto es la
primera vez que se cambiaba el paradigma de la propiedad asociada a una familia o un grupo
en especifico, esto es un cambio significativo en cuanto a la asignacion o atribucion de poder
sobre un bien en relacion primero a la familia, y posterior a una persona en particular, este
cambio es trascendental en razon a que se tiene a una persona como un sujeto de derechos y no

a una familia o grupo en particular, como lo establece Cuadros (1995):
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En la época homérica o hesiodica, la agricultura y la ganaderia constituyen una fuente
importante de produccion. La propiedad de la tierra era privada de caracter individual
y no familiar. Los campos de pastores ubicados en las laderas o llanos de maleza, no se
repartian a los miembros de la comunidad. Se tenia sobre ellos un derecho de usufructo.

(p.114)

Esta variacion del paradigma en cuanto a la asignacion o atribucién de la propiedad de
una colectividad a una persona en particular significa un legado importante que en la actualidad
aun tenemos presente dentro del orden publico y el ordenamiento juridico civil, es por ello que
debemos tener presente que desde una Optica juridica este cambio resulta trascendental en razén
a que constituye la base neuralgica de la legislacion civil peruana y constituye e modo de

trasferencia de la propiedad tal y como la conocemos.

1.6.2.1.2. Exégesis del articulo 882° del Codigo civil y la transferencia de la propiedad
El derecho de propiedad es considerado por su rol trascendental en la sociedad como
un importante hito, el cual constituye parte integrante del derecho real actual, es en razon a ello
que tenemos la concepcion mas comun de la propiedad, ya que la misma otorga facultades o
poderes que son inherentes a la propiedad que le permiten usar, disfrutar, disponer o reivindicar
el bien sobre el cual ostentan la propiedad, como lo manifiesta Cuadros (1995):
El derecho de propiedad es el derecho real mas completo. Dentro del régimen de
propiedad privada concede al titular facultades de goce y disposicion. La extension de
esas facultades que resultan de los valores de uso y de cambio hace que se califique a

la propiedad como el derecho real por excelencia. (p. 305)
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La propiedad es la piedra angular de los derechos reales, en razon a que constituye la
base neuralgica de todas las instituciones que componen al derecho real, ya que, de ellas derivan
la formay los efectos de las demas instituciones, en merito a este argumento es que se considera

que la propiedad es un derecho real mas completo y el derecho real por excelencia,

Se considera a la propiedad como el derecho real total o mas completo, en el sentido en
el cual otorga a su titular poderes completos sobre el bien inmueble o mueble sobre el cual
ostenta la propiedad, lo que posibilita el ejercicio de diversos poderes que emanan de esta
institucion, dentro de ellas tenemos; el uso, disfrute, disposicién y reivindicacion del bien,
indistintamente a que sea mueble o inmueble, como lo manifiesta Cuadros (1995):

Lo consideran un derecho total porque concede los poderes mas amplios sobre la cosa,

es decir el ius utendi, el ius fruendi y el ius abutendi, las potestades de usar, disfrutar y

disponer. Colin y Capitant lo definen como “el poder de usar de una cosa y de

aprovechar toda la utilidad que es susceptible de procurar de un modo exclusivo

perpetuo”. (p. 306)

Estos poderes que emanan de la titularidad de la propiedad son exclusivos, esto referido
a la trasferencia de los bienes, cada uno los titulares o valga la redundancia los propietarios,
tiene facultades exclusivas para ejercer cada uno de los poderes que derivan de la propiedad
que ostentan, en un legado que continua y es cedido a cada uno de los propietarios, que
haciendo ejercicio de su prerrogativa de disposicion trasfieran la propiedad del bien inmueble
a otra persona convirtiéndola asi en el nuevo titular del derecho sobre el bien mueble o inmueble

y asi sucesivamente a lo largo del historico de propietarios de un bien en especifico.
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Se considera que el derecho de propiedad es uno exclusivo, como se menciond en el
desarrollo de la historia que conlleva la aparicion de la propiedad, la exclusividad es una de las
caracteristicas mas importantes del mismo, en una transicion historica en la cual la titularidad
colectiva paso a una titularidad individual y ello conlleva la exclusividad de las prerrogativas
las cuales se concentran en una persona en particular, como lo expresa Cuadros (1995):

Lo considera como el mas amplio sefiorio que pueda tenerse sobre una cosa. Andreas

Von Tuhr lo considera como el mas amplio de todos los derechos reales, “que contiene

el pleno y exclusivo dominio obre una cosa, dentro de los limites establecidos por los

preceptos legales o por derecho de terceros”. (p. 306)

La propiedad como poder exclusivo del titular importa un &mbito de proteccion que
rechaza que personas ajenas al propietario puedan ejercer las prerrogativas que otorga la
propiedad, empero este caracter exclusivo también son legados a los futuros propietarios en
razon a que no tendria sentido que un futuro propietario se vea limitado o restringido en sus
prerrogativas cuando el anterior al si tuvo todas las prerrogativas en total ejercicio y sin ninguna
restriccion, la unica limitacion que tiene el ejercicio de los poderes inherentes a la propiedad es
el que dicho ejercicio debe de estar en consonancia con las buenas costumbres y el orden

publico.

Una importante arista de la propiedad es su sustrato econémico, en razén a que la
génesis de la institucion esta arraigada en su connotacion economica, es por ello que tenemos
que enarbolar este sustrato econdémico en funcién a su directa incidencia en la estructura y
efectos de la propiedad, de la cual surge su principal caracteristica la cual es la exclusividad de
la propiedad y la libre trasferencia de este derecho real y absoluto, ello en razén a que es

imperioso en aras de beneficiar al trafico econémico es que la libre trasferencia aunada a la
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exclusividad de los derechos inherentes a la propiedad son pilares trascendentales en el derecho

real por excelencia.

Para concluir con la naturaleza juridica de la propiedad es que se debe de realizar una
sintesis de lo anteriormente mencionado afin a la propiedad, entonces, la propiedad es
considerada como un derecho real absoluto en razén a las prerrogativas que concede al titular
del bien mueble o inmueble, ademas de ello también se debe de recalcar su génesis, la cual
resalta el sustrato econémico y los efectos juridicos afines a tales fines, es por ello que se
enarbola su caracter exclusivo ya que dicho caracter en la base neuralgica para que se lleve a
cabo del rol econémico y juridico, como lo expresa Cuadros (1995):

Rotondi, define el derecho de propiedad como “un derecho privado, e naturaleza real,

por el cual uno o mas individuos conjuntamente tienen el poder méas absoluto e

irrevocable de gozar y disponer de una cosa, material, econdmica y juridicamente,

dentro de los confines establecidos por la coexistencia de los derechos de propiedad de
los demas y de los limites impuestos por la ley y por los derechos concurrentes de los

terceros. (p. 306)

La Unica limitacion existente para el derecho de propiedad es el cual le impone la ley a
razén de que no exista un ejercicio abusivo del derecho mencionado, en consonancia con esta
aseveracion es que se tiene el ejercicio de los poderes inherentes a la propiedad solo estan
sujetados a las buenas costumbres y el orden pablico, asi como también en consonancia con el

interés social.

A.- Caracter absoluto de la propiedad



35

Una de las principales caracteristicas de la propiedad es su caracter absoluto, del cual
se desprender otras caracteristicas inherentes al ejercicio de os poderes inherentes a la
propiedad, dentro de ellos tenemos; el absolutismo, la exclusividad y la perpetuidad, las vuales
definen a la propiedad en su esencia y en la forma y modo en la cual se desenvuelve de forma
econdmica dentro de la sociedad y en consecuencia la forma en la cual despliega sus efectos
juridicos, como lo manifiesta Cuadros (1995):

De esa concepcion de excelsitud totalidad del derecho real de propiedad, extrajo la

doctrina tradicional tres caracteres fundamentales que han sido modificados por la

doctrina contemporanea; el absolutismo, la exclusividad y la perpetuidad. (p. 306)

Estas caracteristicas de la propiedad son innatas y necesarias en la configuracion de la
propiedad en razén a que sin ellas seria imposible que el derecho de propiedad pueda
desenvolverse con normalidad dentro de la estructura social, este hecho es el que convierte en
ineludible a las mencionadas caracteristicas, en razén a que son inmanente a la configuracion

juridica de la propiedad para la consecucién de su fin.

El caracter absoluto de la propiedad concede al titular una libertad irrestricta en el
ejercicio de los poderes inherentes a la propiedad, dentro de estas prerrogativas no se halla
restriccion alguna, no obstante, es importante recordar que la Unica limitacion presente es la
que consigna el Cadigo Civil, referente al limite impuesto al interés publico, el orden pablico
y las buenas costumbres, como lo expresa Cuadros (1995):

El caracter absoluto se ha entendido en dos sentidos: 1 como el que concede libertad

irrestricta para realizar todos los atributos de la propiedad y 2 como la suma de

facultades mas amplia sobre la cosa (sumun in re potestas). (p. 306)
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La libertas irrestricta de la propiedad se desenvuelve de manea mas amplia y sin
limitaciones, es este derecho real, el que concede un vinculo entre el propietario y el bien al
cual esta sujeta mediante la union que proporciona la el derecho de propiedad, siendo asi es
que el titular del bien tiene las atribuciones para poder disponer en su totalidad del bien, usar
de la manera que crea conveniente, disfrutar del bien desde un factor econdémico o reivindicarlo
frente a personas ajenas al vinculo de propiedad que desean ejercer las prerrogativas que otorga

la propiedad.

Esta libertad irrestricta de las prerrogativas inherentes a la propiedad deviene de un
legado histérica importante, a tal punto en el cual dentro del ordenamiento juridico romano se
consideraba a la prerrogativa de disposicion del bien mueble o inmueble era considerado como
un derecho absoluto de manera exacerbada a tal punto en el cual incluso se podia usar y abusa
del bien, esto quiere decir que el propietario podia destruir el bien o emplearlo de la manera
que el crea a bien usarla, claro esta que este derecho con posterioridad fue limitado, pero ain
conserva grandes facultades, como lo expresa Cuadros (1995):

El ius abutendi del derecho romano se ha interpretado bajo esta doctrina como un

derecho al uso y al abuso, quien el propietario no solo podia usar de los bienes sino

disponerlos como quisiese, a titulo oneroso o gratuito, imponerles gravamenes o

destruirlos, si era el caso. (p. 307)

Este derecho ilimitado y absoluto solo delimitado por el orden publico buenas
costumbres y los fines publicos, permite que el propietario pueda decidir sobre el destino del

bien mueble o inmueble, este se traduce en que el titular del bien puede gravar, trasferir de
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manera onerosa o gratuita, o simplemente destruir el bien, dentro de las posibilidades solo esta

el limite impuesto por el codigo civil antes mencionadas.

B.- El uso de la propiedad en armonia con el interés social en el derecho peruano
Como se ha mencionado con anterioridad el Gnico limite manifiesto al derecho de
propiedad son los impuestos por el cédigo civil, en razén a ello podemos advertir tres limitacion
fundamentales en el ejercicio de este derecho, segln lo prescribe el mismo codigo de manera
taxativa; primero, los limites de la ley que comprende el orden publico y las buenas costumbres
y segundo, el intereses social entendido como el ejercicio de la propiedad en consonancia con
los intereses publicos, como lo expresa Cuadros (1995):
La primera manifestacion constitucional, en la que hay expreso reconocimiento a la
funcién social de la propiedad, es el articulo 34 de la constitucion politica del 9 de abril
de 1933. Declara que la propiedad debe usarse en armonia con el interés social y que la
ley fijara los limites y modalidades del derecho de propiedad. Su articulo 35
complementa la normativa del articulo anterior estableciendo, en forma concluyente,
que por razones de interés nacional de la ley podrd establecer restricciones y
prohibiciones para la adquisicién y transferencia de determinadas clases de propiedad,
sea por su naturaleza o por su situacion en el territorio. Ademas, tiene otras normas
relativas a las limitaciones que puede sufrir la propiedad debido al interés social

nacional. (p.311)

La razén por la cual el derecho de propiedad es limitado responde exclusivamente a
razones de fuerza mayor y a la imperiosa necesidad de mantener incélume el orden publico y
que la dindmica econdmica se desenvuelva de la mejor manera posible, es en razon a ello que

se establecen limites a este derecho absoluto solo para hacer posible la coexistencia de diversas
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propiedades correspondientes a diversos titulares de bienes muebles o inmuebles, también en
razon a que ningun derecho puede ser ilimitado en razén a que devendria en un libertinaje que
vulneraria el derecho de otras personas, empero es importante recalcar que la Unica razén
posible para que el derecho de propiedad sea limitado responde a que cumpla su finalidad, asi
también estas limitaciones tienen que tener como fundamento la connotacién econémica de la
institucién de la propiedad y esto se entrelaza con el sistema econémico hegemdnico en el
estado, ademéas de ello también es importante resaltar que las limitaciones al derecho de

propiedad corresponden exclusivamente a razones de interés publico o social.

C.- El carécter exclusivo

El carécter exclusivo de la propiedad establece que la titularidad del bien no puede
corresponder a un colectivo o grupo social, contrario sensu la titularidad del bien solo
corresponde a una persona en especifico, este hecho genera la oponibilidad en cuanto a
pretensiones de personas ajenas al vinculo otorgado por la propiedad para que no incidan ni
puedan ejercer los poderes inherentes a la propiedad, es la correspondencia a solo una persona
individualizada lo que caracteriza a la propiedad en la época actual, como lo expresa Cuadros
(1995):

La exclusividad del derecho de propiedad debe ser compartida como que la totalidad de

un bien no puede corresponder por un mismo titulo a mas de una persona, que adquiere

el derecho de excluir a cualquier otra que pretenda la misma bien, Es un caracter

exclusivo y excluyente. (p. 318)

Esto hecho importa dentro de la propiedad ya que le concede las caracteristicas de un
derecho real exclusivo y excluyente, que no permite que personas ajenas al derecho real puedan

tener injerencia alguna sobre los poderes inherentes a la propiedad, esta caracteristica aunada
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a la de caracter absoluto de la misma genera una esfera de proteccion del titular sobre el bien
mueble o inmueble frente a terceros, en sintesis la propiedad solo puede ser adjudicada a una
persona en especifico y dicha titularidad le otorga los poderes inherentes a la propiedad de

manera ilimitada solo restringida por los limites que impone el cddigo civil.

El caracter exclusivo del derecho de propiedad otorga al titular del bien un ejercicio
exclusivo y excluyente de los poderes inherentes a la propiedad, dentro de ellos podeos advertir;
primero, el derecho de uso, referido al empleo de hecho del bien mueble o inmueble, segundo,
el derecho de disfrute, referido al aprovechamiento econémico del bien, tercero, el derecho de
disposicion, referido a la libertad de trasferir el bien de manera onerosa o gratuita y por ultimo
el derecho de reivindicacion, referido a la potestad del titular de recuperar el bien mueble o
inmueble frente a la usurpacién o el bien mueble o inmueble despojo de la titularidad, como lo
expresa Cuadros (1995):

Se trata del ejercicio de las facultades de uso, goce y disposicion solamente por el titular

y no por ninguna otra persona, la exclusividad del derecho de propiedad impide que

otro sin derecho pueda usar o disponer los bienes permite que el titular pueda excluir al

extrafio que pretenda ejercitar esos derechos. (p. 318)

Este hecho permite o le otorga al titular la facultad de oponerse a las pretensiones de
terceros o ajenos al vinculo entre las partes integrantes del derecho real, esto solo se puede
lograr si es que existe esta caracteristica dentro de la axiologia del derecho de propiedad,
acotando sobre lo anteriormente dicho esta exclusividad genera que en la trasmision de la
propiedad cada uno de los titulares del bien tenga plenas facultades en el ejercicio de los

poderes inherentes a la propiedad.
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Es por ello que es plausible reducir el concepto de propiedad a que ella esta compuesta
por un solo titulo y un solo titular, del cual emanan todos los poderes inherentes a la propiedad,
este dicotomia entre titulo y titular genera que la propiedad sea entendida como un derecho
exclusivo, excluyente y absoluto correspondiente solo al titular del derecho de propiedad, ahora
bien sobre la exclusividad esta misma es la que impide que extrafios puedan ejercer los poderes
inherentes a la propiedad pertenecientes al titular del bien mueble o inmueble, como lo
manifiesta Cuadros (1995):

El derecho de propiedad concede al titular las facultades de uso, goce y disposicion,

que no podran ser libremente ejecutadas si hubiese un extrafio que también las ejercite.

Es por eso que el derecho de propiedad no puede corresponder sino a una personay por

un solo titulo; porque quien ha recibido un bien por un titulo, no puede recibirlo por

otro. Esto es, que la exclusividad es incompatible con la pluralidad de titulares. Sin
embargo, tiene una excepcion en el caso de la copropiedad en la que existe una

pluralidad de sujetos titulares sobe una cosa indivisa. (p. 319)

La Gnica excepcion en cuanto a la unidad de titulo y titular es el caso de la copropiedad la cual
es una institucion que proviene del derecho de propiedad y que implica que existe una
pluralidad de propietarios, en sintesis un grupo de titulares que son propietarios de un solo bien
mueble o inmueble, empero a distincion de la situacion de un solo propietario en el cual se le
atribuye la titularidad sobre todo el bien, en el caso de los copropietarios no tienen la titularidad
sobre todo el bien al unisono o se dividen en porciones el bien segin la cantidad de
copropietarios, si no que cada uno ostenta una parte alicuota del bien, empero en este caso cada
uno de los copropietarios ostentan las misma prerrogativas de un propietario, ya que, pueden

ejercer plenamente los poderes inherentes a la propiedad.
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Dentro de los modos de adquisicion de la propiedad tenemos diversas formas en las
cuales se puede enajenar y trasmitir un bien mueble o inmueble, las mismas pueden ser de
forma originaria o accesoria, es por ello que en lo referente a la trasmision de la propiedad que
en el caso de los bienes muebles se realiza mediante la tradiciéon y en el caso de los bienes
inmuebles se realiza mediante el consentimiento, la titularidad del bien solo puede ser trasferida
a un persona en especifico que al ostentar el titulo surgira del mismo el derecho de propiedad
para aquel nuevo titular del bien y a su vez si este nuevo titular decide trasmitir el bien se
despojara de todas las prerrogativas que nacen del titulo que enajena y naceran en el novisimo
propietario los poderes inherentes a la propiedad , demarcando asi el criterio de exclusividad
del derecho de propiedad, como lo establece Cuadros (1995):

Decir que un titular es duefio por un solo titulo, es establecer que el derecho le nace al

titular solamente por un titulo adquisitivo originario, si es que es un titulo relativo a la

plenitud del derecho y que no podra adquirir el mismo por otro titulo, salvo que se trate
de completar el derecho de propiedad. De donde resulta que un mismo bien no puede
pertenecer a mas de un titular, la exclusividad reside entonces en esta singularidad del
titulo que no podra corresponder simultdneamente a varias personas sobre el mismo
bien. Corolario de esta doctrina es que quien ha recibido una cosa por titulo no puede

recibirla por otro. (p. 319)

Es por ello que se puede concluir que en la trasmision de los bienes ya sean estos un bien
mueble o inmueble, la singularidad del titulo es el que posibilita que la trasmision sea plausible,
es en razon a ello que se puede describir al fendmeno de la trasmision de la propiedad como

una suerte de trasmision de los poderes inherentes a la propiedad hacia otra persona siendo que
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la que trasmite dichas atribuciones se despoja de estas prerrogativas para poder entregarselas
al siguiente propietario, y asi sucesivamente, en razon al titulo del cual emanan estos poderes,

y el bien siempre permanece inmutable o perpetuo.

La Unica limitacion que se puede advertir en el caso del criterio de exclusividad del derecho
de propiedad en los bienes muebles o inmuebles, se da en razén a permitir a otros propietarios
de otros bienes el libre ejercicio de los poderes inherentes a la propiedad, esto se traduce en la
limitacion de este caracter exclusivo en funcion a la servidumbre y todas la limitaciones que
impone el cédigo civil en razén a la vecindad, esto quiere decir que la conculcacién del derecho
de propiedad se justifica en hacer posible que los demds propietarios pueden ejercer las
prerrogativas de las cuales esta compuesta el derecho de propiedad, entonces se puede
extrapolar que la razén de la limitacion reside en garantizar el efectivo ejercicio del derecho de
propiedad por un motivo econdmico subyacente, como lo expresa Cuadros (1995): La
exclusividad encuentra limitaciones en los derechos que nacen de las relaciones de vecindad,
tales como el estado de necesidad o las inmisiones. De acuerdo con el articulo 959 del cédigo
civil el propietario no puede impedir que en su predio se realicen actos para servicios
provisorios destinados a evitar o conjurar un peligro inminente. Es decir, que la exclusividad
en el goce del predio sufrira una limitacion debida a la importancia del peligro que amenace a

la propiedad vecina. (p.320)

Las limitaciones consisten en hacer plausible el ejercicio irrestricto de los propietarios
con bienes contiguos a otros bienes cuya titularidad es ostentada por otro propietario, dentro de
ellas tenemos por ejemplo; el propietario no puede hacer que las aguas correspondientes al
predio discurran en los predios vecinos, salvo pacto distinto, si cerca de un lindero se construye

horno, chimenea, establo u otros similares o depdsito para agua o materias himedas,
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penetrantes, explosivas o radioactivas o se instala maquinaria o analogos, deben observarse las
distancias y precauciones establecidas por los reglamentos respectivos y, a falta de éstos, las
que sean necesarias para preservar la solidez o la salubridad de los predios vecinos, al
propietario de un inmueble no le esta permitido abrir o cavar en su terreno pozos susceptibles
de causar ruina o desmoronamiento en la propiedad vecina o de perjudicar las plantaciones en
ella existentes y puede ser obligado a guardar las distancias necesarias para la seguridad de los
predios afectados, estan prohibidos los humos, hollines, emanaciones, ruidos, trepidaciones y
molestias analogas que excedan de la tolerancia que mutuamente se deben los vecinos en
atencion a las circunstancias, el propietario, en ejercicio de su derecho y especialmente en su
trabajo de explotacién industrial, debe abstenerse de perjudicar las propiedades contiguas o

vecinas, la seguridad, el sosiego y la salud de sus habitantes.

D.- Carécter perpetuo.
Ahora bien, del caracter absoluto y exclusivo de la propiedad deviene el caracter perpetuo de
la misma, la cual establece que la existencia de los bienes muebles o inmuebles es inmutable,
es por ello que mientras exista el bien el derecho de propiedad perdurara independientemente
del titular o titulares que ostenten la propiedad, este criterio esta sustentado en dos fundamentos
inherente a la propiedad, como lo manifiesta Cuadros (1995):
Como consecuencia de su caracter absoluto, se pretende que la propiedad tiene también
caracter perpetuo. Dos son los fundamentos de la doctrina tradicional para sostener la

perpetuidad del derecho de propiedad. (p. 323)

Como se habia mencionado, el derecho de propiedad perdura mientras el bien subsista,
a pesar de que transite por las manos de varios propietarios mientras el bien exista existira el

derecho de propiedad ligado a €él, un segundo punto respecto de este criterio es el hecho de que
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el derecho de propiedad no se pierde con el uso, ya que el derecho de propiedad no importa el
uso o disfrute continuo y sin cesar del mismo, un ejemplo claro es la posesion o los contratos
de arrendamiento, donde se diferencia al propietario del poseedor, como lo establece Cuadros
(1995):
El derecho de propiedad dura tanto como la cosa. Solo se extingue cuando la cosa
desaparece o perece totalmente. El derecho de propiedad es perpetuo, porque el derecho
de propiedad no se pierde por el no uso. No existe prescripcion extintiva del derecho de

propiedad. (p. 323)

Claro esta que la existencia de la prescripcién adquisitiva de domino parece refutar el
caracter perpetuo de la propiedad, empero esta institucion de derecho real se basa en la
usurpacion como modo de adquisicién de la propiedad, proviniendo asi de un hecho ilicito la
adquisicion de la propiedad en razon a la posesion, es por ello que la prescripcién adquisitiva
de domino constituye un castigo al propietario en razon a que detiene el trafico econémico y

su normal desenvolvimiento.

Claro esta que la concepcion inveterada que suponia que existia un vinculo inmanente
entre el derecho de propiedad y la cosa, pues a pesar de que la misma aln se encuentra vigente
dentro del ordenamiento juridico peruano, en razén que en efecto el derecho de propiedad
perdura siempre y cuando el bien perdure, empero en la actualidad se pueden encontrar casos
en los cuales puede existir el derecho de propiedad aun cuando el bien mueble o inmueble aln
no existe, esto se da en el caso de bienes de esperanza cierta, como lo establece Cuadros (1995):
Se dice que el derecho moderno no ha abandonado del todo la concepcion segun la cual el
derecho de propiedad se identifica con la cosa, identificacién de la que se desprende que el

derecho de propiedad incorporado en la cosa, no se extinguia sino cuando la cosa se extingue;
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que consiguientemente no hay derecho de propiedad temporal, pues el derecho durara siempre

mientras dure la cosa. (p. 322)

Es por ello que se colige que solo puede existir un derecho real de propiedad ilimitado,
en razén a que este mismo se desenvuelve de manera absoluta, exclusiva y de manera perpetua
siendo que otorga los poderes inherentes a la propiedad de manera excluyente y exclusiva, la
cual se llega a los futuros propietarios excluyendo a los antiguos en un correlato sin fin que se

da de la misma manera hasta que el bien se extingue o desaparece.

E.- Limites a la trasferencia en la jurisprudencia peruana
Segun el acuerdo plenario establecido por la superintendencia de los registros publicos, la
restriccion a la trasferencia de la propiedad responde a la criterios de caracter publico, dentro
de ellos tenemos comprendidos a los limites que establece la ley; las buenas costumbres vy el
orden puablico y ademas de ello los fines sociales que deben de estar en consonancia con el
ejercicio de la propiedad, es por ello que cualquier otra restriccion a la propiedad no puede
tener como finalidad otro criterio mas que los antes mencionados, como lo manifiesta, El Pleno
XCIV Relativo A Restricciones Convencionales De La Propiedad (2012):
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 Cddigo Civil, pues existe un interés superior de que los bienes circulen

libremente en el mercado. (p. 1)

Existe un interés superior, que pertenece a un criterio pablico o finalidad social, la cual

es la libre circulacion de los bienes muebles o inmuebles en el mercado, ello delimita cualquier
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restriccion que se le imponga a la trasferencia de la propiedad, podemos mencionar entonces
que tanto la doctrina y las lineas jurisprudenciales de la SUNARP establecen esta linea en

cuanto a la trasferencia de los bienes y la propiedad en general.

El articulo 822 del cddigo civil menciona que no se puede establecer ninguna limitacion
al derecho de propiedad, esto quiere decir que en aras de enarbolar la libre circulacion de los
bienes en el mercado estd proscrita toda limitacion a la propiedad, siendo que las Unicas
excepciones devienen de las buenas costumbres y el orden publico y ademas de ello los fines
sociales que deben de estar en consonancia con el ejercicio de la propiedad, no se puede enervar
la caracteristicas de excepcionalidad perpetuidad y absolutismo de la propiedad, como lo
expresa la resolucion nro. 019-2008-SUNARP-TR-A (2008):

En este orden de ideas, si utilizamos el termino prohibicion en su sentido lato, teniendo

en cuenta la proteccion al principio general de libertad de enajenacion, podemos

concluir que el articulo 882 de nuestro codigo civil no admite el establecimiento de

ningdn tipo de restriccion, sea esta absoluta o relativa, a las facultades de enajenar o

gravar; salvo que la ley lo permita. (p. 6)

El caracter perpetuo, exclusivo y absoluto de la propiedad son caracteristicas inmanentes e
inherentes a la propiedad ya que se fundamentan en la libre circulacion de los bienes en aras de
mantener el modelo econdmico es por ello esta libertad en la trasferencia de la propiedad es un
hito importante y fundamental para la economia y teniendo en cuenta el sustrato econémico
que el derecho de propiedad ostenta es inevitable respetar dicha

caracteristica.
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Para un mayor analisis de este punto se desarrollara un caso concreto empleado en la
linea jurisprudencial de la superintendencia de los registros publicos, este en el caso John
Frederick Winston ricketts chopitea, dentro de una analisis de su caso podemos advertir que
dentro de las clausulas contractuales del contrato suscrito se le establecieron limites a fin de
que no se puede trasferir el bien inmueble a otras personas mas alla de los hijos de dereck
ricketts Vargas y kim ricketts Vargas, todo ello se produjo en un anticipo de herencia, aqui
podemos advertir que en realidad son plausibles y se realizan las limitaciones en los contratos
que suscriben las partes, ahora bien este es el caso analizado en la resolucion nro. 019-
2008SUNARP-TR-A (2008):

Sin embardo, revisada la clausula respectiva (segunda) en cuanto a este punto es posible

advertir que en el penultimo parrafo de la misma se sefiala: asimismo este anticipo se

otorga con la condicion expresa de que la parte que corresponde a John Frederick

Winston ricketts chopitea, no podra ser vendida, sino trasferida a sus hijos dereck

ricketts Vargas y kim ricketts vargas. (p. 7)

Podemos advertir que en la realidad factica si es posible realizar restricciones en las
trasferencias de la propiedad empero en razén a los criterios que componen a la propiedad es
que dicha limitacion es juridicamente imposible en razén a que un intereses social de mayor
prevalencia es la que determina que no se puedan realizar limitacion alguna, el modelo
econdémico y la libre circulacion de los bienes son los factores que determinan la libertad plena

en la trasferencia de los bienes y la propiedad.

Es por ello que se colige en el caso concreto que se tratd de establecer limites a la
trasferencia de la propiedad empero desde una dptica de viniente de la naturaleza juridica del

derecho real de propiedad y las limitaciones permitidas, asi como su sustrato econémico y por
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ultimo una perspectiva positivista del articulo 882 del cddigo civil tenemos que esta proscrita
la limitacion a la trasferencia de la propiedad, es por ello que en el caso concreto este deviene
en un imposible juridico plausible de nulidad, como lo manifiesta la resolucion nro. 019-
2008SUNARP-TR-A (2008):
En el caso sub andlisis, los anticipantes pretendieron establecer una limitacién al
derecho de propiedad de uno de sus hijos; John Frederick Winston ricketts chopitea; sin
embargo, conforme al anlisis de los articulos antes citados ello no es admisible, pues
contraviene el art, 882 del cddigo civil, el cual protege un interés superior de que los
bienes circulen libremente en el mercado, de manera que el pacto contra una norma
imperativa, per se, deviene en ineficaz, pues no genera efecto juridico alguno, toda vez,
que se trata de un mandato legal que debe ser necesariamente cumplido, sin que pueda

expresarse validamente voluntad distinta o contrario a ella. (p. 9)

La razdn de esta imposibilidad esta clara y manifiesta; en primer lugar tenemos que de
la naturaleza juridica del derecho real de propiedad, de la cual deviene el caracter absoluto,
exclusivo y perpetuo de la propiedad, segundo, las limitaciones permitidas, dentro de las cuales
solo se tiene a las que provienen de las buenas costumbres el orden publico y el ejercicio en
consonancia con los fines sociales y este Gltimo a su vez conlleva el tercer motivo, tercero, el
sustrato econdémico que establece que en aras de enarbolar la finalidad social en imperioso
garantizar la libre circulacion de los bienes muebles o inmuebles y por ultimo una perspectiva
positivista del articulo 882 del cddigo civil, que taxativamente proscribe establecer limitacion

a la trasferencia del derecho de propiedad.
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1.6.2.2. Libertad Contractual
1.6.2.2.1. Del modelo economico liberal

Dentro de la estructura del estado podemos advertir que el mismo estd compuesto de
una infraestructura (compuesta de la base econdmica y el sistema econdmico) y una
superestructura (compuesta por todos los elementos ideoldgicos e instituciones que sustentan
la base econdmica), dentro de esta panorama podemos observar que dentro de la dinamica y
composicion del estado es la base econdmica o el sistema econémico el eje neurélgico del
estado, del cual deviene su crecimiento y desarrollo, en el caso de los estados posteriores a
todos los cambios en la corriente econdmica posteriores a los tratados de bretton Woods y la
creacion de los organismos afines a este tratado, todos son en menor 0 mayor medida afines a
la corriente econémica liberal en razén a la corriente econémica surgida por todos los
acontecimientos post guerra, lo cual causo que con la caida del blogque soviético, la economia

hegemonica sea la liberal.

Es por ello que son doctrinas econdmicas como la de Adam Smith las que
preponderaron a nivel internacional y es en razon a ello que es imperioso desarrollar, el modelo
econdmico liberal y como este se despliega en la sociedad, en merito a esta doctrina se establece
que es el individuo en particular quien procura la produccién de bienes y servicios para el
abastecimiento del mercado interno ya sea de manera individual o mediante una persona
juridica, empero lo realiza de manera inconsciente por regla general, ya que al tratar de obtener
beneficios individuales es que coadyuva al crecimiento y desarrollo econdémico de la sociedad
en general, como lo expresa Smith (1776):

En la medida en que todo individuo procura en lo posible invertir su capital en la
actividad nacional y orientar esa actividad para que su produccién alcance el maximo

valor, todo individuo necesariamente trabaja para hacer que el ingreso anual de la
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sociedad sea el maximo posible. Es verdad que por regla general €l ni intenta promover

el interés general ni sabe en qué medida lo estd promoviendo. (p. 417)

Entonces se puede advertir dentro de la estructura liberal de mercado que existe una
necesaria e inexorable libertad en el trafico comercial, ya que, al existir una necesaria actividad
de producciéon por parte de cada ciudadano es indispensable que no existan trabas ni
impedimentos que limiten este trafico comercial, esta es la prerrogativa mas importante del
liberalismo, la apertura t libre circulacion de los capitales, una liberacién de los mercados
internos y externos mas alla de los limites de un estado, gobierno o nacién, siendo que no
existen fronteras para el trafico comercial, este es la esencia del liberalismo y la razén de su

mantenimiento y existencia.

Dentro del modelo liberal existe una autorregulacion del mercado en base a la
satisfaccion de necesidades de cada uno de los particulares, esta autorregulacion se basa en la
necesidad intrinseca de satisfacer las necesidades, lo que como consecuencia que cada uno de
los individuos produzca bienes o servicios, 0 en todo caso busque modos o maneras en las
cuales capte dividendos con los cuales satisfacer sus necesidades basicas, este hecho genera
que sean los propios miembros de la sociedad los que impulsen y promuevan el trafico
comercial, como lo expresa Smith (1776):

Al preferir dedicarse a la actividad nacional méas que a la extranjera él sélo persigue su

propia seguridad; y al orientar esa actividad de manera de producir un valor maximo él

busca so6lo su propio beneficio, pero en este caso como en otros una mano invisible lo
conduce a promover un objetivo que no entraba en sus propositos. El que sea asi no es

necesariamente malo para la sociedad. Al perseguir su propio interés frecuentemente
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fomentara el de la sociedad mucho més eficazmente que si de hecho intentase

fomentarlo. (p. 417)

Esto hecho demarca un hecho importante, que el interés particular es el que coadyuva
al intereses colectivo o general en razon a que es la persecucion de los intereses individuales lo
que genera y promueva el crecimiento y cumplimiento de los intereses colectivos, esta es la
razon por la cual el liberalismo tiene esta nomenclatura, en razon a que para que se cumpla a
cabalidad el modelo liberal es indispensable que se instituya un trafico comercial libre, es por
ello que las trasferencias de propiedad dentro de un modelo liberal son necesariamente libres y
sin limite alguno.
1.6.2.2.2. Forma del liberalismo

El modelo liberal fue una respuesta frente al colonialismo y las restricciones que se
imponian en cuanto a los mercados y el trafico de econdmico, modelo econdmico que conllevo
a su inevitable consecuencia, la cual fue la generacion de dos guerras mundiales, es en razon a
ello que es el liberalismo impone un irrestricto trafico comercial y que el mismo no sea o
entorpecido por barreras burocraticas, es por ello que desde el punto de vista del liberalismo en
cuanto a la trasferencia de propiedades se prescribe una soberania irrestricta del propietario
sobre el objeto de su propiedad, como lo manifiesta Ochoa (2009):

La configuracion de la constitucion econdmica es diferente en el estado liberal de

derecho y en el estado social de derecho, el estado de liberal de derecho presupone un

modelo econdmico basado en los principios de libre competencia y de soberania
irrestricta del propietario sobre el objeto de su propiedad; el estado social, en cambio,
intenta someter la economia de mercado a una serie de modulaciones derivadas del

principio de funcionalidad social de la economia: medidas relacionadas con la
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proteccion del empleo, la limitacién de la jornada de trabajo, regulaciones de los

contratos laborales. (p. 230)

Es por ello que una de las prerrogativas imperantes dentro del modelo liberal es que
existe una trafico comercial irrestricto y en un correlato natural en lo referido a la propiedad es
que se debe de tener un mismo ambito de libertad en cuanto a su trasferencia en razon a que
este debe de responder a los postulados basicos del modelo econdmico sobre el cual esta regido,
esta es la razén por la cual dentro del ordenamiento juridico peruano se consigna la libertad
irrestricta de trasferencia de bienes inmuebles o muebles, ya que estos postulados estan en

congruencia con el sistema econdmico hegemonico.

1.6.2.2.3. Autonomia de la voluntad de las partes

La autonomia de la voluntad de las partes nace en raiz al modelo econémico imperante,
que no es otro que el modelo liberal, en razén a que como se ha desarrollado con anterioridad
se queria para la subsistencia del modelo liberal que cada uno de los individuos ostente una
irrestricta libertad econdémica y en el trafico comercial también, es por ello que dentro del plano
juridico tenemos que se otorga a los particulares prerrogativas amplias en cuanto a su libertad
de contratacion en base a la autonomia de la voluntad de las partes la cual es una institucion
juridica que deviene como respuesta al modelo econdémico, como lo ratifica Schreiber (1987):
Como es sabido la clasica teoria de la autonomia de la voluntad sostiene que las partes son
absolutamente libres de crear, regular, limitar o extinguir obligaciones, sin que a nadie se le
pueda permitir interferir en su formacion en sus efectos, dentro de un enfoque individualista
desarrollado por el codigo civil francés de 1804 y lo que siguieron su corriente, el legislador
no hacia mas que acatar la voluntad de las partes que se presentaba, de ese modo, como superior

de la potestad legislativa en el orden de las relaciones contractuales. (p. 101)
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La autonomia de la voluntad de las partes permite a los particulares la creacion,
modificar, regular o extinguir obligaciones a placer, en razon a su libertad y decision, es por
ello que esta institucion juridica que deviene como correlato natural del modelo liberal es que
los ciudadanos tenga tan extensas prerrogativas al momento de contratar y crear relaciones
juridicas que es mas son fuentes formales de derecho y a su vez fuente de las obligaciones
mismas, esta posicion enarbolada dentro del ordenamiento juridico responde a la imperiosa
necesidad de tener dentro de la misma un estatus elevado de libertad a fin de que los actos

juridicos se produzcan con mayor frecuenciay ello conlleva a su vez el crecimiento economico.

1.6.2.2.4. La libertad contractual

La libertad contractual, es la piedra angular de la economia actual y la base por la cual
se regula la contratacion entre las personas y el empleo de la misma en la creacion de relaciones
juridicas, esto consisten en las amplias prerrogativas que tienen cada uno de los particulares a
fin de entablar con su congéneres las transacciones o trasferencias que deseen y requieran y en
consonancia con el modelo econémica este trafico comercial no esta sujeta a ningun limite mas
alla de los pertinentes para el mantenimiento del mismo sistema econémico, como lo manifiesta
Schreiber (1987):

Resulta asi que si bien la voluntad concordada siguen siendo la piedra angular de la

construccion contractual, han entrado nuevos elementos que le dan una particular

fisionomia y que el entendimiento del contrato como el entrecruce de voluntades

opuestas, ha quedado modificado, pues a la oposicion de intereses le sustituye su

yuxtaposicion, acontece en suma que tales intereses ya no estan contrapuestos sino

yuxtapuestos, es decir, agrupados en una voluntad de servir a la comunidad, el contrato
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es por lo tanto un medio de satisfaccion econémica y como todas las instituciones

fundamentales queda articulado a la sociedad en funcion del bien comdn. (p. 101)

Es por ello que se recalca la trascendencia de la libertad contractual dentro de la
estructura econémica, y la razén por la cual esta regulada y reconocida por el ordenamiento
juridico, ello deviene en razon a la importancia inexorable que tiene dentro del modelo
econdémico, empero lo que es importante demarcar es el hecho de que es el estado quien otorga
amplias facultades a los particulares, los cuales pueden contratar sin restriccién alguna, eso
significaria entonces que no existe regulacion alguna y que se dejaria al libre albedrio a los
particulares al momento de contratar lo que conlleva situaciones en las cuales puedan generar
con dicha contratacion consecuencias negativas para la economia o simplemente suscribir
contratos contrarios a los fines licitos, en sintesis resulta contradictoria a un control social
formal el hecho de otorgar una libertad tan amplia a los ciudadanos empero esta libertad
contractual es indispensable a razén del modelo econdmico, y afin a este ya que el interés

particular promueve el interés publico.

1.6.2.2.5. Limites a la libertad contractual

Como ya se ha mencionado, la libertad contractual se sustenta en el modelo de
econdémico, es por ello que se le otorgan a los particulares amplias facultades para la
contratacion, empero existen riesgos subyacentes que hacen necesaria la imposicion de limites
que no afecten la misma libertad contractual y el sustrato econémico que lo sustenta, es en
razon a ello que esta libertad contractual esta sujeta solo a las normas imperativas, como lo
expresa Schreiber (1987):

El articulo 1355 es un eslabon de la filosofia trazada en el precepto anterior y preciso

que es la ley, inspirada en el interés comunitario (social, publico y ético) la que
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determina aquellas situaciones en las cuales el contrato en si 0 su contenido estan

limitado y no queda abandono a la simple voluntad de los contratantes. (p. 103)

Son las normas imperativas las que contienen dentro de su estructura normativa,
preceptos incuestionables que no son susceptibles de albergan dentro de su aplicacion la
autonomia de la voluntad de las partes en razén a que se requiere una aplicacion pétrea en razén
a que estan normas forman parte de la estructura del estado, estas normas imperativas en tan en
intima relacién con las bases de existencia del sistema o con el funcionamiento del sistema, es
por ello que la libertad contractual tiene solo como limite innato a las norma imperativas, lo
que causa suspicacia es que la libertad contractual tenga un delimitador tan rigido en razén a
que la naturaleza juridica de la libertad contractual se basa en si en las amplias prerrogativas al
particular, ironia dinamica es la que acontece entre una libertad econdmica absoluta y las

normas pétreas necesarias para la subsistencia del estado.

1.6.2.2.6. Pre compromiso

Empero se suscita una pregunta clara en cuento a la libertad contractual y la connotacion
econdmica subyacente a la misma, la cual es si este estatus quo instituido hace décadas debe
seguir rigiendo la relaciones juridicas que se constituyen en razon a la libertad contractual, a
pesar de que como ya se habia mencionado estaos postulados fueron ratificados otrora tiempo,
lo que conlleva que hace sido puestos en vigencia en razon al contexto socio politico de aquella
época, contexto que en la actualidad ha cambiado en demasia, por lo que surge la duda sobre
si todo el sistema juridico que actualmente impera debe de seguir surtiendo efectos a pesar de
que fueron creados para regular otras épocas y otros contextos, como lo sefiala Holmes (1999):

¢COmo se puede reconciliar el consentimiento de los gobernados con la garantia de un

consentimiento ulterior mediante una convencion constitucional? ¢Por qué un marco
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constitucional, ratificado hace dos siglos, debe ejercer tan enorme poder sobre nuestras

vidas actuales? (p. 217)

Si todo el ordenamiento juridico destinado a regular el modelo econémico liberal y
hacerlo viable se instituyo otrora tiempo, porque deberia estar seguir regulando situaciones
juridicas y relaciones juridicas contemporaneas, las cuales se desarrollan en un contexto actual
y reciente, de esta reflexion se colige que no es congruente que leyes creadas en otro momento
historico sean las mismas que aun regulen las trasferencias y transacciones econémicas en la

actualidad.

Siendo ademas que estas decisiones estas desligadas de la revision y reforma por parte
de la fuente de legitimidad, que es el pueblo, entonces resulta totalmente irreverente que aquello
que despliegan sus recursos y capital para realizar contratos y son los responsables de dinamizar
la economia, no puedan incidir en la reforma y revision de los preceptos que regulan la
economia, la misma que es dinamizada por los particulares, por ende resulta totalmente ildgico
que aquellos de los cuales emana el poder y que ademas son los responsables de dinamizar la
economia y fomentarla no puedan incidir en la reforma de la economia, como lo manifiesta
Holmes (1999):

El propdsito mismo de una declaracion de derechos fue retirar ciertos temas de las

vicisitudes de la controversia politica para colocarlos fuera del alcance de mayorias y

funcionarios y establecerlos como principios juridicos que serian aplicados por los

tribunales, el propio derecho a la vida, a la libertad y la propiedad, a la libertad de
expresion, a la prensa libre, a la libertad de culto y de reunién y otros derechos
fundamentales no deben someterse a votacion: no de penden del resultado de

elecciones. (p. 218)
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Este hecho resulta inconcebible, ya que el marco normativo que regula la economia
debe de estar acorde a las necesidades y realidad econdémica, decaer en una corriente
conservadora y evitar cambios drasticos dentro del marco legal que regula las trasferencias y
las transacciones econdmicas es tener un exiguo pensamiento sobre la dinamica econémica, lo
que resulta en un gran escollo para el crecimiento y desarrollo econémico, es por ello que a
pesar de que en la actualidad sigue rigiendo el modelo liberal, aunque con nuevos postulados
que no trastocan la esencia del mismo que ha llevado a la misma a denominarse como modelo
neoliberal, es indispensable que el mismo mantenga las mismas regulaciones que mantenia
antafio, siendo lo ideal que la regulacion sea dinamica y cambie en razén a los cambios sociales
y las necesidades actuales de los particulares todo ello en aras de perfeccionar y mejorar la
forma y modo de contratacion y la creacion asi de situaciones o relaciones juridicas que surtan

los efectos que los particulares deseen.

Es por ello que a pesar de que el neoliberalismo sea la base fundamental para otorgar a
los particulares amplias prerrogativas para la trasferencia y transaccion economias generando
asi una libre circulacién en el trafico comercial es que resulta paraddjico que este liberalismo
sea en especifico exacerbado ya que defiende a ultranza este libre trafico comercial que coarta
la voluntad de decision de los particulares y les impide plasmar su verdadera voluntad en las
trasferencias de propiedad a pesar de que se encuentran en un sistema donde la libertad
contractual impera, si bien es cierto es entendible que estas limitaciones son necesarias para
mantener el sistema econdmico Yy el estatus quo del estado, resulta en una ironia, que mejor
explicado aun resulta en un oximoron, como lo explica Holmes (1999):

Pero como podemos justificar un sistema que sofoca la voluntad de la mayoria, por una

parte, podemos invocar-siguiendo el espiritu del juez Jackson-derechos fundamentales;
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si tales derechos estan alglin modo “inscritos en la naturaleza”, simplemente pueden
pasar por encima de todo consentimiento, o bien, podemos enfocar el caracter

autodestructivo de una democracia constitucionalmente ilimitada. (p. 218)

El estado no puede simplemente sofocar la voluntad de los particulares ya que son ellos
del cual emana el poder que legitima la existencia y la subsistencia del estado y del gobierno,
es por ello que lo ideal es que sean las necesidades de la sociedad la que origine el cambio y
las reformas necesarias para satisfacerlas, es errado pensar que es el modelo econémico liberal
es uno inmanente a la naturaleza humana y por tanto sus postulados son incuestionables y han
alcanzado la estatus de dogma, es por ello que los principios del liberalismo son susceptibles
de debate y reforma, asi como en el caso especifico de la trasferencia de los bienes muebles o
inmuebles, que estan limitan la voluntad de los particulares en aras de mantener el libre trafico
econdmico, siendo que como ya se ha mencionado este libre trafico econémico y la libertad

contractual forma un oximoron.

1.6.2.2.7. Justificacion de la prevalencia de la libertad contractual en detrimento de la
libre circulacion comercial

La filosofia utilitarista es un claro ejemplo del pragmatismo que se le otorga a las cosas
y las acciones en razon a la utilidad que tienen las mismas, utilidad que estd enmarcada en la
felicidad que pueden proveer, es por ello que la accion mas util es aquella que produce mas
placer para el que la realiza, y esto esta guiado a un marco de establecer aquello que es bueno
y justo y lo que por el contrario sea indtil e injusto, es mediante la filosofia utilitarista que se
demarca un sentido de moral inspirado en el placer que otorgan las acciones inspiradas en la
utilidad y el pragmatismo, es esta la base neuralgica del utilitarismo, como lo manifiesta Stuart

(1980):
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El credo que acepta la utilidad o principio de la mayor felicidad como fundamento de
la moral, sostiene que las acciones son justas en la proporcion con que entiende a
promover la felicidad; e injustas en cuento tienden a reducir lo contrario de la felicidad,
se entiende por felicidad el placer, y la ausencia de dolor; por infelicidad, el dolory la
usencia de placer, para dar una visién clara del criterio moral que establece esta teoria,
habria que decir mucho mas particularmente, que cosas se influyen en las ideas de dolor

y placer y hasta qué punto es esta una cuestion patente. (p. 139)

Entonces se colige que todas las acciones deben estar encaminadas a obtener el méaximo
beneficio pragmatico, esto quiere decir que todas las actividades que realiza el hombre deben
estar inspiradas en la obtencion del placer, ya que este mismo es el camino idéneo para la
felicidad que el hombre tanto anhela, en este sentido la filosofia utilitarista enarbola la utilidad
en detrimento de otros cuestionamientos morales que se puedan advertir en la toma de
decisiones o en la eleccion de una ruta de accion, por ello es que toda forma de moral ajena o
que niegue la felicidad debe de ser desterrada de la conciencia humana y su moral, esto se
puede resumir en un simple hecho, si es que el fin dltimo y esencial del hombre es la obtencién
de la felicidad, ergo debe de realizar acciones Utiles destinadas a ello.

Es por ello que se debe de excluir de la moral toda accidon que provoque dolor, este
concepto entendido no de manera sentimental sino axiolégica, en el sentido en que es todo
aquello accidn que es indtil y que no conlleva ninguna contribucion para el engrandecimiento
0 mejora de la condicion de ser humano es la que debe de expectorar de la vida y la moral del
hombre, en sintesis todo aquello que causa dolor y esto se reconoce porque es lo opuesto al

placer, no cumple con el fin utilitarista, y por su banalidad debe de ser erradicado de la moral
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humana, siendo esto asi se debe de colegir que es lo Unico que es viable y plausible de realzar
él lo que produce placer, como lo manifiesta Stuart (1980):
Pero estas explicaciones suplementarias no afectan a la teoria de la vida en que se
apoyan esta teoria de la moralidad: a saber, que el placer y que las exenciones del dolor
son las unias cosas deseables como fines; y que todas las cosas deseables (que en la
concepcion utilitaria son tan numerosas como en cualquier otra), lo son o por el placer
inherente a ellas mismas, o como medios para la promocién del placer y la prevencion

del dolor. (p. 139)

Entonces realizando una correlacion con el actual modelo econémico y el modo en el
cual el ordenamiento juridico lo regula, y en base al pre compromiso asumido por los
particulares, es que en corolario se debe de establecer que aquellas regulaciones que atenten en
contra de la utilidad y el pragmatismo en las trasferencias econémicas y las transacciones deben
de ser erradican aun si son las bases que mantienen todo el sistema econémico y permiten que
el estado mantenga su estatus quo, toda aquella regulacién inveterada debe de ser derogada o
abrogada segun sea el caso en razon a que la idonea regulacion en cuanto a lo referido a la
libertad contractual debe de estar acode a las necesidades de los particulares al momento de
celebrar contratos y en aras de enarbolar su voluntad, que en resumidas cuentas en la base

neuralgica de todo el sistema liberal.

La prevencion del dolor debe de ser la finalidad maxima para el estado en cuanto a sus
politicas publicas y la regulacién que emana del ordenamiento juridico en general y en
especifico también del ordenamiento juridico civil, esto en base a que dentro de los mismos se
debe de desterrar todo atisbo de normas o preceptos normativos que no tengan una utilidad

clara 'y que por el contrario obstruyan y empeoren las situaciones de contratacion y en general
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todo el trafico comercial, también se debe de tener en cuenta que se debe de expurgar del
ordenamiento juridico civil toda norma que directamente contravenga a las finalidades del
estado y el modelo econdémico liberal, como un claro ejemplo de ello tenemos al articulo 882
del cddigo civil peruano, todo este argumento se sustenta en la filosofia utilitarista, como lo
expresa Stuart (1980):
Ahora bien, esta teoria de la vida suscrita un inveterado desagrado en muchas mentes,
entre ellas, alguna de las mas estimables por sus sentimientos eh intenciones, como
dicen, suponer que la vida no tiene un fin més elevado que el placer, un objeto de deseo
y persecucion mejor y mas noble, es un egoismo y una vileza, es una doctrina digna.

(p. 139)

Ahora bien esta purga que se plantea halla su justificacion en razon a que las normativas que
atenten en contra de la funcionabilidad y libre desenvolvimiento de la libertad contractual son
ajenas a los fines utilitarios que proveen placer y por esta razon simple deben de ser abrogadas
o0 derogadas segun sea el caso, ahora bien esto también se sustenta en el hecho de que mantener
una norma vigente como la 882 del cédigo civil que no solamente limita la libertad contractual,
sino que también conculca el modelo econdmico liberal y sobretodo que fue producido en un
contexto social, econémico y juridico distinto al que actualmente vivimos es que no tiene razén
de ser, es una norma que esta vigente en un tiempo distinto en el que fue promulgado, tiempo
en el cual las exigencias y necesidad de los particulares han cambiado rotundamente, es por

ello que resulta incongruente mantener vigente una normativa como esta.

Es en razdn a las altas facultades de los hombre y los complejos sistemas de regulacion que
fueron generados por estos, que tanto el control social formal como el ordenamiento juridico

civil debe de obedecer a la finalidades que tiene el hombre y la regulacion que este realiza debe
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de ser congruente e idonea con dichas finalidades en razén a optimizar las mismas y
sobremanera enarbolar la voluntad privada que tanta importancia tiene dentro del modelo
econdmico liberal, lo que es en si mismo buscar una congruencia a nivel sistémica dentro del
ordenamiento juridico civil, como lo manifiesta Stuart (1980):
La comparacion de la vida epiclrea con las de bestias se considera degradante
precisamente por los placeres de una bestia, no satisfacen la concepciéon de la felicidad
de un ser humano, los seres humanos tienen facultades méas elevadas que los apetitos
animales y, una vez que se han hecho consientes de ellas, no consideran como felicidad

nada que no incluya su satisfaccion. (p. 140)

Es por ello que en conclusidn, que si bien es cierto que es el modelo econdmico liberal
es que impera de manera hegeménica las economias mundiales y dentro de ellas se encuentra
la peruana, también se debe de advertir que este modelo econémico enarbola la voluntad de los
particulares a fin de que dinamicen la economia, es en razén a ello que se instituyo la libertad
contractual a fin de regular y proteger la libre contratacion de los particulares al momento de
celebrar contratos, empero existe una incongruencia en razon a que esta libertad contractual
que es la plasmacién del modelo econdmico vigente es limitado por normas imperativas como
el 882 del codigo civil que limitan la voluntad del particular, si bien es cierto que estas normas
imperativas buscan mantener vigente el modelo econémico y el estatus quo, su existencia
resulta en una ironia, ya que limita la libertad contractual para mantenerla vigente, es por ello
que para resolver dicha paradoja es que se debe de acudir a la teoria del pro compromiso para
entender que las instituciones por mas arraigadas al ordenamiento juridico pueden ser
cuestionadas y también a la filosofia utilitarista para entender que es indispensable expurgar
dicha norma del codigo civil para obtener una mayor beneficio y un mayor desenvolvimiento

de la libertad contractual en las trasferencias en el mercado.
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1.6.3. Marco conceptual

Los conceptos claves para comprender mucho mejor el proyecto de tesis seran

desarrollados a continuacion, sin embargo, dichos conceptos seran descritos bajo el diccionario

juridico de Guillermo Cabanellas, Diccionario Juridico de Lengua Espafiola, el Diccionario de

la Real Academia Espariola y algunos autorizados de la doctrina.

Reivindicacion: Accion judicial otorgada a todo propietario para hacer que se
reconozca su titulo. Accion judicial mediante la cual se hace reconocer el derecho de
propiedad que se tiene sobre un bien.

Copropiedad: Modalidad del derecho de propiedad consiguiente a la pluralidad de los
titulares del derecho sobre la cosa, y de donde resulta que el derecho de propiedad de
cada uno queda reducido a una cuota parte (1/2,1/3,1/4), de la que el copropietario
puede disponer libremente.

Liberalismo: Sistema segun el cual el Estado tiene que limitarse a asumir las funciones

indispensables para la vida en sociedad y abandonar las demas actividades a la iniciativa

privada.

Preambulo: Se denomina predmbulo, en la forma Derecho, a la parte del derecho
expositiva que antecede a la normativa de una constitucion, ley o reglamento. También
puede denominarse «exposicion de motivos» 0 «considerados».

Libertad contractual: El contenido de la libertad contractual se encuentra regulado en
el art. 1354 del Caodigo Civil Peruano de la siguiente manera: Las partes pueden
determinar libremente el contenido del contrato, siempre que no sea contrario a norma

legal de caracter imperativo.


http://www.enciclopedia-juridica.com/d/derecho/derecho.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/derecho/derecho.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/derecho/derecho.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/derecho-de-propiedad/derecho-de-propiedad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/derecho-de-propiedad/derecho-de-propiedad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/derecho-de-propiedad/derecho-de-propiedad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/estado/estado.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/estado/estado.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/estado/estado.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/sociedad/sociedad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/sociedad/sociedad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/sociedad/sociedad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/abandonar/abandonar.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/abandonar/abandonar.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/abandonar/abandonar.htm
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« Utilitarismo: EI utilitarismo es una teoria fundada a fines del siglo 19 por Jeremy
Bentham Rios, que establece que la mejor accion es la que produce la mayor felicidad
para el mayor nimero de individuos involucrados, maximiza la utilidad. Otro fil6sofo
que desarrolld este concepto fue John Stuart Mill en su libro "EI Utilitarismo" en 1863.

» Liberalismo: El liberalismo es una doctrina politica que defiende la libertad individual,
preconiza el Estado limitado (restringe la intervencion del Estado en la vida social,
econdmica y cultural) y promueve la iniciativa privada como medio para el crecimiento

economico.

* Modelo econdémico: Adicionalmente los modelos econémicos pueden generalmente
dividirse entre modelos conceptuales, que usualmente poseen un caracter critico o
analitico.

1.7. HIPOTESIS
1.7.1. Hipdtesis general

O El articulo 882° del Cddigo Civil afecta negativamente a la libertad contractual en el

ordenamiento juridico peruano.

1.7.2. Hipdtesis especificas
« Laimposibilidad de prohibir el enajenamiento del articulo 882° del Cédigo Civil afecta
negativamente a la libertad contractual en el ordenamiento juridico peruano.
» La imposibilidad de prohibir el gravamen del articulo 882° del Cdodigo Civil afecta

negativamente a la libertad contractual en el ordenamiento juridico peruano.

1.7.3. Variables

1.7.3.1. Variable independiente



Articulo 882° del Cadigo Civil peruano

1.7.3.2. Variable dependiente

Libertad contractual
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1.8. OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

VARIABLES DIMENSIONES INDICADORES
Articulo 882° del Imposibilidad de
Cadigo Civil prohibir el
peruano enajenamiento
(Variable 1) La tesis al mantener una NATURALEZA

DOGMATICA JURIDICA, es decir, de
analizar las propiedades de instituciones
juridicas a traves de la interpretacion
juridica, NO se aplicara instrumentos de
Libertad contractual| Autonomia de la recoleccion de datos EMPIRICOS

(Variable 2) libertad

Imposibilidad de
prohibir el gravamen

Limites de la libertad
contractual

Las dimensiones de la variable 1: “Articulo 882° del Codigo Civil peruano” se han correlacionado con la variable 2: “Libertad contractual” a fin

de hacer surgir las preguntas especificas de la siguiente manera:



Primera pregunta especifica: Dimension 1 (Imposibilidad de prohibir el enajenamiento) de la Variable 1 (Articulo 882° del Cdodigo Civil
peruano) + Variable 2 (Libertad contractual)
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Segunda pregunta especifica: Dimension 2 (Imposibilidad de prohibir el gravamen) de la Variable 1 (Articulo 882° del Cédigo Civil peruano)
+ Variable 2 (Libertad contractual)

Y todos los problemas especificos se han formulado en la seccién 1.2. del presente documento. Ademas, se puede hallar esta informacion

en los anexos de la tesis.

En conclusién, el problema general relaciona la Variable 1 (Articulo 882° del Cédigo Civil peruano) y la variable 2 (Libertad contractual),

por tal motivo, el problema general de la presente tesis es:

¢De qué manera afecta el articulo 882° del Codigo Civil a la libertad contractual en el ordenamiento juridico peruano?
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CAPITULO Il

METODOLOGIA

2.1. METODO DE INVESTIGACION
2.1.1. Métodos generales

El método que se aplicard serd la hermenéutica también llamada el arte de la
interpretacion, éste método de investigacion es considerada como tal, no s6lo porque busca la
verdad, sino como lo explican Goméz Adanero y Goémez Garcia (2006) que en si: “(...) no
rechaza el método, ni el conocimiento cientifico, sino sélo la pretensién de reducir la verdad a
un proceso de conocimiento, y en concreto, al basado en el método cientifico-tecnolégico (...)”
(p. 203); esto es que para nada deja de tener la calidad de tesis o “ciencia” cuando en vez de
utilizar datos empiricos, se utiliza la hermenéutica para el analisis de datos textuales donde se
exponen las caracteristicas, propiedad, requisitos de una determinada institucién juridica o una

doctrina en si misma.

Asimismo, se afirma que busca la verdad porque la hermenéutica “(...) no parte del
presupuesto basico de las teorias puramente epistemoldgicas, que arrancan una supuesta
situacion ideal de conocimiento (la razén de los positivistas) o de comunicacion (la razon
practica de los procedimentalistas) (...)” (Gémez & Gomez, 2006, p.201); es decir que, ya
viene consigo misma una teoria ya elaborada para realizar aplicacion de ciencia, sino que dentro
de la hermenéutica, el circulo de observacion es continuo, pues lo que se ha interpretado en un
primero momento otorga una vision cognocitiva a sujeto, pero si vuelve a interpretar el mismo
texto tendra una vision mas elaborada o una cognicién mas elevada que la primera vez, por lo
que la verdad sera acorde al marco tedrico de lo que maneja, siendo en el caso nuestro, la

elaboracion de un marco teorico originario (basado en las variables).
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Explicado entonces el método, ahora justificaremos porqué razén dicho método calza
en nuestro proyecto, se utilizara la hermenéutica en tanto los investigadores interpretaran textos
tales como, la jurisprudencia, la ley y libros de doctrina sobre Articulo 882° del Caodigo Civil
peruano y Libertad contractual, asimismo, el cual no les serd tampoco indiferentes su carga
vivencial académica, personal, emocional y filosofica para poder arrojar comentarios o

interpretaciones basadas en su contexto y buscar la verdad sobre el tema de investigacion.

2.1.2. Métodos especificos

El Derecho por excelencia utiliza la hermenéutica juridica como método particular de
investigacion, por lo que en el presente caso se utilizara la exégesis juridica, éste metodo
consiste en buscar la voluntad del legislador en las diferentes disposiciones normativas, esto es

porque algunas leyes son oscuras o0 ambiguas (Mird-Quesada, 2003, 157).

Y en caso de que el método exegético no sea suficiente, se utilizara el método
sistematico-16gico, la cual consiste en hallar sistematicamente en todo el ordenamiento juridico
los conceptos juridicos que ayuden a esclarecer la oscuridad o ambigledad de un dispositivo

normativo en particular (Miré-Quesada, 2003, 157).

2.2. TIPO DE INVESTIGACION
La naturaleza de la investigacion propone ser un tipo de investigacion béasica o
fundamental (Carrasco, 2013, p. 49), a razon de que se encargara de incrementar en la teoria

juridica los conocimientos del Articulo 882° del Cadigo Civil peruano y Libertad contractual.

Entonces, es béasica porque al profundizar y escudrifiar los temas que ya han sido

mencionados en el apartado 4.1.2. Articulo 882° del Cddigo Civil peruano y Libertad
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contractual, se esté aclarando y profundizando los topicos acerca de esas dos variables, se esta
aportando conocimientos no solo para la comunidad de doctrinarios o cualquier interesado
respecto a los temas mencionados, sino que sobre todo se hara para la comunidad juridica de

investigadores y puedan ser ellos los que hagan el respectivo debate.

2.3. NIVEL DE INVESTIGACION

El nivel de investigacion es correlacional (Herndndez; Fernandez & Batpista, 2010, p.
82), porque en el proceso de la tesis se detallardn como se relacionan cada uno de los elementos
esenciales sobre cada institucion juridica: Articulo 882° del Cédigo Civil peruano y Libertad

contractual, a fin de saber la posible afectacion una frente a otra.

Ahora bien, decimos que es correlacional, porque manifestara las caracteristicas de cada
un variable y se someteran a una relacion para examinar su compatibilidad o semejanzas para
tomar decisiones de que, si éstas guardan consistencia a futuro o no, en caso de no serlo,
afirmaremos que su influencia sera negativa, pero si hay relacion, diremos pues que su relacién

es predictiblemente positiva.

2.4. DISENO DE INVESTIGACION
La investigacion es de corte observacional o no experimental, debido a que no se
manipulard ninguna variable (Ramirez, 2010, p. 25), sino de solo obtener las caracteristicas de

cada institucién juridica a fin de relacionarlas y ver su consistencia.

Y se afirma que es transaccional, porque su analisis sera a través una recoleccion de
datos que se efectuara en un solo momento (Sanchez, 2016, p. 109), es decir, que a través de

los instrumentos de recoleccion, que son las fichas textuales y de resumen, se iran consignando
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progresivamente al marco tedrico de la tesis, agregando que la informacién que se va
incorporando sera la mas relevante e imprescindible sobre la doctrina y jurisprudencia de las

instituciones juridicas antes mencionadas.

2.5. POBLACION Y MUESTRA
Debido a que el caracter de la tesis es eminentemente dogmatico, no podemaos referirnos

con respecto a poblacion y muestra.

2.6. TECNICAS Y/O INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS
2.6.1. Técnicas de recoleccion de datos

La técnica usada por la tesis fue el analisis de documentos. Esta técnica analiza todo
texto de la doctrina y subsume informacién importante para el contenido de la tesis. El analisis
de documentos es la forma de operar el conocimiento que posibilita la elaboracién de un
documento de fuentes primarias o secundarias. Estas fuentes se comportan como un medio 0
herramienta de busca entre el documento primario y quien lo usa para probar su hipotesis

(Velazquez & Rey, 2010).

2.6.2. Instrumentos de recoleccion de datos
La presente tesis usara fichas textuales, de resumen y bibliograficas con la finalidad de
recrear un marco teorico acorde con las necesidades de la interpretacion que demos de la

realidad y los textos.

2.7. PROCEDIMIENTOS DE LA INVESTIGACION
Primero. Los datos se recolectardn mediante las fichas de documentos: de texto, de resumeny

de bibliografia. Para ello, usaremos:
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FICHA TEXTUAL o RESUMEN: Subtitulo del tema (topico dirigido para saturar
informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o articulo.
Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicién: Editorial. Pagina; en caso de ser necesario
colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

Segundo. Seguidamente, se analizara formalmente el contenido, asi, para que se disminuya lo

subjetivo.

Tercero. Procederemos luego al analisis de propiedades de cada variable con el fin de

sistematizar y formar un marco teorico estable (Velazquez & Rey, 2010, p. 184).

2.8. TECNICAS Y ANALISIS DE DATOS

Para el procedimiento y el andlisis de los datos obtenidos en la investigacion,
recurriremos a la argumentacion juridica, pues, al tratarse de informacion documental, existiran
premisas y conclusiones de las cuales se observara una serie de propiedades, las cuales segin
Aranzamendi (2010, p. 112) deben ser: (a) Coherentemente 16gico, basandose en premisas de
antecedentes y conclusiones; (b) Razonable, que a traves de motivaciones suficientemente
justificables se llega a conclusiones materiales y formales; (c) idoneo, las premisas deben tener
y mantener una posicioén; y (d) Claro, que no lleve a un tipo de interpretacién ambigua o que

se preste a multiples interpretaciones, sino que sea una informacion conclusiva entendible.

En este sentido, al ser todos los datos y el procesamiento de datos de diversos textos, la
argumentacion para la presente tesis sera entendida como: “(...) secuencia de razonamientos,

incluyendo explicaciones (...) [con] una funcion persuasiva dirigida a un determinado oponente
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o0 antagonista intelectual (...)” (Maletta, 2011, pp.203-204), cuya estructura seré: (1) premisa
mayor, (2) premisa menor y (3) conclusion, las cuales permitiran a través de conexiones l6gicas

y principios logicos argumentar para contratar las hipotesis planteadas.
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CAPITULO 111

RESULTADOS

3.1. RESULTADOS DE LA HIPOTESIS UNO
La tesis tiene como primera hipotesis: “La imposibilidad de prohibir el enajenamiento
del articulo 882° del Cddigo Civil afecta negativamente a la libertad contractual en el

ordenamiento juridico peruano”; de este modo, los resultados son:

PRIMERO.- Al partir hablando de la propiedad, nos remontamos a su contexto
historico. Desde los principios de la civilizacion humana, el hombre ya sentia identificacion
por los objetos, estableciendo una relacion de pertenencia. Sin embargo, la propiedad no
resultaba del todo privada, porque era inimaginable, por ejemplo, pensar que el agua seria

propiedad privada, pues, conjuntamente con el aire y los mares era propiedad de todos.

El derecho romano avanzé bastante en la propiedad a través de la generacion del
instituto de los derechos reales. Asi, clasificaron las cosas y los modos de adquirir estas cosas.

Se habl6 de posesion, usufructo, servidumbre, etc.

Esto no fue, empero, exclusivo del derecho romano. En otras sociedades esclavistas,
como Egipto, Israel o Arabia también se hablaba de propiedad privada. Esto significa que la

propiedad privada es una consecuencia del modo de produccién esclavista.

En Egipto, la produccion otorgaba al titular la administracion de los bienes, con esto, el
propietario se hacia duefio absoluto de las tierras que poseian. Algo muy curioso, sin embargo,

era que el rey era el duefio final de cada bien.
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En Israel, la propiedad tenia principalmente una connotacion religiosa, que se extendio
incluso a su organizacion juridica y politica. Todos son duefios de la tierra porque esta es

herencia de Jhave. Postura bastante interesante.

Si nos referimos a Bizancio, en el Imperio, ya existia la propiedad privada que incluso

se transmitia por herencia y era un hecho pasible de ser objeto de cobro de impuestos.

En Grecia, la propiedad que antes era considerada parte de la familia o un determinado
grupo, dejo de serlo y paso a ser propiedad individual, vestigios préximos a la propiedad

privada en sentido estricto.

SEGUNDO.- El derecho de propiedad tiene una importancia trascendental en la
mayoria de sociedades actuales. Este derecho otorga al propietario de un bien facultades de
uso, disfrute, disposicion, reivindicacidn sobre el bien que se ostenta. Por esto, se le considera

el derecho real mas completo.

La propiedad se ejerce sobre bienes muebles e inmuebles y se genera poder a favor del
propietario, siendo que, con su transferencia, también se transfieren los poderes propios de la
propiedad. La limitacion que tiene la propiedad es la de no vulnerar las buenas costumbres ni

trasgredir el orden publico.

Su naturaleza juridica es la de un derecho privado y real que concede a su titular el

control de un bien mueble o inmueble.

TERCERO.- Como ya se habia mencionado, la propiedad tiene un caracter absoluto.

Conjuntamente con esto, la propiedad es exclusiva, perpetua y esencial. Estas caracteristicas
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son innatas en la propiedad, y solo pueden ser desmembradas cuando la propiedad es contraria

al interés publico, el orden publico o las buenas costumbres.

Ahora, debido a la limitacion anterior, ya no puede concebirse a la propiedad como lo
solian hacer en Roma, cuando otorgaban al propietario el derecho de uso y abuso sobre el bien

y este podia disponer libremente del mismo, incluso perpetuando su destruccion.

La propiedad debe ejercerse en linea armonica con el interés social del derecho peruano.

Esto es reconocido constitucionalmente, pues la Constitucion sefiala que debe
mantenerse incélume la fuerza del orden publico y los intereses de la sociedad. De otro modo,

la propiedad quedaria estancada en un vacio anarquico de libertad absoluta.

CUARTO.- Al hablar del caracter exclusivo de la propiedad, nos referimos a que la
propiedad solo se considera de un individuo y no de un grupo de personas.

Aunque esto parezca ser contradictorio con la copropiedad, no es del todo asi. La
exclusividad, pues, esta dirigida al hecho de que nadie puede interferir en las decisiones del

propietario ni en los poderes de propiedad del mismo.

Por ello, la copropiedad se entiende como una excepcion de lo mencionado.

Se puede sefalar, entonces, que los bienes, sean estos muebles o inmuebles, se
transmiten gracias a la singularidad del titulo, pues con esto, se transmiten los poderes sobre el

bien.
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QUINTO.- Siempre es necesario imponer ciertas limitaciones a la propiedad, porque
de esta manera se contribuye con el desarrollo de la sociedad. Tal es el caso del articulo 959°
del Cddigo Civil peruano que permite limitar la propiedad cuando se esta frente a un peligro
inminente.

Cuando el ejercicio de la propiedad termina por afectar a un vecino, la propiedad
termina también encontrandose limitada. Asi, se observa flexibilidad en las limitaciones de la

propiedad.

Cuando se habla de la perpetuidad de la propiedad, esto se refiere a que el derecho de
propiedad dura el mismo tiempo que dura la cosa. Incluso se sefiala que no existe prescripcion

extintiva en el derecho de propiedad.

SEXTO.- En la transferencia dentro del eje peruano, se ha observado limitacion a la
prohibicion de la transferencia. Todos ellos, con causa identificada en el articulo 882° del

Cadigo Civil peruano. El fundamento se halla en el principio de circulacién de los bienes.

Sin embargo, se tiene, por ejemplo, en la resolucién 019-2008-SUNARP-TR-A que si
fue posible restringir la transferencia de la propiedad en un testamento, siempre que se traten
de intereses mayores, como en el caso descrito en el marco tedrico de la tesis. Pero, finalmente,

aparecio nuevamente el articulo 882° como una limitante del hecho.

SEPTIMO.- Ahora, si es también interés de la presente investigacion el referirnos a la
libertad contractual, es imprescindible partir de la descripcién del modelo econémico en el que

nos encontramos inmersos.
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El modelo que nos rige es el modelo econémico liberal, esto es, de libre mercado. El
fundamento de este modelo econdmico yace sobre el hecho de que es necesario el trafico

comercial, pues este sedimenta la economia capitalista de propiedad privada.

OCTAVO.- Habiendo observado la necesidad de permitir el trafico comercial,

debemos hablar de la voluntad de las partes.

La voluntad auténoma de las partes intervinientes en un contrato, permiten que estas
sean libres de crear, regular, limitar o extinguir obligaciones dentro del contrato, sin que nadie

pueda tener injerencias en los efectos que se provoquen de la manifestacion de esta voluntad.

Esta libertad, sin embargo, implica necesariamente responsabilidad. Esto se debe a que
las partes del contrato deben hacerse responsables de las consecuencias a las que se han

constrefiido con el vinculo contractual.

El contrato sirve a la comunidad y satisface a la economia, pues se dirige a un bien

comun.

NOVENO.- La libertad contractual se ha limitado por ley. Esto esta basado en la
busqueda del orden y la preservacion de las buenas costumbres. Pero la ley ha limitado tanto
la libertad contractual que en la actualidad resulta casi anacronico hablar de una libertad
contractual en sentido estricto. Esto se debe a que el modelo liberal se ha desvirtuado y ahora
la ley prohibe muchas cosas en el contrato. Ya no se habla de una verdadera libertad contractual,

la cual deberia siempre prevalecer.



79

DECIMO.- Ahora, cuando nos centramos en el articulo 882° del Cédigo Civil peruano,
este refiere la imposibilidad de establecer clausulas que prohiban la enajenacion, a menos que

la ley lo permita.

Entonces, cuando la ley nos establece esta limitacion a la libertad contractual, lo que la
ley estd haciendo es prohibir que en un determinado contrato el acreedor prohiba al deudor la

futura enajenacion del bien.

Lo que el Cddigo Civil peruano esta haciendo en su articulo 882° es prohibir que un contrato
contenga clausulas restrictivas a futuro para el adquirente del bien. Se entenderd mejor con un

ejemplo.

“A” y “B” firman un contrato de compra y venta, en el que “A” vende a “B” una casa por un
monto determinado. Debido a que “A” mantiene fuertes vinculos sentimentales y morales con
la casa que va vender, confiando en que “B” es una persona muy responsable y humilde, que
solo adquirira la casa con fines de vivienda, solicita a “B” que este no venda la casa, al menos
hasta que muera y el bien pase a manos de sus herederos, quien si podran vender el bien. Para
estar seguro, “A” pide a “B” la consignacion de una cldusula que prohiba a “B” vender la casa
hasta que el bien pase a manos de sus herederos. El contrato se firma, pero, como la clausula
consignada calza a la perfeccion en el articulo 882° del Cadigo Civil, la clausula se invalida,
permitiendo que “B” venda el bien deliberadamente.

Con esto, el deudor se encuentra protegido porque podra vender el bien, donarlo,
usufructuarlo, etc. Sin embargo, no se conocen las razones por las cuales el acreedor pudo haber

tenido la intencion de prohibir la enajenacion del bien. Tal vez existia una carga moral o
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sentimental subyacente que ignoramos y no sentimos empatia por descifrar, ya que la ley asi

sefala.

Lo que pretendemos con la tesis es analizar si deberia permitirse este tipo de clausulas
en los contratos, incluso cuando son restrictivas del trafico comercial, lo cual se debatira

oportunamente en el segmento de discusion de la hipotesis primera.

3.2. RESULTADOS DE LA HIPOTESIS DOS
La tesis tiene como segunda hipoétesis: “La imposibilidad de prohibir el gravamen del
articulo 882° del Cadigo Civil afecta negativamente a la libertad contractual en el ordenamiento

juridico peruano”’; de este modo, los resultados son:

PRIMERO.- Como ya hemos podido observar en los resultados del objetivo primero,
el articulo 882° nace como una prohibicién para los contratantes de consignar en el contrato
clausula alguna que limite la actividad de enajenacion del adquiriente del bien. Por dicha razén
se ha trabajado el contexto de la importancia de la propiedad, asi como los rasgos del modelo
econdmico sobre el que se ha construido el articulo 882° del Codigo Civil; empero, también se
ha consignado la informacién imprescindible sobre la libertad contractual y la importancia de
la misma en el contexto sobre el que se promulgan las leyes del Codigo Civil peruano. Toda
esta informacion puede hallarse en los considerandos primero al décimo del punto 4.1.1. de la

presente investigacion.

Debido a que no tendria pertinencia volver a describir los temas que ya se abordaron en
el punto anterior, lo que resta en este segmento de la investigacion es brindar la descripcién
sobre los resultados referidos a la prohibicidn de gravamen contenida en el articulo 882° del

Cadigo Civil peruano.
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SEGUNDO.- De acuerdo al articulo 882° del Cdodigo Civil peruano, una persona que
ha adquirido un bien, puede gravarlo tranquilamente, pues, si el contrato por el que se ha

adquirido este bien lo prohibiera, dicha clausula no seria valida por el articulo mencionado.

El gravamen no es otra cosa que la carga patrimonial que se consigna a un bien para
que este pueda servir de garantia frente a cualquier obligacion. Es decir, al gravar un bien
inmueble, este puede servir como garantia para un préstamo, por tener un ejemplo. Entonces,
en caso de que el deudor de dicho préstamo incumpliera sus obligaciones crediticias, el bien

podria ser vendido para que la deuda quede saldada.

TERCERO.- Entonces, no se puede prohibir contractualmente que un bien sea
gravado, de acuerdo al articulo mencionado. Motivo por el cual se ha impulsado la presente
investigacion con la finalidad de dilucidar hasta qué punto afecta este hecho a la libertad

contractual.

Ello porque puede tenerse el siguiente ejemplo. Imaginemos el supuesto que se ha
desarrollado en el considerando décimo de los resultados sobre el primer objetivo. “A” y “B”
han celebrado un contrato de compra y venta, en el que “A” por el afecto sentimental que le
tiene al bien que ha vendido a favor de “B”, solicita que “B” deje al bien libre de gravamenes,
puesto que, si este incumpliera sus obligaciones, el bien podria quedar en manos de otra persona
que utilizaria el bien para fines distintos a los que “A” queria que se vendan. Sin embargo,
como Ya se habia evidenciado, por la existencia del articulo 882°, el bien podré ser vendido

tranquilamente, puesto que su invalidez queda descubierta por el articulo mencionado.
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CAPITULO IV

ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS

4.1. DISCUSION DE LOS RESULTADOS DE LA HIPOTESIS UNO

La hipétesis especifica nimero uno de la investigacion es: “La imposibilidad de prohibir
el enajenamiento del articulo 882° del Codigo Civil afecta negativamente a la libertad
contractual en el ordenamiento juridico peruano”; sobre esta, se han consignado los resultados
arrojados por nuestra investigacion; por ende, a continuacion, se procedera al contraste de la
hipbtesis mediante una formal discusién de las conclusiones a las que se llego, para lo que se

utiliza la argumentacion juridica:

PRIMERO.- Ya hemos observado que la evolucion del derecho, aunque con buenas
intenciones, ha venido especificAndose cada vez mas hasta el punto de establecer demasiadas

limitaciones a lo que se conoce como libertad contractual.

La libertad contractual es pues una caracteristica inherente a la teoria de los contratos,
en el sentido de que, mediante la libertad contractual, puede materializarse la economia de la
libertad, permitiendo que las partes intervinientes en un acto juridico celebren el acto juridico
en las condiciones que estos convengan, después del proceso de negociacion que hallen idéneo
y teniendo en cuenta que depende exclusivamente de su voluntad el que la celebracién del acto

juridico se lleve a cabo o no.

Por esta razon, la libertad contractual tiene como una de sus extensiones a la autonomia
privada de la voluntad. Esta autonomia privada de la voluntad sintetiza el hecho de que la

persona que evalta la posibilidad de celebrar o no un acto juridico, tiene la facultad de que



84

ninguna externalidad interfiera en su voluntad de celebracion del acto juridico, por lo que,

finalmente, la persona puede decidir si celebrar o no el acto juridico.

Para gque esta autonomia de la voluntad se extrapole al acto juridico, la persona debe
evaluar su situacién y las opciones que el acto juridico le ofrece, para que, después de evaluar
si la celebracion del acto juridico le conviene o no le conviene, la persona decida celebrar o no

el acto juridico.

En un sentido contrapuesto, la autonomia de la voluntad debe entenderse a partir del
hecho de que nadie puede obligar a una persona a celebrar un acto juridico, puesto que dicha

celebracién depende exclusivamente de su autonomia, la misma que es privada.

Por otro lado, la libertad contractual también permite que los sujetos que participan de
un determinado acto juridico puedan estipular las clausulas que consideren convenientes para

que el acto juridico les favorezca y mejore su situacion actual.

Sin embargo, el ejercicio de la libertad contractual no puede ser desmesurado, sino que
la libertad contractual se limita cuando genera lesiones o vulneraciones a derechos

fundamentales o bienes juridicos de interés general.

SEGUNDO.- Una de estas limitaciones para la libertad contractual se ve en lo que
respecta a la capacidad de establecer un contrato en el que se prohiba enajenar al bien sobre el
que se contrata. Esta limitacion esta taxativamente estipulada en el articulo 882° del Cddigo

Civil peruano
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Es evidente la limitacion, asi que pretendemos demostrar que esta afectacion es negativa
en el sentido de que limitar la prohibicion de enajenar como clausula contractual no genera

beneficios para la libertad contractual.

TERCERO.- Es cierto que el fundamento de la existencia del articulo 882° se dirige a
permitir el trafico comercial y la libre circulacion de la riqueza. Sin embargo, la pretension de
la presente investigacién no es de permitir que se prohiba la enajenacion indefinidamente en
cualquier clausula contractual. Nuestra pretension es flexibilizar el articulo 882° con la
finalidad de que se permita dicha clausula siempre y cuando sea por una causa justificada y por

un periodo de tiempo que no vaya mas alla de la muerte del primer propietario.

Todo esto parte de que, como se advirti6 en la descripcion problematica de la
investigacion, existe casos en los que una persona tiene una relacion frente a un bien que no se
limita a una relacion patrimonial propia de los derechos reales. A veces, hay cargas emocionales
y espirituales incluidas en un determinado bien. Por esta razon, la persona muchas veces tendra
el afan de consignar una clausula en la que se prohiba la enajenacion por un determinado lapso

de tiempo.

Puede tenerse unos cuantos ejemplos en los que la relacion de una persona con un bien
va mas alla de la esfera patrimonial: la relacion de un sefior con la casa que él mismo ha
construido; la relacion de una sefiora con un herbario que ella misma ha disefiado en la que se
ha dedicado a la agricultura fina durante mucho tiempo. Entonces, en estos casos, se ve que el
lazo entre la persona y el bien es un lazo de caracter ético y emocional, que refleja valores
propios del ser humano y su concepcién del apego material. Por esta razon, es importante que

el derecho sea cuidadoso con las limitaciones sobre la libertad contractual en su extremo de



86

querer tutelar otros intereses, como es el caso del articulo 882° que pretende tutelar la

circulacién de la riqueza.

CUARTO.- Lo anterior, en definitiva, no significa un menosprecio para la circulacion
de lariqueza. Si la persona tiene afecto por el bien, y sabe que este podria caer en malas manos,
decidird no venderlo; por lo tanto, no existe trafico comercial con respecto de este bien. En
cambio, si encuentra a alguien que lo cuidarad bien, puede aceptar venderle el bien, con la

condicion de que no lo enajene hasta la muerte del primer propietario.

Nuestra légica es sencilla. Si una persona tiene apego emocional con un bien y decide
vender este bien siempre y cuando el nuevo propietario cuide el bien y no lo venda a alguien
mas que podria descuidarlo, pero encuentra al articulo 882° del Cédigo como una barrera para
vender el bien, finalmente no vendera el bien, puesto que preferird mantener el bien en su
propiedad que venderlo a alguien que luego quiera unicamente lucrar con el bien. Entonces, de
todas formas, el bien no sera parte de la circulacion de la riqueza y el trafico comercial. En
cambio, si se permite que la persona coloque una clausula que prohiba la enajenacién hasta su
muerte, el bien podra circular, siempre que el nuevo propietario tenga en cuenta los intereses

del primer propietario sobre el bien.

QUINTO.- Incluso cuando esto seria una limitacion del derecho de propiedad, es un
riesgo que debe asumirse porque existe un interés mayor por parte del primer propietario, es

decir, un interés que va mas alla de lo material.

En el peor de los casos, y nos referimos a aquellos casos en los que el proximo

propietario no acepte la clausula que le prohiba enajenar, simplemente, ejerciendo su derecho
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de libertad contractual, puede decidir no celebrar el contrato. En este sentido, nadie se ve
afectado, por lo que el articulo 882° llegaria a ser in(til, puesto que, en caso de que el primer
propietario quiera que su bien se mantenga cuidado hasta el dia de su muerte, y el articulo le
prohiba vender el bien con una clausula de prohibicién de enajenar, este propietario
simplemente no vendera el bien, por lo que tendra que esperarse hasta la muerte de este para

ver si sus herederos deciden vender finalmente el bien.

Entonces si la hipdtesis fue: “La imposibilidad de prohibir el enajenamiento del articulo
882° del Cddigo Civil afecta negativamente a la libertad contractual en el ordenamiento juridico
peruano”; tendremos que CONFIRMAR dicha hipdtesis, por cuanto, no existe razéon
justificable para no flexibilizar el contenido del articulo 882° con respecto a la clausula
prohibitiva de enajenar, teniendo en cuenta que la relacién del propietario con el bien no es
solo una relacién patrimonial, sino que existe un contenido de apego que hace que el propietario

quiera que el bien se mantenga cuidado.

4.2. DISCUSION DE LOS RESULTADOS DE LA HIPOTESIS DOS

La hipotesis especifica nimero dos de la investigacion es: “La imposibilidad de prohibir
el gravamen del articulo 882° del Cddigo Civil afecta negativamente a la libertad contractual
en el ordenamiento juridico peruano”; sobre esta, se han consignado los resultados arrojados
por nuestra investigacion; por ende, a continuacion, se procedera al contraste de la hipotesis
mediante una formal discusion de las conclusiones a las que se llego, para lo que se utiliza la

argumentacion juridica:

PRIMERO.- En lo que respecta a la clausula que prohibe el gravamen del bien sobre

el que se contrata, creemos que esta también limita la libertad contractual. Es decir, los
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presupuestos que se han consignado sobre la libertad contractual también se ven observados y

analizados en este apartado.

Se tiene que la libertad contractual opera como el fundamento esencial de la teoria de
los contratos. Por ende, la autonomia de la voluntad es un factor primordial en este respecto,
teniendo en cuenta que, en la celebracion de un acto juridico, las partes involucradas pueden
voluntariamente decidir si celebrar o no el acto juridico, asi como también pueden negociar

entre los mismos las clausulas que regiran las reglas del acto juridico.

SEGUNDO.- De cualquier forma, la libertad contractual sigue funcionando como un
imperativo inspirado en que las personas puedan libremente decidir el contenido de sus
contratos siempre y cuando este contenido no afecte derechos fundamentales de otras personas,

0 contravenga intereses generales establecidos en cuerpos normativos.

Entonces, cuando hablamos de que el Estado y la legislacion no permitan consignar
clausulas que prohiban la enajenacién de un bien, estamos hablando de una clara limitacion al
ejercicio de la libertad contractual.

TERCERO.- Por ende, hay que observar de qué manera el gravamen afectaria intereses
generales de la poblacion o generaria vulneracion de derechos fundamentales, puesto que, solo

en esos casos seria adecuada la limitacidn de la libertad contractual.

La primera forma a través de la cual dicha prohibicion limita la libertad contractual yace
en el hecho de que el Estado, aunque tiene que proteger a los habitantes de su territorio, no
debe actuar de manera sobre protectora, porque esto es limitante de la autonomia de los

habitantes. Cuando el Estado cuida cada uno de los pasos de la poblacion para ver qué hacen
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bien y qué hacen mal, el Estado esta sobreprotegiendo a los habitantes. Entonces, en caso de
que la prohibicion de gravamen pudiera afectar al adquiriente del bien, este altimo tendria que
asumir la responsabilidad por haber celebrado un acto juridico que le pudo haber generado

perjuicio.

Entonces, en el caso de que una clausula que prohiba el gravamen del bien perjudicase
al nuevo propietario, esto seria una irresponsabilidad del nuevo propietario que el Estado no
tiene por qué proteger. La solucion es simple: si el proximo propietario observa que esta
clausula le perjudica, puede optar simplemente por no celebrar el contrato. Solo de este modo,
se observa que la libertad contractual adquiere valor representativo dentro de la sociedad,

permitiendo un real ejercicio de la autonomia de la voluntad de manera responsable.

CUARTO.- De igual forma debe abordarse la tension existente entre la circulacién de
la riqueza y la prohibicion de gravamen. La ldgica es bastante simple: si el primer propietario
no quiso permitir el gravamen del bien una vez que transfiere el bien al nuevo propietario, y
este decide no venderlo (en ejercicio de la autonomia de la voluntad) porque la ley le prohibe
consignar dicha clausula, entonces el bien de todas formas no se va gravar hasta la muerte del

primer propietario.

Esa es la razon por la que postulamos que la prohibicién de gravar el bien solo opere
hasta la muerte del primer propietario, porque, una vez que este fenece, desaparece todo el

apego material sentimental y ético que tenia sobre el bien.

Entonces, observamos que tampoco existe una justificacion suficiente para que no sea
posible prohibir el gravamen sobre un bien cuando las partes que intervienen en la celebracion

de un acto juridico asi lo desean.
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De esa manera, si la hipotesis fue: “La imposibilidad de prohibir el gravamen del
articulo 882° del Cadigo Civil afecta negativamente a la libertad contractual en el ordenamiento
juridico peruano”; tendremos que CONFIRMAR dicha hipdtesis puesto que, permitir clausulas
que prohiban gravdmenes sobre el bien no afecta a la circulacion de la riqueza ni a los efectos
crediticios que podria generar el bien, puesto que, si el propietario tiene un fuerte apego con el
bien e insiste en que este no sea objeto de gravamen, al prohibirle consignar una clausula que
contenga dicho supuesto, finalmente no vendera el bien, generando asi el mismo resultado que

si el derecho le permitiera consignar ese tipo de clausulas.

4.3. DISCUSION DE LA HIPOTESIS GENERAL

La tesis ha planteado la siguiente como hipotesis general: “El articulo 882° del Codigo
Civil afecta negativamente a la libertad contractual en el ordenamiento juridico peruano”; asi,
después de obtener las conclusiones de las hipdtesis primera y segunda, contrastaremos la
hipétesis general usando los datos obtenidos para CONFIRMAR o0 RECHAZAR la hipotesis

planteada, para ello, se procede a utilizar la argumentacion juridica:

PRIMERO.- El articulo 882° limita claramente la libertad contractual. Por lo tanto, la
tension de la tesis se ha tenido que refleja sobre el objetivo de determinar si dicha afectacion
es realmente negativa y no beneficia a sus propios fines. Es decir, la presente investigacion ha
pretendido determinar si la vulneracion que el articulo 882° del Cédigo Civil ejerce sobre la
libertad contractual esta suficientemente justificada.

SEGUNDO.- De acuerdo a la postura utilitarista que asumimos en la presente
investigacion, tenemos que admitir que buscamos en la investigacion el maximo beneficio

pragmatico. Ello implica maximizar la libertad. Por esta razén, procuramos que la libertad
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contractual se consigne en un pedestal mas alto que intereses de menos importancia, como seria

la circulacién de la riqueza.

Sin embargo, no solo hemos demostrado que la libertad contractual importa mas que la
circulacion de la riqueza, puesto que en un acto juridico no solo se contienen intereses
patrimoniales, sino también intereses de caracter sentimental y ético, que son valores inherentes
al ser humano, sino que también hemos demostrado que en realidad el prohibir la enajenacion

y el gravamen de un bien no genera ningun perjuicio real a la circulacién de la riqueza.

TERCERO.- En el caso del articulo 882° ya se ha visto que se fundamenta en la
perpetracién de la circulacion de la riqueza; sin embargo, se ha visto que, en determinados
casos, lo que hace este articulo es estancar la circulacién de la riqueza, porque, como no se
puede establecer clausulas que prohiban la enajenacion, muchas personas optan por no traficar

sus bienes, por lo tanto, la riqueza termina no circulando.

Pero, tampoco hemos sido partidarios de la postura que la libertad contractual se
enarbole ilimitadamente, permitiendo contratos que consignen que el bien no se venda nunca,
sino que el limite para la prohibicién de la enajenacion de un bien, en el sentido de que no
perjudique la circulacion de la riqueza, debe ser la muerte del primer propietario del bien, es

decir de la persona que consigna la clausula prohibitiva de enajenacion o gravamen.

Como ya se explicd, no pretendemos otorgar facultad indefinidas en cuanto a la
permision de este tipo de clausulas, sino que pretendemos flexibilizar al articulo 882° para que,

en ciertos casos, pueda permitirse aquel tipo de clausulas.
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CUARTO.- Antes de proponer nuestra reforma, es necesario que observemos como se
viene observando el articulo 882° por parte de la doctrina legislativa. Para esto, hemos revisado
el Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil, en el que, efectivamente, se pretende modificar
este articulo. En este documento la propuesta consignada es la siguiente:

Articulo 882.- Prohibicién 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.

En la exposicién de motivos de la postulacion de la modificacién antes consignada, los
legisladores sugieren que no existe justificacion suficiente para que se prohiba consignar
clausulas limitadoras del ejercicio de la libertad contractual, basado ello en la autonomia

privada.

A nuestro parecer, dicha postulacion es acertada pero insuficiente. Decimos esto porque, como
hemos venido exponiendo, nuestra preocupacion es el apego que la persona desarrolla con un
determinado bien, y esto no puede simplemente materializarse en el tiempo, es decir, en 20 o
30 afios, como sefiala la propuesta de modificacion del Anteproyecto de

Reforma, sino que tiene que basarse en un supuesto de mayor fuerza, como es la muerte del
propietario que consigna las clausulas prohibitivas de enajenacion y gravamen. Por este motivo,

nuestra propuesta es que el articulo 882° rece lo siguiente:
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“Articulo 882° del Codigo Civil, la cual prescribird: Puede establecerse clausulas
prohibitivas de enajenacion y gravamen siempre que dichas clausulas sélo tengan
validez hasta la muerte de la parte que adquirié dicho compromiso, de esa manera, el

compromiso de no enajenar, no afecta a sus herederos o legatarios.”

Debemos CONFIRMAR la hipotesis general, porque la afectacion del articulo 882°
del Cadigo Civil peruano a la libertad contractual es negativa pues genera la percepcion de que
las clausulas prohibitivas de enajenacion o gravamen nacen como un afan de obstruir la
circulacién de la riqueza, cuando en realidad, se deben a que el propietario de un bien genera
un vinculo de apego fuerte, ético y sentimental con el bien, por lo que debe permitirse esas

clausulas hasta que el anterior propietario muera.

CAPITULO V

CONCLUSIONES

1. La propiedad, aunque haya sido reconocida como un derecho absoluto, se ve limitada
en tres circunstancias: cuando no es armoniosa con el orden publico, las buenas
costumbres o cuando se trata de un interés mayor.

2. Entonces, la propiedad puede limitarse cuando se trata de un interés mayor.

3. El articulo 882° del Cédigo Civil peruano sefiala que no puede prohibirse mediante
contrato el gravamen o la enajenacién de un bien. Sin embargo, hemos observado que
esto debe ser contextual pues, en determinadas ocasiones, si deberia permitirse dicha
prohibicion, sin perjuicio de que determinados dispositivos normativos ya lo permitan.

4. En el caso de la enajenacién, creemos que puede prohibirse siempre que no la clausula

tenga validez hasta la muerte del anterior propietario.
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5. En el caso del gravamen, concedemos que es necesario permitir su prohibicion, puesto
que, aparte de materializarse la libertad contractual, no existe ningun tipo de perjuicio

en contra de la circulacion de la riqueza.

CAPITULO VI

RECOMENDACIONES

1. Se recomienda dar mayor informacion a las autoridades legislativas sobre la
importancia de la libertad contractual como eje de nuestro sistema capitalista en una
economia liberal de mercado.

2. Se recomienda a los legisladores reflexionar sobre la importancia de emitir
dispositivos normativos que promuevan los fines de nuestro modelo econémico y no
que los
restrinjan.

3. Se recomienda modificar el articulo 882° del Codigo Civil peruano, para que verse de
la siguiente manera:

Articulo 882° del Cdodigo Civil, la cual prescribira: Puede establecerse clausulas
prohibitivas de enajenacion y gravamen siempre que dichas clausulas sélo tengan
validez hasta la muerte de la parte que adquirié dicho compromiso, de esa manera, el

compromiso de no enajenar, no afecta a sus herederos o legatarios.
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ANEXQOS



MATRIZ DE CONSISTENCIA

FORMULACION DEL
PROBLEMA

OBJETIVOS DE LA
INVESTIGACION

HIPOTESIS DE LA
INVESTIGACION

VARIABLES

METODOLOGIA

PROBLEMA GENERAL

OBJETIVO GENERAL

HIPOTESIS GENERAL

¢De qué manera afecta el
articulo 882° del Codigo
Civil a la libertad contractual
en el ordenamiento juridico
peruano?

Analizar la manera en la que
afecta el articulo 882° del
Codigo Civil a la libertad
contractual en el ordenamiento
juridico peruano.

El articulo 882° del Codigo
Civil afecta negativamente a
la libertad contractual en el
ordenamiento juridico
peruano.

Problemas especificos

Objetivos especificos

Hipotesis especificas

Variable
Independiente
» Articulo 882° del
Cddigo Civil peruano

DIMENSIONES

Tipo y nivel de investigacion
La investigacion es de tipo
“Basico o Fundamental” con un
nivel “Correlacional” y un
enfoque cualitativo
Disefio de investigacion
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¢De qué manera afecta la
imposibilidad de prohibir el
enajenamiento del articulo
882° del Codigo Civil a la
libertad contractual en el
ordenamiento juridico
peruano?

¢De qué manera afecta la
imposibilidad de prohibir el
gravamen del articulo 882° del
Cadigo Civil a la libertad
contractual en el
ordenamiento juridico
peruano?

Determinar la manera en la que
afecta la imposibilidad de
prohibir el enajenamiento del
articulo 882° del Cédigo Civil
a la libertad contractual en el
ordenamiento juridico peruano.

Identificar la manera en la que
afecta la imposibilidad de
prohibir el gravamen del
articulo 882° del Cddigo Civil
a la libertad contractual en el
ordenamiento juridico peruano.

La imposibilidad de prohibir
el enajenamiento del articulo
882° del Cadigo Civil afecta
negativamente a la libertad
contractual en el
ordenamiento juridico
peruano.

La imposibilidad de prohibir
el gravamen del articulo 882°
del Cédigo Civil afecta
negativamente a la libertad
contractual en el
ordenamiento juridico
peruano.

* Imposibilidad de
prohibir el
enajenamiento

* Imposibilidad de
prohibir el gravamen

Variable dependiente
» Libertad contractual

DIMENSIONES
» Autonomia de la
voluntad
* Responsabilidad
contractual

El disefio es observacional y
transaccional
Técnica de Investigacion
Investigacion documental, es
decir se usara solo los libros.
Instrumento de Analisis
Se hara uso del instrumento del
fichaje.
Procesamiento y Analisis
Los datos, que son las fichas, se
procesaran por la hermenéutica
que es a través de ellas se
formara un marco teérico a fin de
responder a las preguntas de
investigacion
Método General
Se utilizara el método y
hermenéutico.
Método Especifico
Se pondra en préctica la
interpretacion exegética e
interpretacion sistematico-l6gica.
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