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RESUMEN

En el actual escenario econémico y legal de nuestro pais, la venta de unidades
inmobiliarias en proyecto es una de las principales modalidades de adquisicion
de inmuebles, ya sea como viviendas, departamentos, oficinas, centros

comerciales, entre otros.

No obstante, a nivel registral se ha establecido una marcada diferencia en la
venta de unidades inmobiliarias en proyecto, segun éstas se encuentren
sujetas al régimen de propiedad exclusiva y propiedad comun, o al régimen de
independizacion y copropiedad. Esta distincion ha determinado que las
unidades inmobiliarias en proyecto puedan ser considerados como bienes
presentes y/o futuros, determinando el producto y procedimiento bancario para
su adquisicién y gravamen, asi como la oportunidad de la inscripcion de dichos

actos en el registro.

Bajo ese escenario, en el presente articulo se ha desarrollado la naturaleza
juridica, caracteristicas y condiciones especiales de los denominados bienes
futuros, especificamente de aquellos sujetos al régimen de independizacién y
copropiedad; su adquisicion, la condicion de su existencia, la compraventa e
hipoteca de acuerdo a los principales productos y procedimientos bancarios
aplicables en el actual mercado inmobiliario y su inscripcion registral; y en base
a ello exhibir las controversias suscitadas en el proceso de compraventa e
hipoteca, generadas por las diferencias conceptuales y de interpretacion de las

participantes en dichas operaciones.

Es por ello que, haciendo una interpretacion sistematica de la normatividad civil
y administrativa en materia urbanistica y tributaria dictada alrededor de esta
modalidad de adquisicion de inmuebles, se intenta identificar el momento en
que tiene lugar la existencia del bien y la generacion de los efectos el contrato,
sin causar contradicciones legales con otras disposiciones legales que le son

aplicables.
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INTRODUCCION

En el presente articulo se desarrollara la naturaleza juridica,
caracteristicas y condiciones especiales de la compraventa de bienes
futuros, especificamente de aquellos correspondientes al régimen de
independizacion y copropiedad, su forma de adquisicion, la condicion de
Su existencia, la compraventa e hipoteca de acuerdo a los principales
productos y procedimientos bancarios aplicables en el actual mercado
inmobiliario 'y su inscripcion registral; frente a ello exhibir las
discrepancias existentes entre el desarrollo doctrinario y la normativa

civil y administrativa dictada en base a ella.

En base a ello, advertir las controversias que se generan en el proceso
de compraventa, generadas por las diferencias conceptuales y de
interpretacion de las entidades financieras que participan en la
adquisicién, algunas notarias que formalizan el acto y solicitan la
inscripcion registral de dichas operaciones, asi como algunas
autoridades municipales de administracion tributaria local que efectian
el recaudo de tributos por adquisicion de estos inmuebles, que ademas
de generar confusion a las partes del contrato, impiden una transferencia
de propiedad conforme a las condiciones establecidas en el contrato,
mal interpretando la naturaleza de mismo e inobservando la aplicacion

de normas que determinan la cuantificacion de obligaciones tributarias.

Todo ello se presenta bajo el marco de la modificacion de la Ley del
Notariado que determina la competencia provincial para la formalizacion

de actos de disposicion y gravamen sobre bienes inmuebles.

Es por ello que, haciendo una interpretacion sistematica de la
normatividad civil y administrativa en materia urbanistica y tributaria

dictada alrededor de esta modalidad de adquisicion de inmuebles, se
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busca identificar el momento en que tiene lugar la existencia del bien, y
como consecuencia de ello la generacion de los efectos el contrato, tales
como la exigencia de transferencia de propiedad, cancelacién del precio
de compraventa, el nacimiento y cumplimiento de las obligaciones
tributarias y sobre todo, el momento a partir del cual el adquiriente

asume sus derechos y obligaciones como nuevo propietario.

Este tema cobra particular interés en el actual escenario legal y
econdémico generado por la creciente actividad inmobiliaria, que esta
dando lugar a la principal modalidad de adquisicion de bienes
inmuebles, ya sea como viviendas para uso permanente o vacacional,

oficinas, centros comerciales y otros.
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MARCO TEORICO

El contrato de compraventa de bien futuro, se encuentra regulado en los
articulos 1534°, 1535° y 1536° de nuestro Cddigo Civil, ubicado dentro
del Titulo de compraventa del VII Libro correspondiente a las fuentes de
las obligaciones; lo cual determina que la naturaleza juridica de dicho
contrato, en nuestro pais haya sido determinada como una relacién

juridica obligacional entre las partes.

Cabe sefialar que su inclusién dentro de la compraventa no hace mas
que concretizar lo ya regulado en el Inc. 1 del Art. 1409°! del mismo
codigo, donde sefiala que son objeto de obligaciones los “bienes futuros”
(cuyo concepto sera desarrollado en las proximas lineas); no obstante,
nuestro cadigo civil ha incluido la esperanza incierta como parte de lo
que se ha llamado bien futuro, razén por la cual el concepto escogido se

hace a modo general.

2.1 Concepto de bien futuro

Para una mejor comprension he considerado oportuno resefar el
concepto desarrollado por Fernando Lopez de Zavalia, transcrita en la
obra de Miguel Torres Méndez, donde sefiala: “Cosas futuras son las
que los contratantes prevén, con cierto grado de incertidumbre
incorporado al contrato, que existiran fisicamente, o cambiaran

fisicamente de modo de existir, en el futuro”?

1 Bienes objeto de la prestacion
Articulo 1409.- La prestacion materia de la obligacion creada por el contrato puede versar sobre:

1.- Bienes futuros, antes de que existan en especie, y también la esperanza incierta de que existan, salvo las
prohibiciones establecidas por la ley.

2.- Bienes ajenos o afectados en garantia 0 embargados o sujetos a litigio por cualquier otra causa.

2 TORRES MENDEZ, Miguel (2002). Estudios sobre el contrato de compraventa, Primera Edicién (Parte Il). Lima:

Editora Juridica Grijley. Pag. 34
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2.2 Modalidades de compraventa de bien futuro

Como se ha sefalado anteriormente, en lo que respecta al contrato de
compraventa de bienes futuros, nuestro codigo civil ha regulado dos (2)

figuras, siendo las siguientes:

- La“Emptio Rei Speratae” o compraventa conmutativa.

Nos encontramos frente a esta modalidad de compraventa de bien
futuro, segun Lopez de Zavalia, “cuando las partes quieren que el
cambio previsto gobierne todo el contrato, de manera tal que si no
produce, nada debe el vendedor ni nada el comprador, y si se
produce, deban uno y otro, la venta es res sperata, es decir de la

cosa esperada. (...)%"

En esta modalidad, regulada en al Art. 1534 de nuestro cédigo, el
bien futuro materia de contrato debe ser tal en la calidad y cantidad
guerida por las partes, con lo cual se cumple la condicion de su
existencia, ademas de cumplirse con la entrega del bien, siendo dos
momentos diferentes y necesarios para perfeccionar el contrato, caso

contrario no surtiria sus efectos.

Es esta la figura que corresponderd al desarrollo del presente trabajo,
y que ha sido llamada también de cosa esperada, con la que
identificamos la compraventa de bien futuro derivado de proyectos
inmobiliarios 0 compraventa en proyecto; sin embargo para efectos
de distincién se desarrolla el otro tipo regulado por nuestro cédigo

civil.

- La"Emptio Spei” o compraventa aleatoria.

* LOPEZ de Zavala, Fernando; Parte Especial, Tomo I. Pag. 64.
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Esta modalidad de contrato es aquella regulada por los articulos
1535° y 1536° del Cddigo Civil, donde se dice que el Comprador al
asumir el riego no adquiere un bien futuro, sin0o una esperanza
presente, razén por la cual el comprador debera pagar el precio de
compraventa en el momento sefialado en el contrato,
independientemente si el bien llegue a tener existencia o no, o si sea

en la cantidad o calidad querida por el mismo.

Esta modalidad contractual ha sido desarrollada para efectos de
distincién entre las figuras que incluye nuestra modalidad contractual
de bien futuro, pero no es considerado para efectos del presente
trabajo.

2.3 Naturaleza juridica del contrato de compraventa de bien

futuro.

Ahora bien, respecto a la naturaleza juridica del contrato de
compraventa de bien futuro considerado como una compraventa
conmutativa, cabe sefalar que existen diversas teorias que pretenden
explicar su naturaleza, entre ellas la Teoria del contrato condicional, la
Teoria del contrato obligacional y la Teoria del contrato con efectos
obligatorios inmediatos y efectos reales diferidos, grupo en el que a decir
de Jimmy Ronquillo*, se encuentran a mayor detalle la compraventa con
reserva de propiedad, la compraventa de bien ajeno y la compraventa de
bien futuro, entre otras; y segun la cual el contrato de compraventa de
bien futuro es valido y se encuentra perfeccionado desde su celebracion,

siendo eficaz para las partes.

Segun esta teoria, el vendedor queda obligado ejecutar todas las
acciones necesarias para lograr la existencia del bien a su cargo, y el
anico efecto que queda postergado es la transferencia de propiedad, lo

que se llevara a cabo autométicamente con la existencia del bien; lo que

4 Ronquillo Pascual, Jimmy. (2010) La compraventa de bien futuro. Actualidad Juridica N° 197. Pag. 80.
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a nuestro parecer corresponde y regula esta modalidad contractual de

forma mas congruente con toda la normatividad dictada a su alrededor,

como es la administrativa principalmente en materia urbanistica y

tributaria.

2.4

Tipos de bienes futuros

Siguiendo en la linea de llegar a la identificacion del tipo de bien futuro

objeto del presente articulo, conviene en citar la distincion resefiada por

Elvira Martinez Coco®, quien distingue los siguientes tipos de bien futuro:

Bienes futuros in rerum natura, son aquellos que no tienen
existencia juridica propia, pese a tener existencia material, como es
el caso de los lotes por independizar producto de habilitaciones
urbanas o complejos inmobiliarios que como veremos posteriormente
se rigen principalmente bajo el régimen de independizacion y

copropiedad; y que sera objeto del desarrollo en adelante.

Bienes futuros non in rerum natura, aquellos que al momento de
celebrarse el contrato no tienen existencia real — material, como es el
caso de las unidades inmobiliarias resultantes de la construccion de
edificios, como los complejos inmobiliarios que determinan Ila
existencia de unidades inmobiliarias que se rigen obligatoriamente

por el régimen de propiedad exclusiva y propiedad coman.

El detalle, descripcion y clasificacion de cada uno de ellos sera
desarrollado en el capitulo disefiado para la distincion entre los
regimenes de independizacion y copropiedad que corresponde a los
lotes por independizar; y el régimen de propiedad exclusiva y

propiedad comun, correspondiente a la construccion de edificios.

> MARTINEZ Coco, Elvira (1997). Ensayos de Derecho Civil |, Primera Edicidn. Lima: Editorial San Marcos.

Pag. 310.
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[I. BIENES FUTUROS: EL REGIMEN DE INDEPENDIZACION Y
COPROPIEDAD; Y EL REGIMEN DE PROPIEDAD EXCLUSIVA Y
PROPIEDAD COMUN.

Como se ha sefialado anteriormente, respecto a los inmuebles en
proyecto, existen dos tipos de regimenes de propiedad que son
reguladas por la Ley N° 27157, que ha establecido los procedimientos
para la regularizacion de edificaciones y declaratorias de fabrica que
como resultado determinen la existencia de diversas unidades
inmobiliarias resultantes de un predio matriz y que son vinculadas por
éste antecedente comun, que va a dar origen a la existencia de areas
comunes o0 en copropiedad, por la cual tengan que sujetarse a un

régimen de propiedad especial, como son los siguientes:

3.1 REGIMEN DE PROPIEDAD EXCLUSIVA Y PROPIEDAD COMUN:

Segln lo mencionado en el Art. 38° de la ley y el Art. 128°° de su
reglamento aprobado por Decreto Supremo 035-2006-VIVIENDA, este
régimen regula las edificaciones que se encuentren conformadas por
areas de propiedad exclusiva de diversos propietarios y éareas de
propiedad comun que corresponden al conjunto de los mismos, y que
conforme al Art. 126’ puede ser aplicable a los siguientes tipos de

edificacion:

6 TITULO Il

REGIMEN DE PROPIEDAD EXCLUSIVA Y PROPIEDAD COMUN

CAPITULO |

GENERALIDADES

Articulo 129.- Concepto

Es el régimen juridico que supone la existencia de una edificacion o conjunto de edificaciones integradas por
secciones inmobiliarias de dominio exclusivo, pertenecientes a distintos propietarios, y bienes y servicios de dominio
comun. Cuentan con un Reglamento Interno y una Junta de Propietarios.

7 Articulo 126.- Unidades inmobiliarias reguladas por este Reglamento
Las unidades inmobiliarias que comprenden bienes de propiedad exclusiva y de propiedad comudn, reguladas por el
presente Reglamento, son: a) Edificios de departamentos de uso residencial, comercial, industrial 0 mixto. b)
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a) Edificios de departamentos de uso residencial, comercial, industrial o
mixto.

b) Quintas.

c) Casas en copropiedad.

d) Centros y galerias comerciales o campos feriales.

e) Otras unidades inmobiliarias con bienes comunes.

Si bien este articulo no establece claras diferencias, cabe sefialar que
este tipo de régimen principalmente corresponde a las construcciones en
edificios en la que distintos propietarios ejercen propiedad exclusiva
sobre una seccion determinada; y se encuentra integramente regulado
por la Ley N° 27157 y su reglamento aprobado por Decreto Supremo N°
035-2006-VIVIENDA del 6 de Noviembre del 2006.

3.2 REGIMEN DE INDEPENDIZACION Y COPROPIEDAD:

Por su parte, el Art. 128°% del Reglamento de la Ley, establece la
existencia del régimen de independizacion y copropiedad para aquellas
construcciones cuyas areas de propiedad individual sean pasibles de

independizacion, con areas comunes en copropiedad.

En este extremo la norma sefiala que este régimen puede ser optado por

las quintas, casas en copropiedad, centros y galerias comerciales y

Quintas. ¢) Casas en copropiedad. d) Centros y galerias comerciales o campos feriales. ) Otras unidades
inmobiliarias con bienes comunes.

8 TITULO Il REGIMEN DE INDEPENDIZACION Y COPROPIEDAD

Articulo 128.- Concepto

El régimen de Independizacion y Copropiedad supone la existencia de unidades inmobiliarias de propiedad
exclusiva susceptibles de ser independizadas y bienes de uso comdn, sujetas al régimen de copropiedad regulado
en el Cédigo Civil.

Las unidades inmobiliarias de propiedad exclusiva comprenden necesariamente el terreno que ocupa cada una.
Sélo se puede optar por este régimen en el caso de las Unidades Inmobiliarias mencionadas en los incisos b), c), d)
y €) del Art. 126 de este Reglamento, siempre que estén conformadas por secciones de un solo piso o que, de
contar con mas de un piso, pertenezcan a un mismo propietario y 10s pisos superiores se proyecten verticalmente
sobre el terreno de propiedad exclusiva de la seccion. Esta opcidn debe constar en el FUO.
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otras, siempre y cuando sean edificadas en un solo piso, o que habiendo

mas de un piso pertenezcan a un solo propietario.

Este régimen corresponde a las habilitaciones, condominios y cualquier
tipo de construccion donde un solo propietario es duefio de suelo,
subsuelo, sobresuelo y todo aquello que se proyecte verticalmente sobre
el terreno, y se encuentra regulado ademas de forma supletoria por las
normas del Cddigo Civil en lo que corresponde a propiedad y

copropiedad.

3.3 DIFERENCIAS ENTRE EL REGIMEN DE PROPIEDAD
EXCLUSIVA Y PROPIEDAD COMUN; Y, EL REGIMEN DE
INDEPENDIZACION Y COPROPIEDAD

Ahora bien, la diferencia entre un régimen y el otro tiene estrecha
relacion con la propiedad del terreno que sirve de soporte de la
construccion y la forma en que se disponen la edificacion en uno y otro

caso.

Asi, en el caso de la independizacion y copropiedad se tiene una porcién
ylo extension de terreno que sera el soporte de las construcciones que
sobre el existan que se dispondran de forma vertical, siempre y cuando
el terreno y su construccion correspondan al mismo propietario, razon
por la cual las zonas de copropiedad se encuentran fuera de sus linderos

y que por lo general corresponden a vias y areas de recreacion.

Por el contrario, en el régimen de propiedad exclusiva y propiedad
comun, antes denominada propiedad horizontal segun el término
utilizado por el Decreto Ley N° 22112, todas las construcciones
existentes sobre el terreno corresponden a diversos propietarios; y
dentro de su edificacidn existen zonas de propiedad comudn que

corresponden al terreno matriz, escaleras y demas accesos.
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EL “BIEN FUTURO” SUJETO AL REGIMEN DE INDEPENDIZACION Y
COPROPIEDAD

En la linea de la exposiciéon, es preciso sefialar que cuando nos
referirnos al bien futuro sujeto al régimen de independizacion y
copropiedad - propiamente dicho, estamos haciendo referencia a aquel
inmueble que independientemente de incluir edificacién alguna, contara
con un area de terreno independizado que comprende cada unidad
inmobiliaria como base; ello debido al régimen especial al que

corresponde (independizacion y copropiedad).

En razon de ello, los bienes futuros sujetos a independizacion y
copropiedad lo constituyen: casas, tiendas comerciales, quintas, entre
otros inmuebles cuya area de terreno y las construcciones efectuadas

sobre el mismo correspondan a un mismo propietario.

En ese sentido, para efectos del presente trabajo, al hablar de bienes
futuros sujetos a éste régimen, haremos referencia a proyectos
inmobiliarios constituidos por viviendas resultantes de las habilitaciones
urbanas destinados a uso residencial permanente, temporal o

denominada vacacional, es decir viviendas en condominio.

Por ello, a fin de delimitar la cualidad especial del inmueble considerado
como el “bien futuro” materia de estudio, y a efectos de no confundir el
objeto del contrato, es preciso resaltar la distincion entre las
modalidades de adquisicion reguladas en nuestra legislacion civil y

registral, siendo las siguientes:

4.1 Lacompraventade bien futuro:

12



Como se ha venido desarrollando, esta modalidad contractual, regulada
en el Art. 1534°° del Coédigo Civil, hace referencia al acto de
transferencia de un “bien” que ambas partes saben que es futuro, sujeto
a la condicibn de su existencia, de acuerdo a las caracteristicas
establecidas por acuerdo de las partes, momento en el cual dicha

transferencia real surte sus efectos legales.

Para efectos del presente articulo, cabe resaltar la distincion de esta
modalidad contractual, identificada como una compraventa conmutativa,
con aquella modalidad incluida dentro de la compraventa aleatoria o de
esperanza incierta, regulada en el Art. 1535°*° del Cédigo Civil, donde el
comprador asume el riesgo de cuantia y calidad del bien, y el contrato
surte sus efectos independientemente de que el bien cumpla con las

caracteristicas establecida por acuerdo de las partes.

4.2 Lacompraventa con edificacion no inscrita.

Esta modalidad de compraventa se encuentra regulada en el Articulo
100°** del Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios, y mas
alla de establecer una modalidad contractual, se refiere a una regulacion
gue determina la posibilidad y/o forma de inscripcion del acto de
transferencia de un inmueble cuya edificacion no consta inscrita, es decir
gue la realidad fisica (inmueble con edificacién) no coincide con los
antecedentes registrales (inmueble como lote).

o Compra venta de bien futuro
Articulo 1534.- En la venta de un bien que ambas partes saben que es futuro, el contrato esta
sujeto a la condicion suspensiva de que llegue a tener existencia.

1% Riesgo de cuantia y calidad del bien futuro

Articulo 1535.- Si el comprador asume el riesgo de la cuantia y calidad del bien futuro, el
contrato queda igualmente sujeto a la condicidn suspensiva de que llegue a tener existencia.
Empero, si el bien llega a existir, el contrato producir4 desde ese momento todos sus efectos,
cualquiera sea su cuantia y calidad, y el comprador debe pagar integramente el precio.

' Articulo 100.- Transferencia de predio cuya edificacién no se encuentra inscrita

En los casos de transferencia de predio cuya edificacién no se encuentra inscrita, no constituye
obstaculo para la inscripcién que en el titulo se haya consignado que la edificacion también es
objeto de la transferencia.
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En este caso, el reglamento advierte que no constituye obstaculo para la
inscripcidon de la compraventa, la edificacion no inscrita del inmueble, a

pesar de ser objeto de la transferencia misma.

Como es de verse, este mecanismo de inscripcidn constituye una
posibilidad de acceso al registro, de todos los actos de enajenacion que

no cumplan con el requisito de declaratoria de fabrica del inmueble.

En este extremo cabe resaltar que este tipo de inscripcion, procede en
los casos que la transferencia de propiedad objeto del contrato ya haya
surtido sus efectos, legitimando al adquiriente como nuevo propietario.

4.3 Lacompraventay el contrato de obra

Esta modalidad de adquisicién, se constituye a través de dos tipos
contractuales: i) La compraventa del terreno de acuerdo a lo regulado en
el Art. 1529° del Cadigo Civil, y ii) El contrato de obra para su edificacion,
de acuerdo al Art. 1771° del Cadigo Civil.

Como vemos, esta modalidad corresponde a la posibilidad de adquirir un
inmueble con las caracteristicas esperadas a través de la compraventa
de terreno y - posterior o simultdneamente, obtener la construccién del
mismo a través del contrato de obra, para lo cual se debe tener presente

lo siguiente:

i) La compraventa de terreno, involucra no solamente la suscripcion
de respectivo contrato de compraventa, sino ademas el acto de
transferencia de dominio por el adquiriente, en estos casos
hacemos referencia a la compraventa pura, sin condicién alguna
respecto a la transferencia de dominio, como es el caso del pacto

con reserva de propiedad.
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i) El contrato de obra, por el cual el contratista que podria ser el
enajenante asume la obligacion de edificar conforme a las
caracteristicas solicitadas por los adquirientes, en un plazo y por

un precio determinado.

Como es de verse, nos encontramos ante dos figuras contractuales a
través de las cuales el adquiriente logra la adquirir el bien terminado
conforme a las caracteristicas esperadas, resultado que igualmente se
lograria a través del contrato de compraventa de bien futuro con
categoria “conmutativa” resefiada en el punto 1.1; pero que de acuerdo a
la modalidad que escoja asumird derechos y obligaciones como
propietario en momentos distintos, dependiendo Si se encuentra en uno

u otra.

Al respecto, es preciso sefialar que existe cierta confusion respecto a
cuando nos encontramos ante un contrato de compraventa de bien
futuro propiamente dicho, o una compra de bien presente con contrato
de obra; y considero que las diferencias mas resaltante corresponde al
criterio de la causa, que a decir de Miguel Torres Méndez es el que
mejor puede determinar ante qué tipo de contrato nos encontramos,
cuando senala: “El criterio de la causa del contrato consiste en
considerar que el contrato es una compraventa de bien futuro cuando la
finalidad del mismo es la transferencia de propiedad de un bien. Por el
contrario, el contrato es un contrato de obra cuando la finalidad del
mismo es la produccién de una obra a través de la realizacion de una

actividad productiva™?.

En mérito a lo anterior, y considerando en este caso que la voluntad de
las partes se encuentra destinada a la adquisicion de casas para uso y
ocupacién, ésta corresponde a un bien terminado en la modalidad de

compraventa como bien futuro.

'2 TORRES MENDEZ, Miguel (2002). Estudios sobre el contrato de compraventa, Primera Edicién (Parte II). Lima:
Editora Juridica Grijley. Pag. 234
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V. ¢LA “CONDICION” DE EXISTENCIA DEL BIEN OBJETO DEL
CONTRATO?

En este punto, a efectos de determinar el momento de la existencia del
bien objeto del contrato, y de acuerdo a las etapas de ejecucion del
proyecto que determinara la existencia al inmueble, se verifica las

siguientes:

5.1 Laindependizacion: etapas de la habilitacion urbana

De acuerdo a la regulacion de lo que ya se conoce como derecho
urbanistico, toda habilitacion y/o construccion debe llevarse a cabo de
acuerdo a las normas urbanisticas establecidas, en los planes de
desarrollo urbano y/o acondicionamiento territorial y/o planeamiento

13
|

integral™, ya sean establecidos por la municipalidad distrital o provincial,

seguin su competencia.

Esto quiere decir que para poder ejercer el derecho a edificar se debe
cumplir con los requisitos y procedimientos establecidos en la norma. Es

asi que la habilitacion urbana se lleva a cabo en las siguientes etapas:

1. Licenciade habilitaciéon con venta garantizada:

Toda persona natural o juridica, publica o privada, propietario,
usufructuario, superficiario, concesionario o titular de una servidumbre o

afectacibn en uso o todo aquel titular que cuentan con derecho a

13 ey N° 29090

Articulo 6.- Sujecion a planes urbanos Ninguna obra de habilitacién urbana o de edificacion podra construirse sin
sujetarse a las normas urbanisticas establecidas en los planes de desarrollo urbano y/o acondicionamiento territorial
ylo planeamiento integral. Las normas urbanisticas constituyen documentos de interés publico, cuya finalidad es la
promocidn del desarrollo ordenado de las ciudades. Las municipalidades dispondran su difusién a través de su
publicacion en lugares y medios accesibles a la colectividad; asimismo facilitaran el acceso a reproducciones
impresas de las normas urbanisticas, a so6lo requerimiento del interesado. Las copias solicitadas serén de cargo del
interesado, sin perjuicio de los derechos municipales que correspondan.
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habilitar y/o edificar'*se encuentra obligada a solicitar autorizacién para
edificar, para lo cual deber& presentar solicitud adjuntando los requisitos
necesarios, acogiéndose a cualquiera de las modalidades establecidas

en la norma.

De acuerdo al Art. 7° de la Ley, toda licencia de habilitacion o
edificacidn constituye autorizacién para la ejecucion de obras y se otorga
por un plazo de treinta y seis (36) meses, prorrogables por doce (12)
meses calendario y por Unica vez, asumiendo la obligacion de ejecutar la
obra de acuerdo al proyecto aprobado; y que en su caso da mérito a la

pre independizacion de las unidades inmobiliarias resultantes.

2. Recepcion de obra:

Una vez concluida las obras de construccion, se solicita a la
municipalidad la recepcién de las mismas, y se efectuara una inspeccion
de las obras ejecutadas respecto del proyecto; y una vez verificado por
el municipio se suscribe y sella el formulario Unico, el mismo que
constituye la recepcion y posteriormente dara mérito a la

independizacion de las unidades inmobiliarias.

Para la inscripcién de la conformidad de obra el registrador publico se
sujeta a lo establecido en formulario y anexos firmados y sellados, y no
debe requerir documentacion adicional por tratarse de la inscripcion de
un acto administrativo y procede con la independizacion de todas las

unidades inmobiliarias de la habilitacion urbana.

14 Articulo 8.- Obligatoriedad

Estéan obligados a solicitar las licencias a que se refiere la presente Ley, las personas naturales o juridicas, pablicas
o privadas, propietarios, usufructuarios, superficiarios, concesionarios o titulares de una servidumbre o afectacion en
uso o todos aquellos titulares que cuentan con derecho a habilitar y/o edificar.

15 Articulo 7°.- Definicidn de licencias de habilitacion y de edificacién

Las licencias de habilitacion y de edificacion constituyen actos administrativos mediante los cuales las
municipalidades otorgan autorizacién para la ejecucion de obras de habilitaciéon urbana o de edificacion. Las
licencias citadas podran ser objeto de prdrroga y modificacion, asi mismo de desistimiento de manera expresa y a
solicitud del interesado.
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5.2 Laedificacién: etapas de la construccion

1. Lalicenciade edificacion:

Constituye un acto de autorizacion de la administracion, por el cual en
ejercicio de su derecho de edificacion se autoriza la ejecucion de obras
sobre determinado predio, siempre que cumpla con los planes, limites y
plazos establecidos en la norma.

2. Conformidad de obra:

Constituye igualmente un acto administrativo mediante el cual la
municipalidad efectua la revisién e inspeccion de las obras concluidas de
acuerdo al proyecto aprobado, los parametros urbanisticos y a la
realidad fisica de la obra.

3. Declaratoria de fabrica:

Se constituye por el acto administrativo de competencia municipal que
determina la legalidad urbanistica y seguridad de la obra ejecutada, y
gue sirven de titulo para la inscripcion de la edificacion en el registro

publico.

Ahora bien, para efectos de la presente investigacion resulta

fundamental determinar en qué momento tales bienes tienen existencia.

Al respecto, si bien algunos autores sostienen que dicha existencia tiene
lugar con la independizacién del bien en los registros publicos, o cuando
la unidad inmobiliaria como tal tiene asignada un nimero de partida’®, lo
gue en el caso de los bienes sujetos a independizacion y copropiedad
tendria lugar con la inscripcibn de la declaratoria de fabrica en los
registros publicos; en el presente articulo se considera que es imposible
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gue la inscripcion registral pueda determinar la existencia debido a que
en nuestro sistema, la inscripcion registral tiene efectos declarativos,

mMas no constitutivos salvo el casos especificos como la hipoteca.

Al contrario, considero mas oportuna el aporte del autor Gunther

Gonzales Barrén'’, quién sefiala:

“El certificado de conformidad de obra no soélo tiene importancia administrativa,
sino también en el ambito del Derecho Privado, pues entre las relaciones
juridicas entre constructor y comprador, dicho acto administrativo comprueba
de forma oficial el cumplimiento de la legalidad urbanistica, por lo que el
constructor demuestra asi la debida ejecucion de sus obligaciones

contractuales”.

En ese sentido, después de haberse desarrollado las etapas de la
habilitacién y edificacion, se considera que el bien objeto del contrato
tiene existencia tanto real como legal en el momento de la conformidad
de obra, ya que es el momento en el que acredita legalmente que la
construccion ha sido concluida de acuerdo a los planes urbanisticos

establecidos, el proyecto y/o licencia otorgada.

Por tanto, puedo sefialar que la resolucion de recepcion de obras
correspondiente a la construccion de la casa constituye el hito que
determina la existencia del bien y como tal, desde ese momento
podemos considerar que el denominado: bien futuro ha tomado
existencia y con ello, automaticamente se produce la transferencia de

propiedad establecida en el contrato.

7 GONZALES BARRON, Gunther. Derecho Urbanistico. Jurista Editores, 6° Edicion 2011-Lima, Peru.
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VI. ¢ COMPRAVENTA E HIPOTECA DE BIENES FUTUROS?

Considerando que actualmente el negocio inmobiliario y compraventa
sobre proyecto es una de las modalidades de adquisicion de bienes mas
usada, el derecho se ha servido de diversos instrumentos y sobre todo
criterios interpretativos para que lo que — en estricto - es denominado
compraventa de bienes futuros pueda darse a través de un crédito
hipotecario, sin considerarse ello como una hipoteca de bien futuro,

debido a la prohibicion expresa contenida en nuestro codigo civil.

Es respecto a dicha prohibicion que el Dr. Martin Mejorada se pregunta
cOmo es eso posible, si precisamente el negocio con mas actualidad y
proyeccion en el mercado inmobiliario es la compraventa de bienes
futuros y las garantias sobre los mismos para asegurar el

financiamiento.®

6.1 La hipoteca: régimen general

De acuerdo a lo regulado en el Art. 1097°*° del Cédigo Civil, la hipoteca
es un derecho real de garantia por el cual el obligado garantiza el
cumplimiento de una obligacion, otorgando a su acreedor derechos de
persecucion, preferencia y venta judicial del inmueble, en caso de su

incumplimiento.

Marco Ortega Piana, resefia un mejor concepto al englobar lo referido a
su formalidad cuando sefiala que: “La hipoteca es la garantia real por
excelencia, configurandose como gravamen en la medida que la

respectiva afectacion haya sido inscrita, no admitiéndose generacion

18 MEJORADA CHAUCA, Martin. “Hipoteca sobre bienes futuros”, Forseti Revista de Derecho N° 2, Asociacio
DERUP Editorios, 2014.pag. 61.

19 Nocién de hipoteca

Articulo 1097.- Por la hipoteca se afecta un inmueble en garantia del cumplimiento de cualquier obligacién, propia o
de un tercero.

La garantia no determina la desposesion y otorga al acreedor los derechos de persecucion, preferencia y venta
judicial del bien hipotecado.
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alterna a través de otro mecanismo de publicidad. No hay hipoteca sin

inscripcion registral, por lo que sin esta ultima el acreedor estara

descubierto para fines de la recuperacién de su crédito”®.

Como sabemos, de acuerdo con la formalidad establecida en el Articulo
1098°# y 1099°?* del Cédigo Civil, la hipoteca tiene que cumplir con
cierta formalidad y requisitos para su validez, siendo el principal aquel
referido a su inscripcion registral, lo que le otorga legitimacién y

oponibilidad del acreedor frente a terceros.

No obstante, el Dr. Gilberto Mendoza sefiala: “En el caso especifico de
la constitucién de hipoteca consideramos que la inscripcion no es un
supuesto de validez sino uno de eficacia real del negocio juridico de
hipoteca. Entonces tendriamos que el negocio juridico de garantia

hipotecaria se constituiria mediante formalidad libre. Una vez constituido

generara sélo efectos obligacionales"®.

6.2 La hipoteca de bienes futuros

En materia de bienes futuros, cabe sefialar que de acuerdo a lo
regulado en el Art. 1106°%* del Cédigo Civil, se encuentra expresamente
prohibido la hipoteca sobre bienes futuros, debido a que no se cumple

con los requisitos de validez de la hipoteca, tales como: i) que afecte al

20 ORTEGA PIANA, Marco Antonio. “El principio de especialidad hipotecaria respecto del crédito garantizado,
problematica relativa a las obligaciones (actualmente) inexistentes. Revista lus Et Veritas N° 46, Julio 2013.

21 Formalidad de la hipoteca

Articulo 1098.- La hipoteca se constituye por escritura publica, salvo disposicion diferente de la ley.

22 Requisitos de validez de hipoteca

Articulo 1099.- Son requisitos para la validez de la hipoteca:

1.- Que afecte el bien el propietario o quien esté autorizado para ese efecto conforme a ley.

2.- Que asegure el cumplimiento de una obligacién determinada o determinable.

3.- Que el gravamen sea de cantidad determinada o determinable y se inscriba en el registro de la propiedad
inmueble.

23 MENDOZA DEL MAESTRO, Gilberto. La constitucidn del negocio juridico hipotecario ¢ Inscripcién constitutiva?
(Setiembre, 2015). Polémos, porta juridico interdisciplinario. http://polemos.pe/la-constitucion-del-negocio-juridico-
hipotecario-inscripcion-constitutiva/. Pagina visitada el 20/11/2015.

24 Prohibicion de hipotecar bienes futuros

Articulo 1106.- No se puede constituir la hipoteca sobre bienes futuros.
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propietario, y ii) que el gravamen sea de cantidad determinada o

determinable.

No obstante, para el criterio de diversos autores existan teorias que
explican por qué la compraventa sobre proyectos no genera una
hipoteca sobre un bien futuro, pasando por sefialar que corresponden a
un inmueble que al tener caracteristicas plenamente definidas no
constituyen en estricto bienes futuros, o por tener un nimero de partida
asignada en mérito a una pre independizaciéon tampoco son bienes
inexistentes, hasta sefalar que el conjunto de derechos y obligaciones
sobre los que versa un contrato de compraventa de bien futuro lo

convierte en una nueva categoria de bien - existente.

No obstante, en el orden de ideas del presente articulo, considero que a
pesar que exista un lote de terreno independizado, lo cierto es que en el
caso de la compraventa de viviendas terminadas dentro de un
condominio, en base al interés de las partes, constituye una

compraventa de bien futuro, en estricto.

6.3 Productos bancarios del mercado hipotecario-inmobiliario

Al efectuarse un analisis del financiamiento a través de créditos
hipotecarios, tenemos que una de las principales entidades financieras
que participan en su adquisicion, como es el BBVA Continental viene

financiando este tipo de operacion, bajo la estructura siguiente:

Producto: “Hipotecario Flexible Construyo”
Objeto: Financiamiento de terreno mas construccion Vivienda

Unifamiliar
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Segun informacién proporcionada por la web oficial del banco®, este
producto se encuentra diseflado para el financiamiento de una
construccion, remodelacién o ampliacién de vivienda unifamiliar, casa
de playa o campo y sera desembolsado mediante disposiciones

parciales, previa conformidad del avance de obra.

El monto de financiamiento maximo corresponde al 90% del valor
comercial o de tasacion del inmueble (incluye terreno y obras a
realizarse) y que serd pagado como a continuacion se detalla®®:

- Primer desembolso: del 40% pero en ningun caso debe exceder el

90% del valor del terreno, en caso tener una diferencia esta se
abona en partes iguales en el segundo y tercer desembolso.

- Sequndo desembolso: 30% del presupuesto de obra.

- Tercer desembolso: 20% del presupuesto de obra.

- Cuarto desembolso: 10% del presupuesto de obra solo se

desembolsa contra la conformidad de obra de parte de la

Municipalidad.

En todos los casos, los desembolsos se efectuaran segun el avance de
obra previamente validado por el perito tasador del banco. En caso el
proyecto incluya la compra del terreno, se hace un primer desembolso
para la compra del terreno y con el proyecto presentado se inicia el

proceso de desembolsos parciales.

Como es de verse, este producto no corresponde al financiamiento de
un bien futuro, sino al financiamiento de la compraventa de un lote y su

construccion.

%> BBVA Continental, Préstamo hipotecario construyo, en:
https://www.bbvacontinental.pe/personas/prestamos/credito-hipotecario/prestamo-hipotecario-

construyo/ - BBVA Continental: Préstamo Hipotecario Construyo. Pagina visitada el: 18/05/2016.
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https://www.bbvacontinental.pe/personas/prestamos/credito-hipotecario/prestamo-hipotecario-

construyo/- BBVA Continental: Préstamo Hipotecario Construyo. Pagina visitada el: 18/05/2016.
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Asimismo, tal vez con menor incidencia y particularidades que el crédito
hipotecario del Banco Continental, pero con los mismos efectos,
tenemos el producto hipotecario otorgado por el Banco Interamericano
de Finanzas - BANBIF, el mismo que de acuerdo a lo informado por la
pagina web?’ de la entidad financiera, corresponde a un solo producto
que se presenta en soles y dolares, para el financiamiento de la

adquisicién de vivienda, hasta el 90% del valor del inmueble.

Segln el formulario contractual publicada en el portal web?, el mismo
gue concuerda con aquellas minutas insertas en las escrituras publicas
gue dan mérito a la inscripcion del gravamen, se aprecia que es objeto
del contrato un préstamo dinerario para financiar la adquisiciéon de
inmuebles para uso de vivienda, constituyendo hipoteca sobre los
mismos a favor del banco, y sefialando que el desembolso estara sujeto
a que BANBIF determine que toda la informacion y documentacion sobre

el cliente y la garantia se encuentren a satisfaccion del banco.

6.4 ¢Existe hipoteca de bien futuro?

En este extremo, previo al pronunciamiento acerca de si en el caso
propuesto existe una hipoteca sobre bien futuro, cabe hacer la precision
gue en el caso de inmuebles sujetos al régimen de propiedad exclusiva
y propiedad comuan, la préctica inmobiliaria ha disefiado un
procedimiento denominado garantia stand by, por el cual se suscribe la
escritura publica del contrato de compraventa de bien futuro con
garantia hipotecaria, en mérito del cual el adquiriente inicia los pagos
mensuales a la entidad bancaria por concepto de hipoteca suscrita, sin
embargo la misma no se inscribe en el registro publico sino hasta la

independizacién de las unidades inmobiliarias resultantes.

%7 BANBIF, Préstamos hipotecarios en:

https://www.banbif.com.pe/persona/prestamos personales/prestamos hipotecarios.aspx. Pagina
visitada el 26/11/2016

28 BANBIF, Formularios contractuales en: https://www.banbif.com.pe/FormulariosContractuales.aspx.
Pégina visitada el 26/11/2016
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Este procedimiento, en palabras de Marco Ortega ha sido denominado
“convenio hipotecario, cuya eficacia erga omnes estara sujeta a que el
bien exista finalmente; que se genere el derecho de propiedad y, en ese
orden de ideas, que las respectiva garantia pueda inscribirse

registralmente”?°.

No obstante, considerando que es materia del presente estudio el
inmueble independizado y edificado, resulta que la compraventa e
hipoteca es inscrita previa a que se cumpla la condicion de existencia
del inmueble; y en consecuencia, que el contrato surta sus efectos
reales, en base de ello, si podemos advertir la existencia de una

hipoteca sobre un bien futuro.

29 ORTEGA PIANA, Marco Antonio. “El principio de especialidad hipotecaria respecto del crédito garantizado,
problematica relativa a las obligaciones (actualmente) inexistentes. Revista lus Et Veritas N° 46, Julio 2013. Pag.

167.
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VII.

LA INSCRIPCION REGISTRAL

7.1 Compraventa en proyecto: ¢bien futuro o bien presente?

En este extremo, si bien de acuerdo al desarrollo del presente articulo
las viviendas en condominio constituyen bienes futuros propiamente
dichos, para los Registros Publicos dicha situacién no es tal, conforme
dichas operaciones han sido reguladas en la Directiva N° 009-2008-
SUNARP/SN, que establece los criterios de calificacion e inscripcion del
régimen de propiedad exclusiva y propiedad comun, donde sefiala lo

siguiente:

“(...) el predio es un bien presente (art. 954° CC), con 0 sin
construcciones, éstas son sélo un aprovechamiento mas del bien que ya
existe, pero su existencia o ausencia en nada modifican la naturaleza y
presencia del bien, el cual de por si ya se extiende en linea vertical hacia
arriba y hacia abajo por todo su perimetro. Las construcciones futuras o
proyectadas en nada obstan a que estemos ante un bien presente, ya

existente, real, y no ante un bien futuro. (...)"
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Entonces, es evidente que de acuerdo a los fundamentos de dicha
directiva, las unidades proyectadas son bienes futuros, sin embargo
reconocen la necesidad de acogerse a una interpretacion que permita la
hipoteca sobre este tipo de bienes ya que — de acuerdo a su criterio, la
imposibilidad de hipotecar bienes futuros influye negativamente en el

trafico de inmuebles.

Efectivamente, al tratarse de bienes futuros propiamente dichos, su
hipoteca se encuentra prohibida por norma legal®, razén por la cual la
Unica forma de poder adquirirlos seria a través de recursos propios o de
libre disponibilidad, sin una garantia hipotecaria sobre el mismo bien.

No obstante, con la finalidad de dinamizar la economia con la colocacion
de créditos, la adquisicion de inmuebles, la activacion de la actividad
constructiva, entre otros; se ha establecido el criterio de considerar a las
unidades inmobiliarias en proyecto como bienes presentes, lo que
efectivamente constituye una ficcion juridica creada con la finalidad de

impulsar el denominado boom inmobiliario.

7.2 Impacto econémico: ¢Ficcion legal a favor del mercado

inmobiliario?

El impacto econémico que ha generado la adopcion del tal criterio
registral no es claro; sin embargo, segun lo informado por la Asociacion
de Bancos del Perti - ASBANC®! respecto a la tendencia creciente de los
créditos hipotecarios desde el 2010 al 2016 y Camara Peruana de la
Construcciéon - CAPECO®*, en lo que refiere al crecimiento de la tasa
porcentual de ventas de inmuebles en Lima Metropolitana se aprecia un

crecimiento en la tasa de adquisicion de inmuebles y la colocacion de

%0 prohibicién de hipotecar bienes futuros
Articulo 1106.- No se puede constituir la hipoteca sobre bienes futuros.

Asbanc, Créditos hipotecarios muestran tendencia creciente, en:
http://peru2l.pe/economia/asbanc-creditos-hipotecarios-muestran-tendencia-creciente-2221072,
pagina visitada el 29/10/2016.

Zubiate, Andrés, El boom inmobiliario y la supuesta burbuja inmobiliaria, en:
http://semanaeconomica.com/boominmobiliario/2015/05/20/el-boom-inmobiliario-y-la-supuesta-
burbuja-inmobiliaria/, pagina visitada el 29/10/2016
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VIII.

créditos hipotecarios otorgados a favor entidades financieras. Por tal
razon no se podria aseverar que tal crecimiento responde al criterio legal
adoptado por la SUNARP, pero tampoco podemos eludir que la
inscripciéon registral ha otorgado seguridad juridica a las entidades

financieras, lo que alienta la inversion inmobiliaria.

CONTRADICCIONES Y SUS EFECTOS

Como hemos podido advertir, existe una discrepancia respecto a la
calificaciébn y consideracién legal de los inmuebles adquiridos en
proyecto, asi para un gran sector éstos corresponden a un bien futuro
propiamente dicho, y para los registros publicos, asi como las diversas
entidades financieras involucradas en su adquisiciéon, éstos tienen la
calidad de bienes presentes. Esta diferencia que se vincula con el
momento de adquisicion del derecho de propiedad por el adquiriente,
viene generando diversas contradicciones que ademas de desnaturalizar
el contrato y las obligaciones que asumen las partes en virtud del mismo,
complica los tramites para el otorgamiento de la escritura publica de
compraventa con garantia hipotecaria, ya que para ello se viene
requiriendo el pago del impuesto de alcabala que es afecto desde el
momento de la transferencia de propiedad y que debe tener lugar

cuando el inmueble exista.

Asimismo, en virtud a lo antes sefialado se ha advertido requisitos
adicionales en los tramites administrativos de declaratoria de fabrica que
debe efectuar quien construye el inmueble en proyecto, quién para su

inscripcion requiere muchas veces la autorizacion del propietario inscrito.
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En esa linea, la consideracion de dichos inmuebles como bienes
presentes, ha generado la existencia de diversas contracciones, entre
las que, para los fines del presente articulo, se ha considerado las

siguientes:

1. En materia del derecho civil:

En este aspecto, la cuestion a debatir respecto de la consideracion como
bien futuro o bien presente es ¢a partir de cuando el comprador
adquiere la calidad de propietario considerando que al corresponder a un
bien “presente” se genera la inscripcién del derecho y gravamen?

Esta interrogante generaria discusion al recordar que encontrandonos en
un contrato de compraventa de bien futuro, la transferencia de propiedad
opera con la declaracion real y legal de existencia, correspondiente a la
conformidad de obra, obtenida una vez finalizada la obra.

Es en este aspecto que resulta cuestionable que un inmueble en
construccion, con contrato de compraventa de bien futuro vigente, cuyas
condiciones para la transferencia de propiedad no han sido cumplidas,
cuente con un comprador inscrito en calidad de propietario y un

gravamen a favor de una entidad financiera.

Lo anterior corresponde sélo a un breve resumen respecto de la real
magnitud de las contradicciones que viene generado tal situacion; y que
se manifiestan en las obligaciones que asume cada una de las partes del

contrato de compraventa de un inmueble en proyecto.

Asi, bajo la interrogante que abre el comentario en éste acéapite, cabe
hacer una reflexion respecto del escenario en que actuaran cada una de
las partes del contrato de compraventa en proyecto: i) El constructor,
quién de acuerdo a la naturaleza del contrato aun no transfiere la

propiedad vy, ii) El comprador, quién aun no recibe el inmueble pero
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cuenta con derecho inscrito en la SUNARP, al momento de efectuar el
tramite administrativo de conformidad de obras y declaratoria de fabrica,
debido a que el titular de la licencia y quién figura como propietario es el
constructor (vendedor), razén por la cual es necesario solicitar
autorizacion del propietario inscrito (comprador) para Su inscripcion
registral; asi como al asumir los pago por gastos del inmueble, incluido el
impuesto predial, arbitrios, mantenimiento y otros, ello no significaria
implicancia relevante alguna sino fuera porque en inmuebles en proyecto
el constructor esta obligado a asumir esos gastos pero que debido a la
inscripcion registral del comprador, su condicion de deducibles para
determinar el pago de los impuestos correspondientes, devendria en
cuestionable; otro caso relevante es lo referente a cual de las partes
deberia soportar y asumir el riesgo en obras por eventos generados por
caso fortuito o de fuerza mayor como un terremoto o tsunami que
destruya lo edificado, ello considerando al inmueble en proyecto como
un bien presente que cuenta con una transferencia de propiedad y
gravamen inscrito; entre muchos otros efectos inherentes al ejercicio

pleno del derecho de propiedad sobre un bien presente.

2. En materia de derecho tributario:

Bajo la linea de las contradicciones resefiadas anteriormente, la
consideracion de estos inmuebles en proyecto como bienes presentes, y
la controversia generada respecto del momento en que opera la
transferencia de propiedad, viene generando diversas contradicciones
gue producen perjuicios economicos al no poder acceder a ciertos
beneficios tributarios y se traducen en una afectacién directa a la
capacidad contributiva de las partes de la operacion comercial, como se

detalla a continuacion:

- Respecto del impuesto de Alcabala:
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Sabemos que el impuesto a la alcabala®® es aquél que grava la
adquisicién de propiedad, cuyo hecho generador es la transferencia
misma y es de realizacién inmediata cualquiera sea la naturaleza del

inmueble.

No obstante, respecto de la venta de bienes futuros en Lima
Metropolitana, el Servicio de Administracion Tributaria — SAT expidio la
Directiva N° 001-006-00000012 del 06 de Junio de 2008, que establece
los lineamientos para la aplicacion del Impuesto de Alcabala y sefala
gue en el caso de la venta de bienes futuros la obligacién tributaria nace
en la fecha del documento que acredite la existencia del bien®, lo cual
es claro y obvio de acuerdo a la naturaleza misma del impuesto; sin
embargo fue expedido a fin de agilizar los tramites respectivos en
materia de este tipo de contratos y asi evitar la variacion de criterios de

los operadores a cargo de la liquidacién respectiva.

Lamentablemente dicha circunstancia no es tal en provincias, donde no
se cuenta con algun pronunciamiento al respecto, generando gran
confusibn en las municipalidades provinciales a cargo de su
administracion y recaudacion, asi como demas operadores juridicos que

intervienen en la transferencia de propiedad de inmuebles en proyectos.

Es asi que en el caso de compraventa de este tipo de inmuebles en
proyecto, se ha advertido que para elevar a escritura publica la
compraventa de bien futuro con garantia hipotecaria, algunas notarias
de provincia vienen solicitando el pago de impuesto de alcabala pese a

gue la transferencia de propiedad aiun no se haya efectuado, y como

* Articulo 21.- El Impuesto de Alcabala es de realizacion inmediata y grava las transferencias de
propiedad de bienes inmuebles urbanos o rusticos a titulo oneroso o gratuito, cualquiera sea su forma o
modalidad, inclusive las ventas con reserva de dominio; de acuerdo a lo que establezca el reglamento.

** 5. Nacimiento de la obligacién tributaria. La obligacién tributaria nace en la oportunidad en que se
produce la transferencia o se pacta la reserva de propiedad. En el primer supuesto se considera
realizada la transferencia, segun el caso, en la siguiente oportunidad:

(..)

h) En la transferencia de bienes futuros, en la fecha del documento que acredite la existencia del bien.

(...)
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consecuencia impiden la firma del instrumento publico en tanto no se

cumpla con requisito de pago de impuestos.

Debido al requerimiento notarial, para el pago del impuesto de alcabala —
antes de la existencia del inmueble - la administracion tributaria de las
municipalidades ha pretendido el cobro del impuesto por el valor total de
la transferencia, sin considerar que la normatividad aplicable establece
que en el caso de primera venta de empresas constructoras*>, el valor
del inmueble no se encuentra afecta a la alcabala, salvo en lo que
corresponde al valor del lote. Esto como resultado del hecho que por no
existir edificacion alguna, no existe valor por deducir, ni el vendedor
podria calificar como empresa constructora, cuestiones aparte del valor
arancelario que se aplica en el caso de pago de alcabala en primera
venta efectuada por empresas constructoras, frente al valor comercial
gue se aplica en cualquier otro caso y que determinarian una diferencia

considerable.

No obstante, ese no es el unico problema, sino que debido a que hasta
el afio 2015 algunas de estas operaciones se inscribieron en los
Registros Publicos sin efectuar pago de alcabala, algunos funcionarios
de la gerencia de administracion tributaria de la Municipalidad de Cafiete
sefialaron la existencia de practicas evasivas en la adquisicion de
propiedad de este tipo de inmuebles por parte de las inmobiliarias que
desempeiian sus actividades comerciales en el sur, y respecto de las
cuales pretendian iniciar procedimientos sancionadores a los

contribuyentes (compradores).

Como se puede apreciar, mas alla del desconocimiento de la naturaleza
de la compraventa de bienes futuros, se resalta la discrepancia que
genera la inscripcibn de actos de transferencia y gravamen sobre

inmuebles que aun no cumplen la condicion de su existencia.

35 , . . .
Articulo 22.- La primera venta de inmuebles que realizan las empresas constructoras no se encuentra
afecta al impuesto, salvo en la parte correspondiente al valor del terreno.
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- Respecto del impuesto general a las ventas:

El impuesto general a las ventas, es aquel que grava la produccién y
venta de bienes y servicios, en el caso de transferencia de inmuebles se
encuentra a cargo del vendedor; y en el caso de venta de bienes futuros,
con la expedicion del D.L. N° 1116 vigente desde el 1 de agosto del 2012
gue entre otros, incorpora un segundo y tercer parrafo al numeral 1 del
inc. a) del articulo 3°*® de la Ley del Impuesto General a las ventas e
Impuesto Selectivo al consumo y a la Ley que establece el Régimen de
percepciones del impuesto, segun la cual en las ventas sujetas a
condicién suspensiva, el IGV debe pagarse en funcion a la percepcion
del precio, emision del comprobante de pago o entrega del bien, lo que

ocurra primero.

Si bien antes de la modificacion, existia discusiéon respecto del momento
del pago del IGV, actualmente ya se encuentra establecido como
nacimiento de la obligacion tributaria la denominada “entrega del bien”,
circunstancia que no ha sido debidamente definida por la administracion
tributaria y que conlleva predominantemente a considerar como tal a la

transferencia de propiedad, por razones obvias.

Esta circunstancia constituye un peligro latente en cuanto la
administracion tributaria pretenda percibir la totalidad del impuesto al

*® Articulo 3°.- Definiciones
Para los efectos de la aplicacion del impuesto se entiende por:

a)

VENTA:

Todo acto por el que se transfieren bienes a titulo oneroso, independientemente de la
designacion que se dé a los contratos o negociaciones que originen esa transferencia y de las
condiciones pactadas por las partes.

Se encuentran comprendidas en el parrafo anterior las operaciones sujetas a condicion
suspensiva en las cuales el pago se produce con anterioridad a la existencia del bien.

También se considera venta las arras, depdsito o garantia que superen el limite establecido en
el reglamento.

(Segundo vy tercer parrafos incorporados por el articulo 3° del Decreto Legislativo N° 1116,
publicado el 7.7.2012, vigente desde el 1.8.2012.
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verificar una transferencia de propiedad inscrita, pese a que la totalidad
del precio aun no haya sido cancelada debido al pago por porcentaje —
segun avance de obra, que efectian las entidades financieras que
participan en su adquisicion, de acuerdo al disefio del producto.

Como se puede apreciar, la discrepancia respecto del momento de la
adquisicién de propiedad sigue generando contradicciones, esta vez
respecto del nacimiento y cumplimiento del pago del IGV
correspondiente a la venta de bienes aun no existentes (es decir
futuros), al ser considerados por el Registro Publico como bienes
presentes.

- Respecto del impuesto predial:

El impuesto predial, segtin el TUO de la Ley de Tributacién Municipal®’

es el impuesto que grava el valor de los predios urbanos y rusticos,
siendo sujetos obligados a cumplir con el pago, los propietarios de los
inmuebles, de acuerdo a la situacion juridica existente al 1 de Enero de

cada afio, conforme lo sefiala el Art. 10°*® del TUO de la Ley.

Asimismo, respecto a la base imponible para la determinacion del
impuesto, la norma sefala que se considera el valor total de los predios,

sean estos terrenos o incluyan construcciones.

%7 Articulo 9.- Son sujetos pasivos en calidad de contribuyentes, las personas naturales o juridicas
propietarias de los predios, cualquiera sea su naturaleza. Excepcionalmente, se considerarda como
sujetos pasivos del impuesto a los titulares de concesiones otorgadas al amparo del Decreto Supremo
N2 059- 96-PCM, Texto Unico Ordenado de las normas con rango de Ley que regulan la entrega en
concesioén al sector privado de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos, sus normas
modificatorias, ampliatorias y reglamentarias, respecto de los predios que se les hubiesen entregado en
concesioén, durante el tiempo de vigencia del contrato. Los predios sujetos a condominio se consideran
como pertenecientes a un solo duefio, salvo que se comunique a la respectiva Municipalidad el nombre
de los conddéminos y la participacion que a cada uno corresponda. Los condéminos son responsables
solidarios del pago del impuesto que recaiga sobre el predio, pudiendo exigirse a cualquiera de ellos el
pago total. Cuando la existencia del propietario no pudiera ser determinada, son sujetos obligados al
pago del impuesto, en calidad de responsables, los poseedores o tenedores, a cualquier titulo, de los
predios afectos, sin perjuicio de su derecho a reclamar el pago a los respectivos contribuyentes.

% Articulo 10.- El caracter de sujeto del impuesto se atribuira con arreglo a la situacién juridica
configurada al 1 de enero del afio a que corresponde la obligacidn tributaria. Cuando se efectue
cualquier transferencia, el adquirente asumira la condicién de contribuyente a partir del 1 de enero del
afio siguiente de producido el hecho.
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Bajo dicho marco legal, los propietarios de los inmuebles se encuentran
obligados al pago del referido impuesto que se genera el 1 de enero de
cada afio, de acuerdo a la condicion del inmueble, ya sea como terreno

sin construir o incluyendo edificaciones.

En la practica se ha advertido que diversos municipios vienen
pretendiendo el cobro del impuesto predial por terreno y edificaciones
de acuerdo al avance de obra e inclusive a partir de la expedicion de
licencia de edificacién; sin embargo, cabe precisar que mediante
precedente de observancia obligatoria, aprobada por Resolucién del
Tribunal Fiscal N° 01292-7-96 del 10 de febrero de 2016 y publicada en
el diario El Peruano el 05 de marzo del 2016, se ha establecido lo

siguiente:

“(...) el incremento de la base imponible del Impuesto Predial, y
por ende, el del monto de éste como consecuencia de la
habilitacion urbana nueva o de la edificacion, sera exigible a partir
de la recepcion o de la conformidad de obras, respectivamente,
por lo que no procede ningun incremento durante la ejecucion de
las obras por los avances de éstas salvo que habiendo vencido el
plazo de vigencia de la licencia, la obra de edificacion o de
habilitacién urbana no se hubiere concluido”.

Asimismo, respecto de la aplicacion del aumento, sefala:

“(...), si bien el articulo 31° de la ley N° 29090 sefala que dicho
incremento serd exigible — a partir- de la recepcién o de la
conformidad de obras, debe entenderse que ello aplica a partir del
1 de enero del afo siguiente en que se produzca la referida
recepcion o conformidad, segun corresponda, pues conforme con
lo anotado, lo dispuesto por dicha ley debe leerse en

concordancia con la Ley de Tributacion Municipal, la cual

35



establece que el hecho imponible del impuesto predial se
configura el 1 de enero, aspecto que no ha sido materia de

regulacion especial o distinta por la Ley N° 29090".

Es con tal pronunciamiento que actualmente ha quedado establecido
cuando se genera el incremento de valor en habilitaciones urbanas y
edificacion de inmuebles, pudiendo incluir en ellos los inmuebles en

proyecto que son materia del presente articulo.

En ese sentido, siguiendo la linea de las contradicciones advertidas y en
base a lo resefiado en materia del impuesto predial, cabe dejar a
discusion lo siguiente: si los inmuebles en proyecto sujetos al régimen
de independizacion y copropiedad son bienes presentes por tener
sustento en la porcion de suelo que les corresponde, y como tal son
posibles de transferir e hipotecar, asi como inscribir dichos actos en la
SUNARP, ¢quién es el propietario obligado a asumir el pago del

impuesto predial correspondiente?.

Efectivamente, siguiendo las clausulas contractuales (mas alla que la
ficcion registral) quién deberia asumir el pago del impuesto es el
constructor, quien transfiere la propiedad una vez que el inmueble tenga
existencia real y legal, lo que corresponde con la conformidad de obras

de la edificacion.

3. En materia del derecho notarial:

Por disposicion legal y a fin de facilitar la calificacion registral y el acceso
al registro de las transferencia de propiedad, desde hace algunos afios
los Notarios Publicos se encuentran obligados a requerir se acredite el
pago de los impuestos por transferencia de bienes gravados para el

otorgamiento de Escritura Publica.
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No obstante, para el caso de transferencia de bienes futuros, mediante
directiva N° 007-2005-SUNARP/SN, referido a “Normas que regulan los
criterios para acreditar ante registros publicos, el pago de los impuestos
predial, de alcabala y al patrimonio vehicular, al solicitarse la inscripcion
de transferencias de bienes gravados”, en su num. 5.5 literal a)*° se
estableci6 que la acreditacion se efectuard cuando se solicite la
inscripcion definitiva.

Pese a ello, es el caso que algunas notarias de provincia, como es el
caso de la Notaria Itala Garrafa Pefia en el distrito de San Vicente de
Cariete, vienen solicitando como requisito para el otorgamiento de
escritura publica del contrato de compraventa el pago del impuesto de
alcabala, sin considerar que el inmueble materia de venta no existe

como tal (segun el objeto del contrato).

Debido a ello, se ha presentado el caso de compradores que han
intentado efectuar el pago del impuesto de alcabala, generandose
controversia en sede municipal respecto a la base imponible del
impuesto, pues si las unidades inmobiliarias proyectadas son bienes
presentes por la existencia del suelo, ¢respecto de que inmueble se
debe acreditar el pago del impuesto de alcabala, sobre el valor del
terreno o el inmueble edificado? y aun asi, ¢como se podria pagar el
impuesto sobre el terreno si la transferencia del mismo no ha sido objeto
del contrato?, o aun peor, ¢como pagamos la alcabala del inmueble

edificado si éste aun no existe?

Esta circunstancia ha generado gran discusion en sede notarial, debido
a que no se advertia que nos encontramos ante un contrato de bien

futuro y que por tanto no corresponde el pago de la alcabala hasta que

** 5.5 Otros aspectos vinculados a la exigencia de la acreditacién del pago de impuestos municipales

El Registrador, en la verificacion de la acreditacion del pago de los impuestos municipales, tomara en
cuenta los siguientes aspectos:

a) En el caso de los contratos celebrados respecto a bienes futuros, que se encuentren sujetos a la
condicion suspensiva que el bien llegue a existir, la acreditacion de los impuestos establecida por el
articulo 7 del D. Leg. N2 776, modificado por el D. Leg. N2 952, se efectuara cuando se solicite la
inscripcion definitiva.
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éste exista y como consecuencia produzca la transferencia de
propiedad. Esta situacion ha generado cuestionables soluciones y
absurdos legales como es el otorgamiento de una declaracién jurada de
compromiso de pago de impuesto de alcabala inserto en una escritura
publica, asi como el pago de cuotas correspondientes a un crédito
hipotecario sin que el banco haya efectuado desembolso alguno a favor

del vendedor.

Lamentablemente, la situacion que genera controversia corresponde a la
naturaleza del crédito hipotecario y requerimiento del banco respecto de
la inscripcion de la transferencia de propiedad y gravamen de este tipo
de inmuebles, dandole un trato diferenciado a los inmuebles en proyecto
sujetos al réegimen de propiedad exclusiva y propiedad comudn, donde

funcionan con la denominada “garantia stand by”, antes resefiada.

Es claro que existiran algunas otras contradicciones en materia del
derecho de defensa y proteccion del consumidor, como consecuencia de
los términos del contrato de crédito hipotecario aplicable; de derecho
financiero, con respecto al cobro de las pélizas de seguro en caso de
siniestro frente a la propiedad que ejerce el constructor y comprador
inscrito; contratos bancarios, con respecto a la conveniencia de las
garantias stand by en inmuebles sujetos al régimen de independizacion
y copropiedad; y posiblemente mas alla de lo que pueda advertir y que
no son abordados en el presente articulo que ha pretendido ser
elaborado bajo el marco del derecho registral, pero que puede ser

materia de investigacion y desarrollo posteriormente.
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IX.

CONCLUSIONES

9.1

9.2

9.3

La doctrina y el desarrollo normativo en materia del derecho civil ha
reconocido que las unidades inmobiliarias en proyecto, constituidas
por aquellos inmuebles cuya existencia sera resultado de un
proceso constructivo, son bienes futuros propiamente dichos, y
como tal su comercializacion se encuentra regulado dentro de lo
que se ha denominado compraventa conmutativa o0 de cosa

esperada.

De acuerdo al tipo de proyecto y forma de su existencia, ya sean
construccion en edificios (pisos superpuestos corresponden a
diversos propietarios) o casas en copropiedad (pisos superpuestos
corresponden a un unico propietario), el constructor debe optar por
el régimen de propiedad exclusiva y propiedad comun, obligatoria
para la construccion en edificios; o régimen de independizacion y
copropiedad, opcional para la construccion de casas en

copropiedad.

En los proyectos inmobiliarios constituidos por casas en

condominio, el procedimiento para la existencia del bien se divide
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9.4

9.5

9.6

en dos etapas: a) Habilitacion del terreno, que da lugar a la
independizacion del lote; y b) La construccién, que da lugar a la
conformidad de obras, cuya resolucion constituye el hito que
determina el cumplimiento de las obligaciones materia del contrato,

y como consecuencia la transferencia de propiedad.

Sin embargo, a fin de fomentar la inversion inmobiliaria, resguardar
la seguridad juridica de los adquirientes y lograr la inscripcion
registral de los actos de disposicién y gravamen sobre las unidades
inmobiliarias en proyecto, en base a la Directiva N° 009-2008-
SUNARP/SN los Registros Publicos las consideran bienes
presentes en base a la existencia del suelo que sirve de base a la

edificacion.

Dicho criterio registral no ha sido sistematizado por las instancias
administrativas que emiten pronunciamiento respecto del
nacimiento de la obligacion tributaria generada por la transferencia
de bienes futuros, lo que viene generando confusion en
compradores, vendedores, Notarias que bajo el marco de la
modificacion del Decreto Legislativo N° 1049, han asumido
competencia en la transferencia y gravamen de bienes inmuebles;
y autoridades municipales que recaudan y administran impuestos

por transferencia de bienes gravados.

En consecuencia, el hecho que el registro publico los considere
bienes presentes; y, con ello permita la disposicion y gravamen de
unidades inmobiliarias en proyecto, ha generado una discusion
respecto del momento en el cual opera la transferencia de
propiedad, generando contradicciones principalmente en materia
del derecho civil y tributario, y respecto de éste ultimo dejando un
camino abierto a malos entendidos respecto de practicas evasivas
por parte de compradores y vendedores de los denominados

bienes futuros.
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CONSIDERACIONES PARA UNA MODIFICACION NORMATIVA
NECESARIA

La venta de unidades inmobiliarias en proyecto, actualmente es una de
las principales modalidades de adquisicion de inmuebles en nuestro
pais, lo cual impacta positivamente en el sector econémico, permitiendo
disminuir la brecha inmobiliaria existente principalmente en el sector de
vivienda, lo que justifica la adopcion del criterio registral de considerarlo
como bienes presentes para resguardar la seguridad juridica de los
adquirientes y principalmente viabilizar la formalizacion de actos de

disposicion y gravamen que se efectien sobre los mismos.

No obstante, bajo el marco de las diferencias establecidas respecto al
momento en que opera la transferencia de propiedad y las
contradicciones que ello genera, consideramos imprescindible un
desarrollo sistematizado de la norma en materia civil, registral, tributaria

y otros que regulen la transferencia de bienes futuros.

En ese sentido, si bien el registro ha considerado a las unidades
inmobiliarias en proyecto como bienes presentes, y ello ha dado lugar
que, en el caso de bienes futuros que estaran sujetos al régimen de

independizacion y copropiedad, donde existe un terreno independizado,
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se proceda con la inscripcion de actos de disposicion y gravamen antes
de efectuarse la transferencia de propiedad; dicho criterio podria
salvarse si no involucra contradicciones legales como que han sido

materia del presente analisis.

Por lo antes sefialado, serviria a todos los operadores juridicos que son
participes de la transferencia y gravamen de bienes futuros,
entendiéndose por estos a las entidades financieras, Notarias,
municipalidades distritales y provinciales que tengan a su cargo la
recaudacion de impuestos por la transferencia de bienes gravados, asi
como a las empresas inmobiliarias y ciudania en general, una

modificacion normativa donde se tenga presente lo siguiente:

1. Las unidades inmobiliarias en proyecto que involucran la
construccion, existen en la fecha en que se emita la resolucién de

conformidad de obras, lo cual genera la transferencia de propiedad.

2. Para el otorgamiento de escritura publica de los contratos de
compraventa de dichos inmuebles, no se requiere acreditacion del
pago del impuesto de alcabala, hasta que se haya cumplido la

condicion de existencia del bien.

3. La escritura publica (parte notarial) de compraventa de bien futuro e
hipoteca, no puede generar inscripcion definitiva en tanto el inmueble
no exista real y legalmente, en dicho caso eventualmente podria
practicarse una anotacion preventiva, tal como sucede en las
unidades inmobiliarias en proyecto que se sujetaran a propiedad

exclusiva y propiedad comun.

4. El pago del impuesto de alcabala y el impuesto predial corresponde
Unicamente cuando exista transferencia de propiedad.
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Es importante tener presente que todo lo antes sefialado, es con la
finalidad de sistematizar y ordenar las normas dictadas alrededor de la
venta de este tipo de bienes a fin de lograr una aplicaciéon coherente,
para evitar que se cometan abusos en perjuicio de los compradores de

este tipo de inmuebles.
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