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RESUMEN

La Resolucién del Tribunal Registral que da origen a este trabajo reconoce la
titularidad sobre los aires inmediatamente superiores a unidades inmobiliarios en
el nivel azotea a los propietarios de estas basandose en el Acuerdo Plenario del
Pleno CXLIX. Esto genera conflictos con los principios registrales de
especialidad, legitimacion y la publicidad registral. Es por ello que este trabajo
partira de definir los conceptos de aires y azoteas a partir de la normativa
peruana para luego explicar como la erronea equiparacion de términos que
realiza el mencionado Pleno afecta a los principios registrales ya mencionados.
Se concluye del analisis realizado que los términos de aires y azotea son de
naturaleza distinta y su equiparacion es un error por parte del Tribunal Registral.
Asimismo, la aplicacion de este pleno no es pacifica, pues genera bienes sin
partida registral, titularidades que no constan en asiento registral alguno y no se
publicitan adecuadamente las situaciones juridicas que supuestamente existen
a criterio del Tribunal Registral. Por ultimo, el Decreto Legislativo 1568 derogara
a partir de su entrada en vigencia lo dispuesto por el articulo 13, el Titulo Il y la
Tercera Disposicidon Final de la Ley 27157 para generar una nueva regulacion en
lo referente a la propiedad horizontal. Si bien plantea la existencia del derecho
de sobreelevacion de manera inicialmente acertada, falla al recurrir nuevamente
a los conceptos de aires y a la inclusion del derecho de sobreelevacién como

parte de la azotea.
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ABSTRACT

The Resolution of the Registry Court that originates this work recognizes the
ownership of the “air” immediately above real estate units on the roof level to their
owners based on the Plenary Agreement of the Plenary CXLIX. This generates
conflicts with the Registry Principles of specialty, legitimation and registry
publicity. That is why this work will start by defining the concepts of air and rooftop
based on Peruvian regulation to explain how the erroneous equivalence of terms
carried out by the Plenary CXLIX affects the Registry Principles. It is concluded
from the analysis that the terms of air and roof are from different natures and their
equivalence is an error from of the Registry Court. Likewise, the application of
this Plenary Agreement is not peaceful, since it generates assets without a
registry item, ownerships that do not appear in any registry entry and the legal
situations that supposedly exist by the Registry Court are not publicized. Finally,
Legislative Decree 1568 will derogate article 13, Title Il and the Third Final
Provision of Law 27157 since its entry into force to generate a new regulation
regarding horizontal property. Although it raises the existence of the right of
elevation, it fails again bringing the concepts of air and the inclusion of the right

of elevation as part of the rooftop.
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1. INTRODUCCION

1.1. Justificacion de la eleccion de la resolucion

El caso fue escogido debido a la importancia que a nivel registral tiene el concepto de
aires y que este sea claro en cuanto a sus facultades y limites, asi como diferenciarlo
adecuadamente del concepto de azotea para evitar confusiones o “equivalencias”
erradas que han sido incluso llevadas al CXLIX Pleno del Tribunal Registral y que ha
convenido en sefalar a los términos antes mencionados como “equivalentes”. La
presente resolucion es de caracter complejo, pues implica definir a un concepto no
desarrollado por la legislacién y establecer sus limitaciones. El Tribual Registral ha
empleado un concepto que, si bien se basa en lo expresado por el Pleno CXLIX, no
basta para justificar conceptualmente la decision tomada. Se recurre a remitirse a lo
indicado por el Pleno sin mayor reflexién al respecto y opta por la solucion légica antes

que realizar un analisis detallado de los conceptos ya mencionados.

Si bien el caso concreto no es uno que se pueda presentar masivamente en los grandes
edificios de departamentos actuales dado que estos cuentan con todo un equipo legal
detras que procura evitar estas inseguridades, este si se presenta en los casos de
personas que regularizan la situacion registral de sus predio y recurren al Registro para
inscribir por primera vez las distintas unidades inmobiliarias existentes en una
edificacion que muchas veces inici6 como una vivienda multifamiliar. La discusion
tedrica de qué implican los aires (asi como sus limites) y las diferencias existentes con
el concepto de azotea es sumamente relevante para a futuro evitar mayores confusiones
en estos casos especificos. Esto puede generar problemas no solo para quienes se
encuentran inmersos en el estudio de la materia, sino para aquellos que recurren al
registro en busca de certeza y los limites de los derechos contenidos en él o la misma

existencia de ellos no quedan claros.

Asimismo, tener definidos estos conceptos facilitaran de sobremanera comprender el
nuevo Decreto Legislativo 1568 — Decreto Legislativo del Régimen de la Propiedad
Horizontal y su Reglamento. Estas normas regularan (cuando entren en vigencia) la
situacion que dio origen al caso de estudio y podrian representar(o no) soluciones mas

sencillas a la problematica.



.2. Presentacion del caso y analisis
El caso parte de la solicitud de inscripcion de la adjudicacion de distintos predios
independizados en un edificio. Todos los beneficiarios ya se encontraban como
copropietarios en distintas unidades inmobiliarias de un edificio y se solicitaba la
adjudicacion de distintos departamentos a partir de una division y particién suscrita por
todos. Entre las unidades inmobiliarias se encontraban cuatro depdsitos en el nivel
azoteay los aires correspondientes a cada uno de los depdsitos (depdsito y azotea para

el mismo propietario respectivamente).

El caso parte de la observacion que realizo el registrador en primera instancia respecto
de la necesidad de independizar los aires antes de que estos puedan ser adjudicados a
los copropietarios indicados por la division y particion. Es por ello que el Tribunal
Registral resuelve el recurso de apelacion y revoca la observacion a partir de la

aplicacion de lo dispuesto en el Pleno CXLIX

Como los principales elementos que se tiene para delimitar lo que implican los aires se
encuentra la doctrina tanto registral como la doctrina de los derechos reales. Es por ello
que se consultara tanto doctrina nacional como extranjera al respecto (derecho de
sobreelevacion en el caso argentino por ejemplo). Sera también necesario hacer
revision de investigaciones recientes que traten el tema de los aires en el registro y sus
problematicas. Afadido a lo anterior, sera necesario recurrir tanto a la Ley 27157, su
Reglamento, el Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios y la Directiva sobre

el régimen de propiedad exclusiva y comun de la SUNARP

Respecto del concepto de azotea sera necesario revisar no solo las normas de caracter
legal que hacen mencion (Ley 27157 y su Reglamento), sino que sera necesario recurrir
a normas de caracter técnico que permitan comprender como se entiende este

concepto. La principal norma seria el Reglamento Nacional de Edificaciones.

Anadido a todo la anterior, sera necesario revisar el Decreto Legislativo 1568 antes
mencionado. Esto debido a que regira las relaciones en el régimen de propiedad

horizontal.

Consideramos que si es posible realizar la definicion de conceptos esperada y

adicionalmente demostrar que esta decision afecta a principios registrales. Producto de



la revisién inicial se pudo identificar este problema y consideramos que los principios de

especialidad, legitimacion y publicidad registral se ven mellados por esta Resolucion

Il. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

II.1. Antecedentes

El 23-10-2015 se presentd respecto del inmueble de partida registral 47089182 del
Registro de Predios de Lima el titulo 995001 conteniendo una declaratoria de fabrica.
Asimismo, sobre la misma partida, el 10-04-2021, se presentd el titulo 989800
solicitando la independizacion de distintas unidades inmobiliaria en la construccion,
entre ellas 4 depdositos en el nivel azotea (“4to piso”). Es por ello que se presenta el titulo
que da origen a este caso en miras de regularizar la situacion del edificio y asignar a

cada copropietario la unidad inmobiliaria que le corresponde.

I.2. Hechos relevantes del caso

El caso parte de la solicitud de inscripcidn de la adjudicacion de los predios registrados
en las partidas 14717179, 14717180, 14717181, 14717182, 14717183, 14717184,
14717185, 14717186, 14717187, 14717188, 14717189, 14717190, 14717191,
14717192, 14717193 y 14717194 del Registro de Predios de la Oficina Registral de
Lima. Esto se solicita mediante el titulo 3375576 del 30-11-2021.

El registrador observa en un primer momento la falta del pago completo de los derechos
minimos que admitan la calificacion dado que deben calificarse 25 Adjudicaciones por
Division y Particion (30 de diciembre de 2021). Esto es subsanado mediante el pago

correspondiente de los derechos de calificacion.

El 26 de enero de 2022 se emiti6 la segunda esquela de observacion donde se cuestion6
(entre otros puntos que no seran materia de analisis) que la division y particion contenida
en la Escritura Publica de fecha 19-10-2013 no guarda concordancia con los
antecedentes registrales de la partida matriz 47089182. Uno de estas discordancias es
la adjudicacion de los aires del cuarto piso pese a que no se advierte que los aires libres
del cuarto piso hayan sido independizados. La adjudicacion solicita dividir los aires en
cuatro al encontrarse cuatro depdsitos debidamente independizados sobre el cuarto

piso (nivel azotea).



En miras de subsanar los defectos antes senalados, se presenta como parte de los
documentos ingresados el 15-02-2022 el plano de declaratoria de fabrica relativa al
cuarto piso (azotea) (lamina A-01), plano de independizacion relativa al cuarto piso
(azotea) (lamina P-01) y plano de independizacion relativa al cuarto piso (azotea)

(ldmina P-01), todos autorizados por el ingeniero civil César David Velasquez Herrera.

El 4 de febrero de 2022 se emiti6 la tercera esquela de observaciéon que paso a reiterar
la esquela de observacién anterior (26-01-2022) por no haberse subsanado conforme a
lo solicitado. Indica que los errores materiales en escrituras publicas han de subsanarse
mediante presentacion de nuevo parte notarial subsanando los errores. Es por ello que
mediante escrito presentado el 28-02-2022 con H.T.D. 008436 se ingresé el recurso de

apelacion. Este fue derivado al Tribunal Registral el 20-05-2022.

El escrito de apelacién presentado indica (con relacion al problema materia del informe)
que los aires ya se encuentran independizados al constar en el plano de distribucion y
arquitectura del nivel en cuestidon que los depdsitos forman parte de los aires de cada
una de las partes a favor de los individuos beneficiarios de la adjudicacion. Asimismo,
indica que el antecedente registral del titulo 989800 contiene el plano de
independizacion del inmueble matriz que describe cada depdsito con la leyenda
“‘incorpora los aires de la parte X a favor de Y” (siendo “X” la ubicacion del depdsito y

“Y” el beneficiario de la futura adjudicacion para cada caso).

El Tribunal Registral opta por resolver a favor del administrado y revocar esta
observacion. Indica que dado que azotea o aires son conceptos equivalentes, “el titular
del ultimo nivel de la edificacion: azotea, adquiere la facultad de sobre elevar que implica
el derecho de construir mas pisos o niveles”. Esto en vista de que no se hubiese
colocado una disposicién contraria en el reglamento interno. Por ello, a los beneficiarios
de la adjudicacion de los depdsitos les correspondera la titularidad de las edificaciones

que se levanten sobre los depdsitos que les serian adjudicados.

Dado que el acuerdo de division y particion indica que a cada depdsito le corresponden

los aires del area inmediatamente superior, considera el Tribunal que:

“‘resulta innecesaria (sic) aclarar la adjudicacion de los aires libres en el 4to piso,
pues tratandose de un régimen de propiedad exclusiva y de propiedad comun,

en el que los depositos (secciones de propiedad exclusiva) estan ubicados en la



azotea, ello implica que también le correspondan los aires dentro del area

ocupada de la seccidn sobre la que se proyecta”.

Es asi que se resuelve revocar los numerales 1, 1.1., 2 y 3 de las observaciones (siendo
1.1. el relevante para este informe), dejar sin efecto el numeral 4 de la observacion
formulada por el registrador y proceder con la inscripcion. Es asi que el 11-07-2022 se

emite la esquela de liquidacién y el titulo es inscrito el 26-07-2022.

lll. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

lll.1. Problema principal
¢, Como se identifica y diferencia adecuadamente los conceptos de azotea y aires?

lll.2. Problemas secundarios

¢, Qué limites tiene el derecho de aires?

¢, Qué principios registrales se ven mellados por la presente Resolucion?

¢, Como cambia el Decreto Legislativo 1568 a la propiedad horizontal?

IV. POSICION DEL CANDIDATO/A

Considero que la decision final es incorrecta porque parte de un razonamiento erréneo.
El Tribunal Registral ha equiparado conceptos distintos que en ninguna norma son
tratados de esa manera o tienen caracteristicas similares que permitan tal razonamiento.
A lo largo de la resolucién no han desarrollado de manera adecuada ambos conceptos
y ha sido reducido a la las mismas definiciones presentes en resoluciones anteriores.
Es necesario que para diferenciar los conceptos el desarrollo tedrico de los aires sea
mucho mayor considerando que no es definido por la legislacién peruana de manera

explicita en ningun dispositivo.

IV.1. Respuestas preliminares a los problemas principal y secundarios



Los aires y la azotea son conceptos de naturaleza distinta y pueden ser correctamente
diferenciados a partir de la normativa vigente a dia de hoy. Asimismo, es posible

definirlos de manera que los aires no se vean incluidos en la propiedad sobre la azotea.

Los principios de especialidad, legitimacién y publicidad registral se ven afectados por
la concepcion actual de los aires por el Tribunal Registral y dejan en situacion de
inseguridad a los supuestos titulares de derechos registrales “reconocidos” por el

Tribunal Registral. El Tribunal no ha expresado razonamiento al respecto

El Decreto Legislativo 1568 introduce de manera deficiente el derecho a sobreelevar en
el sistema peruano, pues mantiene la existencia de los aires. Ademas, la titularidad

sobre azotea sigue incluyendo a los aires (ahora derecho a sobreelevar).

IV.2. Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

Me encuentro en contra de lo resuelto por el Tribunal Registral y la equiparacién de
términos producto del Pleno CXLIX. Mis principales criticas residen en la falta de
argumentacién conceptual del Tribunal para aplicar este Pleno y a la desatencion de la
propia normativa registral vigente que indica como han de registrarse los derechos sobre

los aires

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

V.1. Marco conceptual y normativo

V.1.1. ;Conceptos juridicos o conceptos técnicos?

Como punto de partida es necesario determinar si el objeto de este este estudio abarca
conceptos juridicos o conceptos técnicos. Esto es de suma importancia porque ello
limitara las posibilidades interpretativas de lo que la norma pudiese indicar al respecto
o dejara, en todo caso, espacio al trabajo doctrinario. Asimismo, de ser conceptos de
naturaleza distinta, estos no pueden ser considerados como equivalentes (mas alla de
lo que pudiese haber indicado el Tribunal Registral en el Pleno CXLIX), seria una
conclusion absurda. Por ello hemos de remitirnos a las normas que dan origen o recogen
a cada uno de ellos asi como el desarrollo doctrinario que pudiesen tener. Identificada

su naturaleza, sera mucho mas sencillo delimitarlos.



V.1.2. Azotea

El primer concepto que se desarrollara es la azotea, un término que es empleado tanto
en la Ley 27157, la Directiva sobre el Régimen de propiedad exclusiva y propiedad
comun (Directiva 009-008-SUNARP/SN, aprobada por Resolucién 340-2008-SUNARP-
SN) y en la Norma Técnica G.040, Definiciones del Reglamento Nacional de
Edificaciones. Curiosamente no es mencionado en el Reglamento de la Ley 27157 y

tampoco tiene mencion en el Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios.

La Ley 27157 detalla en su Capitulo Il (Reglamento interno), articulo 40 que “los bienes
de propiedad comun pueden ser” “los sétanos y azoteas, salvo que en los titulos de
propiedad de las secciones aparezcan clausulas en contrario;” (literal h). En primer
lugar, esta forma de iniciar el articulo resulta un tanto extrafa. Mejorada indica que la
Ley busca establecer condiciones minimas para la convivencia en la edificacion que
sera compartida por distintas personas (incluso familias) y reducir los costos de
transaccion que implicaria negociar absolutamente todas las condiciones de
convivencia en la misma edificacion (2015, p. 51). El autor considera inadmisible la
frustracion negocial, pues la “propiedad exclusiva no se podria ejercer, o hacerlo seria
tan complicado que la propia titularidad estaria en cuestion. Es por ello que colocar que
estos bienes “pueden ser” comunes es un defecto que permanece a dia de hoy en la
norma. Esto aun cuando un buen entendedor de la norma pueda indicar correctamente
que estos bienes tienen la vocaciéon de ser comunes si se fija en los ejemplos que se

colocan en los diez literales del articulo.

Como ejemplo del a discusién anterior, seria un absurdo indicar que los pozos de luz o
los pasadizos que sirven para comunicar todas las secciones pueden ser sujetos de uso
o propiedad exclusiva. De hecho, el literal h) en cuestién es el Unico que explicitamente
detalla que las secciones sefaladas pueden ser considerados exclusivos por pacto en
contrario a lo establecido por la norma. Si bien el literal b) indica que los elementos
estructurales podrian no ser comunes en caso estos sean integrantes de una sola
seccion o sirvan a una sola seccion, esto se refiere a una condicion especifica que
habria de cumplirse para que estos elementos no fueran comunes forzosamente, no

cabria acuerdo en el reglamento interno como en el caso de las azoteas o sétanos.

Ademas de lo antes mencionado, dada la ubicacién del articulo 40 en el Capitulo II,

Reglamento interno, significa que la relacion de bienes comunes es un elemento que

debe ser consignado el Reglamento o se aplicara de manera supletoria la calidad de
8



comunes a estos bienes por tener esa orientacion. Vemos entonces que el reglamento
interno cumple un rol importante al momento de asignar la calidad de los bienes y su

titularidad, tal cual se vera mas adelante.

Anadido a lo anterior, resulta interesante que el Reglamento de la Ley 27157 (aprobado
mediante Decreto Supremo 008-2000-MTC) no haya hecho mencién a la azotea. En el
Capitulo Il, articulo 134 se detalla una lista de bienes comunes con la particularidad de
que el primer enunciado del articulo indica que estos son “bienes comunes
intransferibles, salvo pacto en contrario establecido en el reglamento interno”. Como
vimos, el articulo 40 literal h) de la Ley indica que la azotea es un bien comun cuya
titularidad puede pactarse en contrario, sin embargo aqui no es mencionado en ninguno
de los literales del articulo 134. Peor aun, la redaccién del enunciado inicial implica que
la posibilidad de pactar en contrario la titularidad comun se amplia a todos los demas
bienes; lo cual ya vimos que resultaria en un absurdo en varios casos (pozos de luz,
pasadizos, entre otros). Nuevamente nos encontramos ante defectos del legislador que
deberan ser solucionados con una correcta interpretacién remitiéndose a la Ley que
busca desarrollar este Reglamento; pues la Ley es la Unica que puede asignar
titularidades sin limitar el derecho de propiedad, no un Reglamento (Mejorada, 2015, p.
56).

Si bien la Directiva 009-2008-SUNARP/SN menciona también a la azotea, solo lo hace
como ejemplo de como opera la Ley 27157 respecto de los bienes. En el resto del texto

este concepto no es mencionado nuevamente ni se hace referencia a él.

Pese a lo mencionado sobre la azotea por la Ley y la mencion que se realiza en la
Directiva, todavia no hemos respondido la pregunta que genera esta discusién, mas alla
de la calidad que esta podria tener. Ninguna de las normas de caracter juridico
anteriores hace un desarrollo especifico al respecto, por lo que tendremos que recurrir
al Reglamento Nacional de Edificaciones, mas especificamente a la Norma Técnica
G.040 - Definiciones (publicada el 29 de enero de 2021). Esta norma define multiples
términos aplicables al ambito de la construccién para una mejor comprension de lo que

regula el Reglamento; es asi que en la azotea es definida como:

“Nivel habitable sobre el techo del ultimo piso de una edificacién, de uso privado, comun
0 mixto, para el desarrollo de actividades recreativas y complementarias, al cual se puede
acceder por la escalera principal o por escalera interna desde la ultima unidad

inmobiliaria del edificio, segun corresponda. Puede contar con un area techada de hasta

9



el 50% de su area ocupada, mientras que el area libre puede tener coberturas ligeras,

con materiales transparentes y/o traslicidos.”

De lo visto puede verificarse que se ha contemplado la posibilidad de usos comunes,
privados o mixtos; mas no se ha indicado nada respecto de la titularidad al tratarse de
una norma técnica (tal cual lo indica el titulo). El desarrollo es meramente técnico y

podemos extraer como caracteristicas principales:

a) Nivel habitable sobre el techo del ultimo piso
b) Se accede por escalera principal o interna desde la ultima unidad inmobiliaria

c) Puede tener un area techada de maximo el 50% el area ocupada

Reiteramos, no existe mencién alguna a derechos que se puedan constituir sobre ella,
por lo que respondiendo a la pregunta realizada en la seccion anterior, el concepto de
azotea es un concepto técnico y es definido por el Reglamento Nacional de

Edificaciones.

La condicién como bien comun o seccidon exclusiva de la azotea dentro de un régimen
de propiedad exclusiva y de propiedad comun es desarrollado por la Ley 27157, mas no
es detallado o mencionado por su respectivo Reglamento. Tampoco el Reglamento
General de los Registros Publicos, por su caracter general, ni el Reglamento de
Inscripciones del Registro de Predios, también por su caracter general en el ambito de
las inscripciones sobre predios, hacen mencion de él. La Directiva sobre el Régimen de
Propiedad Exclusiva y Propiedad Comun tampoco desarrolla el concepto; solo se

encuentra su definicidon en la norma de caracter técnico mencionada.

En ese mismo sentido, el concepto de azotea no ha sido debatido a nivel de la doctrina
ni en el Tribunal Registral mas alla de la confusién que motiva este trabajo (su
equiparacion con los aires). Por todo ello queda mas que evidenciado que el concepto

de azotea es puramente técnico y no implica algun derecho intrinseco.

V.1.3. Aires

Antes de partir con la revision normativa, sera necesario comprender a qué nos
referimos con aires para que las normas cobren sentido (o las forcemos a tenerlo) y si
este en realidad tiene desarrollo normativo o es un tema eminentemente doctrinario.

Podriamos iniciar esta discusion con lo desarrollado por Antonio Guarniz al indicar
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desde la primera oracién de su texto que “el término aires no es, en absoluto, juridico” y
“se trata de un término aplicado por el mercado y relativamente reciente” (1996, p. 171).
Guarniz continua detallando que coloquialmente se ha entendido a los aires como el
derecho a construir y que podria desprenderse del articulo 954 del Cddigo Civil que
indica (pp.171-172):

Articulo 954:

La propiedad del predio se extiende al subsuelo y al sobresuelo, comprendidos dentro
de los planos verticales del perimetro superficial y hasta donde sea util al propietario el
ejercicio de su derecho. La propiedad del subsuelo no comprende los recursos naturales,

los yacimientos y restos arqueoldgicos, ni otros bienes regidos por leyes especiales.

Este articulo es basico para el reconocimiento de la facultad de construir o elevar las
construcciones prexistentes por parte de un propietario. Determina de manera
indubitable que la elevacion que podra tener el inmueble que fuese a construirse sera
de acuerdo a la utilidad que le represente a su propietario (aunque no viene mal recordar
que esto se ve limitado por los parametros urbanisticos edificatorios). Sin embargo, su
aplicacion se ve restringida por otra norma de caracter legal como es la Ley 27157 al
establecer un régimen especial de propiedad donde conviven tanto propiedad exclusiva
como comun. Por lo tanto los aires en cada caso tendran implicancias, desarrollo y

tratamiento distinto.

También es preciso traer a colacién mencionar el articulo 955 del Cddigo Civil que

indica:

Articulo 955
El subsuelo o el sobresuelo pueden pertenecer, total o parcialmente, a propietario distinto

que el duefio del suelo

Inmediatamente podriamos pensar en el caso que motiva este trabajo, donde existe una
construccion anexa al suelo y se busca otorgar titularidad a un espacio sobre este para
una futura construccién. Sin embargo, son situaciones completamente distintas, el
articulo 955 mencionado se refiere al derecho de propiedad en un “régimen general”,
pero no trata de manera especifica la situacion de la propiedad horizontal. Este articulo
en realidad esta orientado a los casos del derecho de superficie (o subsuperficie si nos
referimos a lo que se encuentra debajo del suelo). Estos son derechos reales

reconocidos por el ordenamiento y que se diferencian al nivel del registro con una partida
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especial donde solo consta la construccion, mas no hay titularidad sobre el suelo. En el
tema que nos atafie, los aires pueden tener una titularidad exclusiva pero no pueden
existir por si mismos sin una materialidad distinta al suelo previamente inscrita (fabrica),

aun cuando esta no permita hacerlos efectivos como veremos mas adelante.

En base a lo anterior, tenemos que los aires no resultan en un simil del derecho de
superficie para el caso de la propiedad horizontal, ni involucra el derecho a edificar del
“régimen general” de la propiedad. Este concepto no es desarrollado por el Cédigo Civil
en sus articulos 954 y 955; su tratamiento estd contemplado en las normas que se

pasaran a detallar mas adelante.

Guarniz recoge también el comentario elaborado por Lucrecia Maisch quien indica que
“... (sic) los aires son el derecho a elevar la construccién, aumentando la propiedad en
area o dandoles cualquier otra utilidad como terrazas, avisos para publicidad, etc.”
(Guarniz, 1996, p. 172). Este pequefio comentario introduce la posibilidad de que los
aires no impliquen solamente un derecho a construir, sino que pueden ser empleados
para otros fines. El autor indica que quien adquiriese los aires podria “utilizarlos tanto
para construir como en el paso de cables, para asegurarse de que no se elevara la
edificacion ya existente (es decir, adquirir los aires justamente para no construir), etc.”
(Guarniz, 1996, p. 172). De hecho, algunas de estas caracteristicas fueros reconocidas
en el marco legal vigente a dia de hoy (y que reemplazé a las normas de la época en

que el autor escribié su trabajo). A partir de ello, Guarniz concluye que:

“(...) lo que nace de la enajenacién de aires no es un derecho sobre predio ajeno, sino
el dominio sobre un nuevo predio que solo se haya constituido por el sobresuelo que se
extiende desde determinada altura (...) hasta, nuevamente, donde sea util para el

propietario”.

Si bien lo que indica tiene coherencia, a dia de hoy no es preciso indicar que se trate de
un nuevo predio cuya facultad de edificacion se rija tal cual lo establece el articulo 954.
Al existir un predio sobre otro no se tendria mayores limitaciones para realizar la
construccion que se considere necesaria. Como se vera mas adelante, los aires en el
Peru no resultan auténomos de la edificacion original; nos encontramos todavia bajo el
régimen de propiedad horizontal y tendriamos de por medio un Reglamento Interno y

una Junta de Propietarios que limiten la facultad de construccién sobre el “nuevo predio”.
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A partir de lo expresado por Guarniz tenemos entonces que, si bien el término aires ha
surgido de la cotidianeidad, producto de la actividad comercial y legislativa (como
veremos mas adelante) ha adquirido un significado para el mundo juridico. Si bien el
término aires es producto de la cotidianeidad nacional, si existe determinado sustento
doctrinario que soporta su existencia aunque no bajo la misma denominacion ni con sus

mismas caracteristicas.

Es asi que en Argentina Leandro Posteraro y Maria Celeste desarrollan el tema del
derecho a sobreelevar en el régimen de propiedad horizontal argentino (en base a la
legislacién vigente en ese momento), cuestion mucho mas especifica que el término
aires que podria aplicar tanto a un “régimen general’ de la propiedad, como a un régimen
de propiedad horizontal con sus propias caracteristicas. Los autores definen el derecho
de sobreelevar como “facultad de construir una o mas plantas en el espacio aéreo de
un inmueble sometido a régimen de propiedad horizontal y adquirir el dominio de lo
edificado” (Posteraro & Celeste, 2003, p. 46). Asimismo, indican que en otras
legislaciones el derecho es llamado “derecho a sobreedificar” o “derecho de vuelo”
(2003, p. 46).

Ademas de brindar la primera definicion en esta seccion del trabajo, los autores realizan
una diferenciacidon de este derecho con un elemento que pasara a ser importante para
nuestro analisis: el espacio aéreo. El espacio aéreo es definido como “un elemento del
edificio y por ende de propiedad comunal, como lo son las escaleras, los vestibulos, las
areas de estacionamiento, etc.” (Posteraro & Celeste, 2003, p. 46). Si bien el espacio
aereo, tiene valoracion econdmica en el sentido de que puede pagarse por el derecho
a sobreelevar o por colocar carteles publicitarios, este no es auténomo del edificio sobre
el que se encuentra y por ello no puede ser objeto de un derecho real de dominio
(Posteraro & Celeste, 2003, p. 47). Se define entonces al espacio aéreo como
“‘integrante” de la edificacion y no puede tener un propietario exclusivo por ese motivo.
Si bien esto no resulta exactamente igual para el tema de los “aires peruanos” planteado
por Guarniz, es cierto que existe cierta coincidencia al momento de indicar la posibilidad
de que el aire implica tanto el derecho a edificar como otras actividades, dentro de las
que podria encontrarse la disposicion para carteles publicitarios indicada por Posteraro

y Celeste.

Otro punto interesante es que para la norma argentina (vigente a esa fecha), el derecho

a la sobreedificacién esta reservado como un derecho comunal por defecto y solo puede

disponerse de él por acuerdo unanime de los copropietarios, por lo que no se concibe
13



separado del derecho al espacio aéreo (Posteraro & Celeste, 2003, p. 47). En el
ordenamiento peruano esto no ocurre, pues, en el articulo 40 de la Ley 27157 no
determina como bien comun a los aires, siendo precisamente esto lo que genera
problemas cuando no se ha especificado en el reglamento interno su condicion. De igual
manera los autores destacan que la Ley 13.512 argentina determina que “el propietario
del dltimo piso no puede elevar nuevos pisos o realizar construcciones sin el
consentimiento de los propietarios de los otros departamentos o pisos”. Asi como en el
caso anterior, esta prohibicion no existe en el ordenamiento peruano (y si lo hiciera este
trabajo careceria del mas minimo sentido), la Ley peruana no hace mencion alguna a la
titularidad de los aires o la potestad de edificar por parte del propietario del ultimo piso

o nivel (en caso se trate de una azotea).

Como un ultimo planteamiento interesante de los autores mencionados (para los fines
de este trabajo), la naturaleza juridica del derecho de sobreelevar es puesta en
discusion. Reconocen que la doctrina argentina mayoritaria coincidié en que este es un
derecho personal y no uno real (2003, p. 47). Pese a la posibilidad de valorar
econdmicamente el espacio aéreo, mientras no se haya hecho efectiva la construcciéon
ni se modifique el reglamento de copropiedad y administracién (simil de nuestro
reglamento interno) no podra ser una cosa auténoma objeto de derechos reales. (2003,
p. 47-48). Ademas, se considera un derecho personal porque es una facultad para

edificar la cosa, no existe como tal y si no se materializa nunca existira el derecho real.

Con los conceptos presentados por Posteraro y Celeste cabe preguntarse entonces si
los “aires peruanos” implican un derecho a sobreelevar, un derecho sobre el espacio
aéreo 0 ambos. La respuesta es que los aires peruanos Unicamente contienen la
facultad a sobreelevar, mas no incluyen el espacio aéreo. A partir de la siguiente revision

normativa, lo aqui afirmado quedara claro para el lector.

V.1.3.1. Normativa

Los aires han sido contemplados en la normativa vigente por el Reglamento de
Inscripciones del Registro de Predios y la Directiva 009-2008-SUNARP/SN. No es
mencionado por la Ley 27157 aunque el Reglamento incluye el término al precisar los

términos definidos por la Ley en su articulo 2.3:

Unidades inmobiliarias:
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Son los terrenos sin edificar, las edificaciones, los aires o las secciones de cualquiera de
ellos que sean factibles de independizar, y cuyos derechos sean susceptibles de

inscripcién en el Registro Publico respectivo.

Vemos entonces que los aires pueden ser considerados como una unidad inmobiliaria
independiente de acuerdo a la definicion que emplea el Reglamento de la Ley 27157.
Esto es reafirmado al revisar el Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios,
pues su articulo 63 desarrolla la independizacion de unidades inmobiliarias sujetas a los
regimenes establecidos en la Ley 27157. Luego de detallar la documentacién necesaria
para la independizacién en los articulos a), b) y ¢), dos parrafos después aparecen los

parrafos relevantes para la discusion:

Cuando el Reglamento Interno establezca la reserva de aires de la edificacién, esta
podra independizarse como seccion de dominio exclusivo, siempre que se le asigne
porcentaje de participacion de los bienes comunes. En este caso la independizacién

procedera siempre que se cuente con area proyectada de acceso.

El Reglamento Interno puede establecer reserva de aires sin independizacion, en cuyo
caso esta circunstancia consta en asiento especifico correspondiente a la partida

registral del predio matriz o de otra partida vinculada

Tenemos entonces que mediante el Reglamento Interno puede determinarse que los
aires resulten de titularidad exclusiva. Por un lado, esto reafirma que la titularidad de los
aires esta sometida a la decision de las partes y no viene establecida por defecto por la
Ley; mientras que por otro se ha creado una modalidad concreta para establecer esta

titularidad como exclusiva: la independizacion de aires.

Es en este contexto que la Directiva 009-2008-SUNARP/SN cumple el rol de desarrollar
el rol de los aires y la forma antes mencionada de otorgar la titularidad exclusiva de los
aires (si debid/podia hacerlo o no es un debate para otro momento). El punto 4 de la
seccion | (Antecedentes y Consideraciones) parte definiendo a los aires como “la
facultad que se concede a una persona a fin de sobreelevar una edificacion, es decir,
construir plantas adicionales a las a existentes”. Muy probablemente recordemos
inmediatamente al derecho a sobreelevar antes mencionado, pues la Directiva continta

precisamente indicando que “esta figura se conoce también en doctrina como derecho
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de vuelo o levante, y se encuentra regulado - por ejemplo - en el articulo 16-2 del

Reglamento Hipotecario Espariol”®Y).

Notamos que se ha tratado de “equiparar” de alguna forma el término peruano de aires
(término coloquial como lo noté en su momento Guarniz [1996]) con el derecho de vuelo
espanol que si tiene desarrollo normativo. Luis Cervantes se plantea precisamente si es
que esto implicaria que la Directiva habria regulado el derecho al vuelo en el Peru
(2021). El autor opina que la Directiva, mediante el término “aires” introdujo de manera
defectuosa el derecho al vuelo, ya que una Directiva de SUNARP no puede crear un
derecho real (2021, p.7 y 29). Si bien se quiso equiparar el término “aires” (mal acufiado
a juicio del autor) al derecho al vuelo espanol, la unica forma de incluir correctamente
este derecho real, en su opinion, es mediante la modificacién del cddigo civil donde sea
contemplado de manera explicita (p. 29). Mas alla del instrumento legal necesario para
incluir el derecho al vuelo en el Peru, coincido con el autor respecto de que esta mencion
de parte de la Directiva no implica un derecho de vuelo espafol o el derecho a
sobreelevar visto con anterioridad. Los aires en el Peru son un “fenédmeno” propio y que

tiene sus caracteristicas propias.

Un detalle del segundo parrafo del Punto 4 de la Directiva es el desarrollo que se realiza
sobre la “clausula de independizacion de aires”. Sefala que esta cumple tanto un efecto
de reservar el derecho de sobreelevacion, como el efecto de que este se consigne en
nueva partida registral. Si bien es cierto que la facultad de edificar sobre el tltimo nivel
de edificacién es parte de los aires, no consideramos preciso hablar de un derecho de
sobreelevacion que, de momento, no tiene un correspondiente desarrollo legislativo, por
lo que tendriamos que remitirnos a doctrina extranjera para “llenar los espacios”. Si de
por si es confuso para el Tribunal Registral distinguir conceptos de naturalezas distintas
como es el caso de la azotea y los aires, es preferible no confundir mas a los operadores

mencionando instituciones ajenas (de momento) a nuestro sistema legal. El segundo

(1)

2. El derecho de elevar una o mas plantas sobre un edificio o el de realizar
construcciones bajo su suelo, haciendo suyas las edificaciones resultantes, que, sin
constituir derecho de superficie, se reserve el propietario en caso de enajenacion de todo
o parte de la finca o transmita a un tercero, sera inscribible conforme a las normas del
apartado 3°. del articulo 8 de la Ley y sus concordantes. En la inscripcion se hara constar:

a) Las cuotas que hayan de corresponder a las nuevas plantas en los elementos y
gastos comunes o las normas para su establecimiento.

b) (Anulada)

c) (Anulada)

d) Las normas de régimen de comunidad, si se sefalaren, para el caso de hacer la
construccién
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efecto, si es mas acertado y solo hace referencia a la creacion de la nueva partida

registral segregada de la matriz.

José Maria Olavarria identifica un problema respecto de esta Directiva, pues identifica
que no ha quedado del todo claro a quién corresponde hacerla y a favor de quién puede
efectuarse. El segundo parrafo del Punto 4 indica que por “la autonomia de la voluntad
el propietario-constructor puede atribuir el derecho de sobreelevacion a favor de algun
titular exclusivo, o incluso de él mismo, en virtud de las dos modalidades clasicas”. Esto
en un primer momento dejaria la potestad al constructor, sin embargo, el tercer parrafo

inicia sefalando que:

“Otro punto que genera dudas es el caso recurrente por el cual un reglamento omite
mencionar el estatuto juridico de los aires, por lo que se reputa comun, pero que luego
pretende ser aclarado por un acuerdo de la junta de propietarios por la que se modifica
el reglamento interno y se indica, por ejemplo, que los aires se reservan a favor del

propietario constructor”.

Olavarria identifica a partir de los dos fragmentos mencionados que pueden darse dos
casos (2015):

- Que el propietario-constructor puede reservar los aires a su favor o a favor de algun
titular exclusivo; o,
- La Junta de Propietarios puede reservar los aires a favor del propietario-constructor
(Olavarria, 2015, p.68)

La respuesta que da la autora resulta de interpretar sistematicamente la norma y arroja
como conclusion que “la reserva de aires puede efectuarla tanto el propietario
constructor o la Junta de Propietarios en el Reglamento Interno (...) y puede ser hecha
a favor de cualquier titular exclusivo o a favor del propietario constructor” (2015, p. 68).
Pese a lo anterior, sefala que (a la fecha de elaborado su trabajo) identificé distintas
observaciones de registradores al respecto indicando que la reserva solo puede hacerse
a favor del propietario-constructo o que solo este puede ser el titular de la reserva pese
a que la Directiva misma sefala al propietario-constructor como un ejemplo de titular

exclusivo de los aires (2015, p.68).

Pese a la confusion anterior, deberia quedar claro que la reserva de aires es factible de
ser realizada a favor de cualquiera; sin embargo, queda pendiente la pregunta planteada

por el tercer parrafo del punto 4 de la Directiva. Si bien se plantea que los aires se
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reputan comunes a partir del silencio, lo cierto es que esta afirmacién no tiene base legal
ni reglamentaria. El articulo 5.7 de la Seccién V (Contenido) de la Directiva indica que
los aires se reputan “zonas comunes”®?? de acuerdo con el articulo 40 inciso h) de la Ley
27157 salvo que los titulos de propiedad de las secciones les atribuyan la condicién de

seccioén de propiedad exclusiva.

Si rememoramos el articulo 40 inciso h) de la Ley, notaremos que este hace referencia
unicamente a las azoteas y los sotanos, entonces ¢de donde se extrajo la conclusion
que los aires son un bien comun por defecto? Nos remitimos a lo que dio inicio a este
trabajo, al parecer la Superintendencia Nacional (en ese entonces a cargo de Maria D.
Cambursano Garagorri) confundioé y mantiene la confusion de equiparar los términos de
aires y azotea tal cual lo viene haciendo el Tribunal Registral a su manera. Peor aun
resulta plasmar este error conceptual en una Directiva que deberia funcionar como guia
para la calificacién que realizan los registradores. Los aires no son bienes comunes por
defecto ni por la Ley 27157 ni por su Reglamento y una Directiva de SUNARP no resulta
competente para asignar titularidades; esto es competencia de una ley, como menciona
Mejorada (2015, p. 56). Pese a lo anterior, que no sea su calidad por defecto no implica

gue no puedan tenerla en un futuro mediante el pacto.

V.1.3.1.1. Reserva vs independizacion

Como se vio, el articulo 63 del Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios
desarrolla la independizacién de aires asi como la posibilidad de “establecer reserva de
aires sin independizacion”. Ademas, la Directiva hace mencién de “dos modalidades
clasicas” para “atribuir el derecho de sobreelevacion a favor de algun titular exclusivo, o
incluso de él mismo (...)". ¢ Esto significa que la afirmacion anterior respecto de que el
Reglamento ha establecido unicamente una modalidad de otorgamiento de titularidad

exclusiva sobre los aires era incorrecta? Revisemos.

El caso de la reserva de aires no reviste mayores requisitos mas alla de haber realizado
la respectiva modificacion del reglamento interno (en caso no se hubiese contemplado
esta reserva en el reglamento interno original). La reserva de aires consta en un asiento

especifico de la partida matriz, por lo que no tiene los efectos de una independizacion

2(2) Tal vez el redactor no contemplé que el articulo en cuestion habla de “bienes de
propiedad comun”. Un bien comin como un patio es una zona de uso comun, a diferencia
de otros bienes comunes que no pueden ser catalogados de “zona comun” al no poder
“usarse” (cimientos, sobre cimientos, elementos estructurales, etc.).
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(aunque el articulo del Reglamento donde se ubica pueda sugerir lo contrario). Si bien
existe un titular, este no es titular de un derecho sobre los aires; el titular de la reserva
es titular del derecho a ser el eventual titular de los aires cuando estos se independicen

de la manera en que se indica en el parrafo siguiente,

El parrafo precedente al de reserva de aires en el articulo 63, detalla que es posible
independizarse los aires de la edificacion como una seccion exclusiva, siempre y cuando
se le asigne porcentaje de participacién sobre los bienes comunes y cuenta con el
acceso proyectado. La modalidad es relativamente sencilla y queda en claro que se ha
generado una nueva unidad inmobiliaria, que tendra un titular exclusivo (con derecho a
participar de la Junta de Propietarios) y que puede ser materia de disposicion o

gravamen.

Tenemos entonces que el Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios ha
determinado cédmo es que se habran de inscribir los derechos sobre los aires y es
unicamente mediante la independizacion de aires que se configura el “derecho de aires”
en el Registro, o que permite una titularidad exclusiva sobre ellos. La reserva de aires
unicamente representa un derecho a ser el futuro titular de estos cuando se encuentren
independizados. En ese sentido, no es posible que exista titularidad exclusiva sobre los
aires contenida en la partida de una unidad inmobiliaria en el ultimo nivel de edificacion;
siempre sera necesaria la existencia de esta nueva partida si se busca que esta

titularidad sea publicitada en el Registro.

V.1.3.1.2. Aires, espacio aéreo y otras confusiones presentes

Antes de pasar a la definicion, resulta productivo repasar lo desarrollado por Alberto
Meneses (2021). El parte de indicar que no puede existir un terreno sin aires y es
necesario establecer si este constituye un bien (2021, p. 26). A partir de lo visto por
doctrina nacional y extranjera llega a la misma conclusion, el término aires no es del
todo correcto ya que si este es un bien debe tener un valor econdmico y “aires” en simple

es una mezcla gaseosa que no puede ser objeto de derechos reales (2021, p. 26).

El autor considera (al igual que vimos con Guarniz) que se ha utilizado coloquialmente

el término aires y se ha regulado con esa denominacion a lo que deberia ser considerado

“‘espacio aéreo”, ya que este resulta de una extensién (en este caso vertical) que

contiene algo, el aire en este caso (Meneses, 2021, p. 26-27). En este punto sera

necesario distinguir la propuesta del autor del espacio aéreo propuesto antes por
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Posteraro y Celeste como elemento de la edificacién (2003, p. 46); el autor identifica
como término “adecuado, logica y juridicamente” al espacio aéreo y lo define como “la
potestad/facultad que tiene el propietario del bien inmueble, a sobreelevar su edificacion

aumentando su propiedad u otorgandole una utilidad econémica” (2021, p.27).

Si bien esta definicion trata de aterrizar el concepto de aires a algo mas preciso (espacio
aéreo), juridicamente hablando, consideramos que el concepto de espacio aéreo
elaborado por Posteraro y Celeste es de mayor utilidad para los fines de este trabajo.
Por mas que sea cierto que el término aires es poco preciso, lo cierto es que ya se ha
contemplado en las normas vistas anteriormente. Es por ello que mantendremos el
concepto del espacio aéreo como “un elemento del edificio y por ende de propiedad
comunal, como lo son las escaleras, los vestibulos, las areas de estacionamiento, etc.”
(Posteraro & Celeste, 2003, p. 46); aun cuando esta definicion no se encuentre
soportada en alguna norma de caracter juridico o técnico. Mantendremos por otro lado,

el concepto de aires que elaboraremos en la siguiente seccién a partir de todo lado.

A pesar de esta precision, resulta oportuna traer también a la discusion la diferenciacion
que realiza el autor entre términos que han venido siendo confundidos a los aires, como
es el caso de la azotea, el techo y el vuelo o sobreelevacion. Respecto de la azotea,
Meneses menciona el Pleno CXLIX que determina a la azotea y los aires como
equivalentes para indicar lo que ya hemos dicho, la azotea es un nivel de edificacion.
No puede ser equiparada a los aires ya que (para el autor) estos representan un
elemento gaseoso que incluye todo el espacio mas alla incluso de la azotea (2021, p.
28).

Respecto de los techos, Meneses indica que tampoco pueden asemejarse a los aires.
Mientras que los aires es un elemento gaseoso, el techo es un componente fisico de la
edificacion que la encierra; los aires estan por encima de él (2021, p. 28). Esta
diferenciacion, aunque sencilla es importante de ser tomado en cuenta para el analisis
posterior, por lo que vale traer a colacion lo que indica la Norma Técnica G.040 -

Definiciones:

Techo: Elemento o parte superior que cubre un piso. El ultimo techo de una edificacion
puede ser transitable para la instalacién de equipamiento de la edificacién, al que puede

acceder mediante una escalera de gato.
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Repetimos lo ya mencionado por Meneses, el techo responde a una materialidad y los
aires incluyen todo lo que se encuentre por encima de ellos. Mas adelante,

entenderemos la importancia de la preexistencia de una materialidad.

Respecto del vuelo o la sobreelevacion, Meneses indica que no es posible asemejarlos
con los aires. Identifica como la principal diferencia que los aires “es considerado como
un espacio aéreo, es reconocido como un bien inmueble y por lo tanto susceptible de
derechos, mientras que el sobreelevar es una de las potestades / facultades que tendra
el propietario de ese bien” (2021, p. 29). A partir de lo visto en el caso de los aires
independizados como seccién de propiedad exclusiva a partir del articulo 63 del
Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios, resulta acertado lo planteado. El
espacio aéreo (bajo la perspectiva de Meneses) seria esta titularidad sobre los aires
existente en el registro y que cuenta incluso con una partida registral y cuota de
participacién en los bienes comunes. Complementando esta unidad inmobiliaria, estaria
el derecho a sobreelevar que es una parte del derecho de propiedad sobre el bien

inmueble.

V.1.3.2. Y entonces... ;qué son los aires?

Para concluir y entender los aires desde la normativa peruana, partamos entonces de
una afirmacion: el concepto de aires y su existencia como derecho no son auténomos.
¢A qué nos referimos con eso? A que la existencia de los aires esta supeditada a la
existencia de una edificacion cuya fabrica esté registrada. No pueden existir aires sin
construccion, de lo contrario nos refeririamos al concepto general de derecho a edificar

recogido en el articulo 954 del Cddigo Civil y no a los aires.

Anadido a lo anterior, el concepto de aires esta intimamente ligado al concepto del
techo. Si bien, como hemos recogido, ambos no resultan equiparables o semejantes, lo
cierto es que para que los aires se materialicen eventualmente necesita de una
superficie material sobre la cual edificar la nueva construccion. Si nos remitimos al caso
gue da origen al trabajo, si tenemos una azotea con porcentaje minimo de area techada,
£,como es que el propietario de los aires (suponiendo que fuese distinto al de la azotea)
construiria el siguiente nivel? Colocar columnas sobre la azotea sin elaborar paredes
seria un absurdo, de hecho, al techar el total del area (o una mayor al 50%) se perderia
la condicion de azotea y se requeriria cambiar el reglamento interno indicando que ese
nivel ya no es azotea, se trata ahora del piso X. Afiadamos a la situacion absurda

anterior que el propietario de la azotea quisiera que su propiedad exclusiva mantuviese
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la denominacién de azotea, no daria la autorizacion para colocar las columnas sobre su

predio y los aires no se podran materializar en una construccion.

Pese a lo desarrollado en el parrafo anterior, los aires pueden existir sin necesidad de
haberse materializado todavia en una construccién o de contar con los elementos
materiales que permitan iniciar esta. Remitiéndonos nuevamente al caso, el propietario
del ultimo nivel de edificacion puede tener techado un minimo porcentaje de su area
ocupada; sin embargo, esto no limita la posibilidad de que se independicen los aires en
el registro y se genere la partida registral correspondiente. Los aires existiran desde que
la Junta de Propietarios (o0 el propietario constructor) lo independicen como seccion

exclusiva.

Volviendo a la autonomia, el “derecho de aires” no solo no es auténomo, sino que es un
derecho subordinado. Por un lado, subordinado a la preexistencia de una materialidad;
y por otro lado, incluso existiendo la materialidad que permitiera iniciar las obras, el
ejercicio de la facultad de edificar se ve subordinado a la aprobacion de las obras por
parte de la Junta de Propietarios. El articulo 133 del Reglamento de la Ley 27157 indica
que para la ejecucién de obras que alteren la volumetria sera necesario que obtenga la
aprobacion de la Junta de Propietarios antes siquiera de solicitar la Licencia de Obra de
la Municipalidad respectiva. De esta forma podria darse el caso de que el titular de los
aires nunca pueda construir debido al “bloqueo” de la Junta de Propietarios. A eso le
afiadimos la posibilidad de que el Reglamento Interno regulase el ejercicio del derecho

sobre los aires y lo redujera (por ejemplo) a la posibilidad de edificar un solo nivel.

Ahora corresponde delimitar nos encontramos ante un derecho real o un derecho
personal? El Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios deja una sola
modalidad mediante la cual se puede otorgar titularidad exclusiva sobre los aires: la
independizacién de aires. En ese sentido, el caso de la reserva de aires resulta en un

derecho personal.

Esto se debe a que la reserva de aires solo genera una inscripcion en la partida matriz
que le permite en un futuro ser el titular de los aires independizados; la posibilidad de
edificar eventualmente se encuentra supeditada a dos cosas importantes. Por un lado,
a que la Junta de Propietarios decida independizar los aires como zona exclusiva y se
genere su propia partida; mientras que por el otro se necesitara de la aprobacién de la
Junta de Propietarios para construir sobre el ultimo nivel de edificacién una vez lograda

la independizacién. A ello hemos de afiadir que no se tiene porcentaje de participacion
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sobre los bienes comunes, resultando ilégico indicar que desde el momento en que se
produce la reserva de aires ya se es propietario sobre ellos. Reiteramos, lo que se tiene
es un derecho personal a ser el propietario de los aires cuando la Junta de Propietarios

opte por independizar esta futura seccion exclusiva.

Por otro lado, el caso de la independizacion de aires como unidad exclusiva es lo
contrario, se trata de un derecho de naturaleza real. Se tiene propiedad sobre los bienes
comunes desde un inicio y (por lo tanto) poder de decision ante la Junta de Propietarios.
Ademas, para la independizacién ya se ha proyectado un ingreso y el area ocupada del
aire. Asimismo, todo aquello que sea edificado luego del ultimo nivel (sea de propiedad

exclusiva o comun) sera de propiedad del titular de los aires.

Si tomamos en cuenta lo desarrollado por la Directiva ya tratada, y la comparamos con
lo establecido por el articulo 40 de la Ley 27157, notaremos que la omision de detallar
la titularidad de los aires en el reglamento interno no les otorga la calidad de comunes.
La ley (y la misma Directiva pese a la contradiccién con el punto 5.7. de la misma) deja
a la libertad de las partes (en el caso de Junta de Propietarios) o del propietario-
constructor la decision de considerarlas como un bien comun o tomar la decisién de
otorgarles titularidad exclusiva. Si la Ley no lo ha desarrollado y el Reglamento Interno
inicial tampoco, quedara pendiente la asignacion de la calidad de bien hasta que la Junta
de Propietarios opte por tomar una decisién. En ese sentido, coincidimos con lo
expresado por la mencionada Directiva 009-2008-SUNARP/SN en su punto 4 al indicar
que la Ley no ha exigido que la condicion juridica de los aires se establezca desde el
origen para que nazca la propiedad horizontal, ni ha decidido establecerla por defecto
ante el silencio de las partes o el propietario constructor (no hay base legal para concluir
ello). Por ello debemos entender que “siempre cabe que el titular aclare su propio
silencio” mediante la modificacién del reglamento interno que establezca la titularidad y

limites a la facultad edificatoria sobre los aires.

A partir de todo esto se concluye que los aires son entendidos en nuestra legislacion
como un derecho de naturaleza real que tiene dentro de su contenido la facultad de
construir sobre el tltimo nivel de edificacidn existente y hacer de propiedad de su titular
la nueva construccion. Este derecho se manifiesta en una seccién exclusiva con su
propia partida registral que tiene como matriz a la partida de la edificacion, esto aun
cuando todavia no exista construccién que permita ejercer la facultad de edificar. La
llamada reserva de aires es un derecho de naturaleza personal que permitira a su titular
en un futuro ser titular del derecho de aires a partir de la decisiéon de la Junta de
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Propietarios de independizar estos como una seccidon exclusiva. El derecho de aires
resulta a su vez en un derecho subordinado a la existencia de una materialidad previa
para que se pueda efectivizar y a lo que determine el Reglamento Interno y la Junta de
Propietarios respecto del inicio de la construccién y sus caracteristicas. Por ultimo, tiene
a la voluntad de las partes (o del propietario constructor) como el elemento determinante
para delimitar su condicién de bien comun o de titularidad exclusiva, no cabiendo

asignacion de titularidad supletoria por la ley.

V.1.4. ;Y el Reglamento Interno?

A lo largo de las anteriores secciones se ha mencionado mucho al Reglamento Interno,
por ello es necesario realizar una revision a qué es y qué implica su inscripcion o
eventual modificacion en el Registro de Predios; asi como su relacion a mas detalle con
lo visto hasta el momento. Como punto de partida, recurrimos al Capitulo Il del Titulo IlI
de la Ley 27157. Este tiene como nombre “Reglamento Interno” y en desarrolla dentro
de si siete articulos, siendo uno de ellos el articulo 40 sobre bienes de propiedad comun.

Los demas articulos tratan acerca de:

- Art. 39: Necesidad y aprobacion del Reglamento interno
- Art. 41: Servicios comunes

- Art. 42: El contenido obligatorio del Reglamento Interno
- Art. 43: Transferencia de bienes de propiedad comun

- Art. 44: Acumulacién, subdivision e independizacién

- Art. 45: Pluralidad de reglamentos internos

De los mencionados, es el articulo 39 el que arroja primeras luces sobre lo que implica
la existencia de un reglamento interno; es asi que determina que las edificaciones
mencionadas en el articulo 37 de la ley (edificios de departamentos, quintas, centros y
galerias comerciales, entre otros) deben contar obligatoriamente con un reglamento
interno. Los edificios de departamentos requieren de manera obligatoria de un
reglamento interno que establezca las condiciones minimas para la convivencia de

acuerdo a lo mencionado por Mejorada (2015).

El articulo 42 aterriza todavia mas la cuestién al determinar como obligatoria la

consignacion de seis elementos minimos, siendo ellos:

a) La descripcion de secciones indicando el area construida y su destino o uso.
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b) Los bienes de propiedad comun y servicios comunes

c) Los derechos y obligaciones de los propietarios

d) Los porcentajes de participacion de los propietarios sobre los bienes comunes

e) Un protocolo de emergencias sanitarias, desastres o acontecimientos que
pongan en riesgo la vida de las personas o integridad inmobiliaria (literal

agregado el afio 2021 producto de la emergencia sanitaria del Covid-19)

Queda entonces en evidencia que el reglamento interno determina qué secciones
resultan comunes o exclusivas de manera obligatoria. Esto resulta apoyado por los
articulos siguientes que hacen referencia a la disposicion de bienes comunes (art. 43) o
la creacidon de nuevas unidades inmobiliarias mediante acumulacion, subdivision o
independizacion (art. 44). Es este documento (lo nombraremos asi por el momento) el
que determina titularidades y la condicion (medidas, uso, etc.) de los bienes que
componen la edificaciéon, entre ellos la disposicién de los aires a partir de lo visto con
anterioridad. El reglamento interno contiene todas las disposiciones al respecto y

cualquier alteracion a futuro debe constar en él.

El Reglamento de la Ley 27157, en su Titulo VII, desarrolla de manera mas amplia el
contenido obligatorio del reglamento interno al consignar en su articulo 153 nueve
elementos obligatorios. Entre ellos resultan de relevancia para nuestro analisis los
literales a) y c). El primero determina la obligatoriedad de consignar la relacion de las
secciones de propiedad exclusiva y sus caracteristicas (area, numeracion, uso) asi
como los bienes muebles que los conformen de ser el caso. Por su parte, el segundo
hace mencion de las limitaciones y disposiciones existentes sobre los usos y destinos
de los bienes comunes y uso de las secciones de propiedad exclusiva. En ambos casos
queda nuevamente claro que es el reglamento interno el que determina los bienes (y
sus caracteristicas) que componen la edificacion y la calidad de exclusivo o comun de

estos.

Como ultimo punto a resaltar de este Titulo VII, el articulo 155 indica que “los
propietarios podran optar por asumir el Modelo de Reglamento Interno que sera
aprobado por el Viceministerio de Vivienda y Construcciéon”. Este modelo fue aprobado
mediante Resolucién Viceministerial 004-2000-MTC-15.04 del 20 de setiembre de 2000
y tiene por completar por los administrados distintos elementos, de los cuales dos

resultan relevantes para nuestra materia y seran copiados a continuacién.

- Larelacion de secciones de propiedad exclusiva:
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Articulo 3.- Secciones de propiedad exclusiva
Las secciones de propiedad exclusiva que forman parte de la UNIDAD
INMOBILIARIA son:

Denominacion Nilmero Area Ocupada Uso

(Indicar en el cuadro cada una de las secciones de propiedad exclusiva que forman parte
del mmmueble, mcluyendo los aires, s1 éstos son independientes, en cuyo caso no se
requiere de numeracion. S1 los aires son propios de las secciones, indicarlo en la misma
columna de la denominacion).

La relacién de areas y bienes de propiedad comun:

En el primer caso, se evidencia lo dicho respecto de los aires, su configuracion dentro
del régimen de propiedad horizontal se ve delimitada por el reglamento interno. Si los
aires seran una seccion exclusiva, ello ha de consignarse en el reglamento interno. Por
otra parte, y tal cual se produce en el caso que dio origen a este trabajo, el modelo hace

mencién de que los aires pueden formar parte de una seccion exclusiva. Consideramos
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esto un error pues el Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios ha
determinado cdémo es que se registra la titularidad sobre los aires, siendo la
independizacion de aires en una partida registral distinta a la matriz la Unica forma que
se tiene para asignar esta titularidad exclusiva. No cabe que este derecho conste en la

partida de una unidad inmobiliaria (“Unidad inmobiliaria X y aires” por ejemplo)

En el segundo caso, se hace mencion de la necesidad de manifestar dentro del listado
la condicidon de bien comdn de los aires si fuera el caso. Como se ha sefialado
anteriormente, esto no resulta en un requisito para la procedencia de la inscripcién del
reglamento interno, pero resulta importante que la condicién de los aires quede
establecida desde un inicio, por lo que el reglamento modelo hace hincapié en que se

consigne en el reglamento interno si los aires se configuran como un bien comun.

El Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios hace un interesante desarrollo
de la materia partiendo de un elemento fundamental ya descrito con anterioridad: se
necesita de una inscripcién previa de una declaratoria de fabrica (art. 83). Dado que este
documento genera el inicio del régimen de propiedad horizontal en los casos ya
descritos (ambito de aplicacién en el articulo 84), sin la materialidad no es posible que

exista todo lo que hemos revisado hasta el momento.

Mas alla de disposiciones propias de un reglamento de inscripciones en sus siguientes
articulos, es en especifico el articulo 88 el que se detiene en aclarar que la inscripcion
del reglamento interno genera la independizacion simultanea de las unidades
inmobiliarias de propiedad exclusiva, dejando en la partida matriz las zonas comunes.
Esto destaca, nuevamente, el caracter configurador de derechos del reglamento interno

en el régimen de propiedad horizontal.

Como ultimo punto relevante, del Reglamento mencionado, el literal b) regula la
modificacion del reglamento interno cuando el propietario de un area reservada a una
futura edificacion que se encuentra independizada y con su correspondiente porcentaje
de participacién (los aires entrarian en este supuesto) genera nuevas unidades que
conforman ese espacio. Podra otorgarse la modificacion de reglamento interno de forma
unilateral cuando el reglamento interno le autorice y la sumatoria de porcentajes de
participacibn sume el porcentaje asignado al area reservada. Nuevamente, el
reglamento interno cumple un rol fundamental en la configuracion de los derechos de

propiedad en el regimen de propiedad horizontal, pues debe contemplar la existencia de
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las nuevas unidades inmobiliarias que formaran parte de la edificacion y puedan tener

titulares distintos al original (el titular del area reservada en este caso).

Por ultimo, remitiéndonos a la Directiva 009-2008-SUNARP/SN, al igual que en el caso
de los aires, dedica un punto a desarrollar teéricamente al reglamento interno. El punto
2 indica que “el acto constitutivo de propiedad horizontal es aquel negocio juridico
destinado a proclamar que el edificio se halla en situacién de propiedad exclusiva y
propiedad comun, o que esta en trance de convertirse en ello”. A pesar de no mencionar
en esa oracion la frase “reglamento interno” hemos de asumir que esta calificando a
este como el “acto constitutivo” del régimen de propiedad horizontal (disculpando las
diferencias con el acto constitutivo del derecho societario que no detallaremos), lo cual
se ve reforzado por el siguiente parrafo que identifica al reglamento interno como “un
negocio juridico (...) en el cual la declaracion de voluntad esta dirigida a producir una
mixtura de efectos juridicos, obligacionales y reales”. Consideramos esta apreciacion
correcta, pues a lo largo de lo examinado ha sido posible corroborar que el reglamento
interno contiene tanto la configuracién del derecho de propiedad sobre las unidades de
dominio exclusivo y los bienes comunes, asi como delimita las obligaciones respecto
del uso de los espacios comunes, el pago de cuotas por mantenimiento, y demas

obligaciones que se pudiesen pactar.

A partir de lo visto, se comprende que el Reglamento Interno resulta en el negocio
juridico que origina el régimen de propiedad horizontal y constituye fuente de los
derechos reales existentes en la edificacion. Desde un inicio y a futuro, este debe
consignar los derechos reales presentes en la realidad, por lo que necesitara ser
modificado cuando se altere cualquiera de las caracteristicas que se consignaron
originalmente. Si existen aires de titularidad exclusiva, esto debe ser contemplado de
manera explicita en el reglamento interno. Su relevancia para el tema es notoria a partir
de la constante mencion que ha tenido en las disposiciones desarrolladas anteriormente,
por ello esta pequefia seccién ha enfatizado su importancia para la configuracion de los

derechos y el analisis a continuacion.

V.2. Sintomas de una confusion y principios registrales afectados

Hemos revisado lo referente a los términos de aires y azotea y llegado a la conclusién

de que tienen naturalezas distintas. La azotea es un término técnico y los aires son un

término adoptado como juridico (pues el nombre es en realidad de origen coloquial). De

manera mas detallada hemos revisado como los aires tienen doctrinariamente
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(especialmente en el extranjero) una concepcion distinta de lo presente en la normativa
vigente. Entonces ha llegado el momento de descender a la Resolucién que da origen
a este trabajo para analizar el razonamiento que ha empleado el Tribunal Registral y
conocer los problemas que una concepcion equivocada de términos y su “equivalencia”
puede generar tanto a los principios que rigen al Registro (especificamente el de
predios), como en el campo extraregistral, donde se afecta la seguridad juridica que

deberia ofrecer el Registro.

V.2.1. Un sintoma lamentablemente cotidiano. Resolucion 2484-2022-SUNARP-TR

Dentro de la Resolucidon que da origen a este trabajo, el Tribunal Registral inicia su
argumentacion relativa la observacion por la falta de independizacion de aires revisando
los articulos 954 y 955 del Codigo Civil. Sefiala que a partir de dichas normas “es posible
afirmar que “los aires” no son sino el derecho a facultad que se reconoce a una persona
a fin de sobreelevar una edificacién”. Como se dijo previamente, estos articulos no tratan
la materia de aires en el régimen de propiedad horizontal. El primero de los articulos
esta referido a la facultad para edificar sobre el terreno propio y, consecuentemente,
elevar la construccion previa que se encuentre en él hasta que sea de utilidad o lo
permitan los parametros urbanisticos y edificatorios en el “régimen general” de la
propiedad. Esto no es aplicable a un régimen de propiedad horizontal donde existen
limitaciones a la disposicion de los bienes, no se trata de los mismos “aires” a los que
hace referencia el Tribunal Registral en un primer momento. De igual manera, el articulo
955 hace referencia a la posibilidad de existencia de un derecho de superficie o
subsuperficie; nuevamente nos encontramos fuera del ambito de la propiedad horizontal

y sus aires.

Luego de hacer un repaso por lo que indica la Directiva 009.2008-SUNARP/SN respecto
de la inscripcion de la independizacion de los aires o de la reserva de aires, el Tribunal
Registral vuelve a caer en un error conceptual al indicar que la clausula de reserva de
aires atribuye el derecho de sobreelevacién a favor de un titular exclusivo. En primer
lugar, como indica Meneses (2021), la sobreelevacién es parte de las facultades del
titular de los aires, no es el derecho en si mismo (ademas que podria ser confundido
con la concepcion extranjera del derecho de sobreelevar). En segundo lugar, la reserva
de aires en si misma tampoco contiene el derecho a sobreelevar la construccion; la
reserva es un derecho personal a ser el titular de los futuros aires independizados, mas

no puede disponerse todavia de ellos.
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Seguido de lo anterior, el Tribunal Registral se remite a lo expresado en su momento en
el Acuerdo Plenario adoptado en el Pleno CXLIX: “En la legislacién peruana son
conceptos equivalentes azotea o aires, sin perjuicio de lo que al respecto sefiale el
Reglamento Interno”. Como se indicd, el Reglamento Interno es la fuente de los
derechos en el régimen de propiedad horizontal y solo en caso de silencio entrara a regir
de manera supletoria las disposiciones de la Ley. Aun asi, recordemos que la Ley no
hace mencién a la titularidad de los aires de manera supletoria, por lo que realizar una
equiparacion de términos de distinta naturaleza para asignar titularidades de manera
supletoria ante la existencia de azoteas con ftitulares particulares implica crear una

norma inexistente en la Ley.

El Tribunal Registral en el Pleno CXLIX excedié sus facultades al realizar esta
‘equivalencia” de dos términos de naturaleza distinta y crear una norma supletoria a lo
que dicta el Reglamento Interno y que no esta contemplada ni en la Ley 27157 ni mucho
menos en su Reglamento (de hecho, la argumentacién que realiza al respecto la
posicion que planteé la redaccion del acuerdo resulta pobre). Una norma de aplicacién
supletoria de este tipo debid ser parte de una ley; el Tribunal ha pasado a suplir el rol de
legislador y crear sus propias normas que solo se aplican a la segunda instancia del
procedimiento registral. A partir de este pleno, si no se especificé la condicion de los
aires, los propietarios de las azoteas pasaran a ser imbuidos de derechos de propiedad
sobre ellos por el Tribunal Registral si es que su caso llega ante esta instancia. Si bien
el Acuerdo no hace explicita esta regla en su redaccion, la argumentacion de la postura
a favor de este acuerdo si lo contemplo y se ha venido haciendo manifiesta en distintas
resoluciones del Tribunal Registral posteriores al Acuerdo; se considera que si existe un
propietario de una seccion exclusiva en el nivel azotea, “el titular del ultimo nivel de la

edificacion: azotea, adquiere la facultad de sobreelevar (...)" ¢,

El Tribunal Registral deja de lado incluso a la propia Directiva 009-2008-SUNARP/SN al
ignorar el Punto 5.7. que indica el silencio del Reglamento Interno respecto de la
titularidad de los aires puede ser aclarado a futuro y restringir la facultad de la Junta de
Propietarios para disponer de los aires. Curiosamente la argumentacién prosigue
referenciando a la Directiva en cuestion sin detenerse en lo que acabamos de comentar
y haciendo mencion al error del numeral 5.7. que indica que el literal h) del articulo 40

de la Ley 27157 atribuye a los aires la calidad de “zonas comunes”. Afirmacion que

3(3) Véase:
Resolucion 630-2022-SUNARP-TR
Resolucion 2529-2022-SUNARP-TR
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resulta totalmente falsa por tratarse de un literal que Unicamente habla de sétanos y
azoteas. La referencia a los aires fue un anadido completamente ajeno a la Ley y el

Reglamento.

Resulta también argumentalmente cuestionable que el numeral 20 de la resolucién
detalle que lo dictado por el Acuerdo Plenario CXLIX sea aplicable a partir de lo
propuesto por la division y que se encontraria supuestamente reflejado en lo propuesto

por el reglamento interno mostrando los siguientes cuadros al respecto®.

ACUERDO DE DIVISION Y PARTICION

DEPOSITOS AIRES
Deposito “A” a favor de Ana Yim Gay Aires de la parte delantera izquierda
adjudicado a favor de Ana Yim Gay
Deposito “C y D" a favor de la sucesion | Aires de la parte delantera derecha
de Isabel Yim Gay adjudicado a favor de la sucesion de
Isabel Yim Gay
Deposito “B” a favor de Evaristo Yim Gay | Aires de la parte posterior izquierda
adjudicado a favor de Evaristo Yim Gay
Deposito “E, F y G” a favor de la sucesion | Aires de la parte posterior derecha
de Julian Yim Gay adjudicado a favor de la sucesion de
Julian Yim Gay

REGLAMENTO INTERNO
DISTRIBEUCION
Depésito A y patio (aires de la parte delantera izquierda)

Depésito C y D y patio (aires de |la parte delantera derecha)

Depésito B, bafio y patio (aires de la parte posterior izquierda)

Deposito E, F, G y patio (aires de la parte posterior derecha)

De la revision del titulo archivado 989800 del 19/4/2021, referente a la independizacién
de las unidades inmobiliarias que se buscan adjudicar en el caso objeto de estudio, asi
como a la inscripcion del respectivo Reglamento Interno, se advirtié que lo consignado
por el Tribunal Registral en el cuadro llamado “Reglamento Interno” es parte de la
solicitud de independizacion al momento de indicar las unidades inmobiliarias y su

distribucion como puede verse en las siguientes imagenes.

4(4) Cuadro elaborado por el Tribunal Registral en la mencionada Resolucion y copiado de
manera idéntica al original
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Por otro lado, de la revisidon del mismo titulo archivado, se evidencia que en la
distribucion de las unidades inmobiliarias y su porcentaje de participacién sobre los
bienes comunes no se ha hecho mayor referencia a los aires. Ni han sido consignados
como una unidad inmobiliaria, ni han sido mencionados como parte integrante de alguno

los depdsitos del nivel azotea como se evidencia en las siguientes imagenes.

El Reglamento Interno entonces no ha planteado la existencia de estos aires

independizados y, de lo revisado, tampoco se ha colocado una clausula de reserva de
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aires a favor de los propietarios de los depdsitos. Si el documento fuente de los derechos
en este régimen o ha determinado titularidad exclusiva sobre los aires, resulta incorrecto

lo determinado a continuacién por el Tribunal Registral.

Como conclusion de lo anterior, el Tribunal Registral indica que “tratandose de un
régimen de propiedad exclusiva y propiedad comun, en el que los depdsitos (secciones
de propiedad exclusiva) estan ubicados en la azotea, ello implica que también le
correspondan los aires dentro del area ocupada de la seccion sobre la que se proyecta”.
Si bien ya se ha explicado por qué lo propuesto por el Acuerdo del Pleno CXLIX no
resulta correcto, es preciso advertir nuevamente que lo indicado por los cuadros
elaborados por el Tribunal Registral tampoco lo es. El Reglamento de Inscripciones del
Registro de Predios contempla a la independizacion de aires como la Unica forma de
asignar dominio exclusivo a estos, no cabe contener los aires de la edificacion dentro
de una unidad inmobiliaria y ni siquiera ha sido asi mencionado por parte del
Reglamento Interno. Para llegar a ese punto ha de asignarse un porcentaje de
participacion y proyectar el acceso; ninguno de esos requisitos se ha visto cumplido en
el titulo archivado, por lo que no procede el uUnico supuesto que permite asignar

titularidad a los aires.

Incluso si el Tribunal quisiera considerar esta mencién una reserva de aires, esta tiene
que ser solicitada de manera expresa por el administrado, no cabe que el registrador
cambie la rogatoria de acuerdo a su criterio. Los administrados solicitaron unicamente
la adjudicacion de los aires sin haber solicitado la modificacion del reglamento interno
afadiendo una clausula de reserva de aires al respecto que pudiese identificar el
registrador como un acto inscribible adicional a lo solicitado originalmente (modificacién

de reglamento interno).

V.2.2. ;Lo decidido genera seguridad respecto de los derechos inscritos?

A partir de lo visto, es claro que el Tribunal Registral unicamente recurre al Acuerdo del
Pleno CXLIX para justificar la asignacion de titularidades arbitraria ante el silencio del
reglamento interno. Entonces cabe preguntarse si esta decision adoptada en el caso
concreto genera seguridad respecto de los derechos que se han inscrito (si es que lo
han hecho) y como se afectan algunos principios registrales cuando se producen casos

como el de la resolucién estudiada.

V.2.2.1. ; Principio de especialidad?
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Partamos este punto por lo que el Cédigo Civil dice al respecto.

Articulo 2017-A.- Por cada bien o persona juridica se abrira una partida registral
independiente, en donde se extendera la primera inscripcidon de aquellas asi como los
actos o derechos posteriores relativos a cada uno.

En el caso del Registro de Personas Naturales, en cada Registro que lo integra, se abrira
una sola partida por cada persona natural en la cual se extenderan los diversos actos
inscribibles.

Excepcionalmente, podran establecerse otros elementos que determinen la apertura de

una partida registral”

Este articulo fue anadido mediante disposicion complementaria modificatoria de la Ley
31309 y reproduce de manera literal lo que ya senalaba el articulo IV del Titulo
Preliminar del Reglamento General de los Registros Publicos. Emilio Galdos identifica
que esto solo resulta en una forma de colocar el Codigo Civil en armonia con los

principios registrales ya establecidos en el mencionado Reglamento (2021, p. 63).

Por su parte, Gunther Gonzales Barron y Rosa Quintana Livia desarrollan este principio
partiendo del hecho delimitar qué es aquello que publicita el registro (en este caso el de

predios).

“El registro otorga publicidad a los titulos constitutivos (actos o contratos) de las
situaciones juridico-reales, que se componen de tres elementos fundamentales:

a) Lafinca o predio, esto es, la unidad objetiva consistente en una superficie delimitada
del suelo o en otro tipo de espacios delimitados, sobre los cuales recaen los distintos
derechos reconocidos por la ley.

b) Eltitular registral, o base subjetiva de la publicidad registral, por cuanto el sujeto que
aparece en los libros del registro es portador de un derecho o de una expectativa
juridicamente tutelada sobre un bien inmueble.

c) La materia inscribible, esto es, los derechos que se crean, transmiten y/o se

extinguen con relacion al predio.” (Gonzales Barron & Quintana Livia, 2014, p. 42)

¢ Pero a qué viene la interrogante en el titulo de esta seccién? Pues resulta que los aires
no son en realidad un “bien inmueble” en el sentido tradicional. Dejando de lado lo que
dice la norma respecto de abrir una nueva partida registral a los aires, no es sencillo
calzar este bien/inmueble/derecho como parte del principio registral que indica que cada

bien ha de tener una partida registral. s Tiene sentido abrir una partida registral a lo que
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en realidad es el espacio encima de la edificacion y otorgarle la facultad de edificar a su

titular?

El articulo 885 del Codigo Civil podria solucionar esta cuestion. Este articulo determina
como inmuebles a una serie de bienes a lo largo de 11 incisos y el inciso 10 el que

resulta aplicable a los aires.

Art. 885.- Son inmuebles:

1. El suelo, el subsuelo y el sobresuelo.

10. Los derechos sobre inmuebles inscribibles en el registro.

11.(...)

Si bien los aires es un derecho de naturaleza real, este derecho resulta inscribible de
acuerdo al Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios y, a partir de lo
dispuesto por el articulo 885 del Cddigo Civil sera a la vez considerado como un
inmueble (al menos para la Ley, pues dogmaticamente hablamos de un derecho). Dado
que este trabajo no busca desarrollar una critica a la legislacion, no profundizaré en este

tema.

En base a lo anterior, si tomamos en cuenta lo determinado por el Cédigo Civil (los aires
son considerados bienes inmuebles al ser derechos inscribibles en el Registro) y
analizamos los tres elementos mencionados por Gonzales Barrén y Quintana Livia
podemos comprobar que son aplicables al caso de los aires como han sido
desarrollados por nuestro ordenamiento, mas no resultan aplicables a la reserva de
aires. En el primer caso, tenemos que los aires son una unidad objetiva delimitada no
respecto del suelo sino en base a “otro tipo de espacios delimitados” (no hay
necesariamente una techo/suelo sobre el que edificar); se tiene un titular registral que
es “portador de un derecho y una expectativa juridicamente tutelada sobre un bien
inmueble”; y existe una materia inscribible al respecto. Es por ello que resulta l6gico la

creacion de una partida registral nueva para este derecho.

En el segundo caso, la reserva de aires no esta todavia delimitada de manera exacta al
no contemplar un area de acceso o delimitar la futura area ocupada (aunque ya podrian

haberse delimitados algunas restricciones a los futuros aires); tampoco existen actos
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inscribibles respecto de ella. Si bien el derecho personal en discusién si tiene un titular,
no se cumplen las otras dos condiciones expresadas que permita individualizarlo darle
publicidad en la forma de una propia partida registral, permanecera como una inscripcion

en la partida del predio matriz.

&Y como afecta esto al ciudadano mas alla de la discusion tedrica? Si partimos del
hecho de que a cada bien ha de corresponderle una partida registral, que el Tribunal
Registral haya optado por hacer titulares de los aires a los propietarios de una azotea
de titularidad exclusiva estaria creando una titularidad sobre bienes sin correspondencia
en el registro. ; Como identifica el propietario del depdsito de la azotea que es titular de
los aires? El Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios ha considerado que
los aires solo pueden ser de titularidad exclusiva mediante su independizacién, no existe
otra forma de registrar este derecho; sin embargo, no se ha generado la correspondiente
partida registral a favor del propietario de la azotea para el bien que el Tribunal Registral
ha reconocido como suyo. El principio de especialidad se ve roto por el propio Tribunal

Registral al crear propietarios cuyos bienes no existen el registro.

Gilberto Mendoza identific6 este problema respecto de la reserva de aires, donde
precisamente cuestiona que “si el bien es de propiedad exclusiva, deberia abrirse su
propia partida, toda vez que lo contrario traeria confusion en la misma” (2009, p.365). A
eso le afiade dos cuestionamientos: “; Qué pasaria si luego desea gravar dicho bien?
¢ El gravamen se inscribe en la partida matriz junto a los bienes comunes?” (2009, p.
365). Lo mencionado por Mendoza es completamente aplicable al caso de analisis; si
los propietarios de las azoteas son titulares de los aires, ¢cdémo podria gravarse o
transmitirse su titularidad si no tienen donde inscribirlo? Es mas, de la revision de las
partidas de los depdsitos se aprecia que en los asientos de adjudicacién de cada una
solo se ha mencionado que la adjudicacién se realiza por orden del Tribunal Registral,
no se hace mencién alguna a los aires; ni siquiera los encabezados de las partidas ha
variado para indicar que esta unidad inmobiliaria le corresponderian los aires, siguen
todo bajo la denominacion de “Depdsito X — Cuarto Piso (Azotea)”. El Tribunal Registral
no solo remplazé al legislador al emitir el Pleno CXLIX, en este caso asigné titularidades

sobre “bienes” no inscritos y su propia resolucion dice que no es necesario hacerlo®>:

>(5) “Siendo asi, resulta innecesaria aclarar la adjudicacion de los aires libres en el 4to piso,
(...)". No se necesitara registrar el bien objeto de adjudicacion
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Al problema conceptual anterior le siguen dos problemas practicos. ;Qué sucede con
los propietarios de las azoteas que no han recurrido a la segunda instancia y cuyo
reglamento interno no especifica la condicion de los aires? ;Qué sucede si la Junta de
Propietarios decide modificar el reglamento interno e independizar los aires con otros
titulares? En el primer caso tendriamos propietarios que no pueden ser titulares de los
aires que de acuerdo al Tribunal Registral (y su equiparacién errada de términos) les
corresponden por ser propietarios de las azoteas. Para ser titular de ese derecho
entonces se tendra que pasar por el Tribunal Registral para que reconozca titularidad
que les corresponde sobre los aires®. En el segundo caso, dado que no se han
independizado los aires y no existe reserva de aires a favor de los propietarios de los
depdsitos, la Junta de Propietarios si podra realizar la independizacion a favor de un
tercero distinto de los propietarios de los depédsitos. Entonces el Tribunal Registral no
habria hecho mas que asignar una titularidad sin sustento en una partida registral y que
puede ser dejada de lado por la misma Junta de Propietarios con relativa facilidad. ¢ Hay
entonces seguridad respecto de la adjudicacion de los aires que dispuso el Tribunal

Registral? Tal parece que no

V.2.2.2. Principio de legitimacion

La legitimacion es también desarrollada tanto por el Cédigo Civil como por el
Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios. El articulo 2013 del Cédigo Civil

determina que:

Articulo 2013.- El contenido del asiento registral se presume cierto y produce todos sus
efectos, mientras no se rectifique por las instancias registrales o se declare su invalidez
por el érgano judicial o arbitral mediante resolucion o laudo firme.

El asiento registral debe ser cancelado en sede administrativa cuando se acredite la
suplantacién de identidad o falsedad documentaria y los supuestos asi establecidos con
arreglo a las disposiciones vigentes.

La inscripcion no convalida los actos que sean nulos o anulables con arreglo a las

disposiciones vigentes.

De igual manera, el articulo VII del Titulo Preliminar del Reglamento de Inscripciones

del Registro de Predios sefiala que:

6(6) ¢ El Tribunal Registral se habria atribuido entonces en el Pleno CXLIX la potestad de
reconocer derechos?
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“Los asientos registrales se presumen exactos y validos. Producen todos sus efectos y
legitiman al titular Registral para actuar conforme a ellos, mientras no se rectifiquen en
los términos establecidos en este Reglamento o se declare su invalidez por la via judicial

o arbitral”.

Por su parte, José Alvarez Caperochipi desarrolla este principio indicando que este
“significa el reconocimiento juridico y social de la inscripcion como portadora de un
contenido verdadero y legitimo” (2010, p. 525). De igual manera, respecto del

fundamento de la legitimacion propone que:

“La legitimacion registral se funda en la propia publicidad de la inscripcion —que todos
pueden conocer, y nadie ha impugnado- del sistema de ordenacion del registro por
fincas; también en le (sic) exigencia de titulacion publica, del control de la legalidad de
los titulos que acuden al registro por un funcionario especialmente calificado, y de la
organizacion del tracto sucesivo” (Alvarez Caperochipi, 2010, p. 525)

La presuncion de la veracidad del Registro es un principio basico para que tenga sentido
su existencia y, como indica Alvarez Caperochipi, implica el paso previo por la
calificacion registral que asegura que lo que ingrese al registro resulte correcto.
Entonces toca plantearse cémo es afectado el principio de legitimacion por lo que

dispuso el Tribunal Registral.

Tomando en cuenta lo ya descrito en la seccién del principio de especialidad, tenemos
titularidades sobre bienes que no cuenta con una partida registral, por lo tanto resulta
interesante el plantearse en qué se basara el propietario de uno de los depdsitos para
considerarse legitimado en sus actuaciones comerciales con respecto a su inmueble. Si
el propietario del depdsito A (por ejemplo) decidiera disponer de sus aires, ¢,cual seria
el asiento que presumiremos cierto y en el que basaria su titularidad ante los terceros?
El asiento de adjudicacion no ha reconocido la titularidad de los aires al propietario de
la azotea, tampoco dispone de una partida de aires independizados a su nombre.
¢ Tendria entonces que recurrir a mostrar a cada posible comprador la Resolucion del
Tribunal Registral que indica que por un Acuerdo Plenario a él le corresponde la

titularidad de los aires?

La legitimacion esta referida al contenido del asiento registral; si no se ha consignado
en la partida del depésito que este incluye los aires, no tiene un fundamento que lo
acredite titular ante terceros. Si decidimos utilizar la Resolucion del Tribunal para

justificar la titularidad estariamos ampliando ilegalmente el alcance de la legitimidad.
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Incluso si interpretaramos que debido a que el asiento de adjudicacion hace mencion a
que se dispone la inscripcion por orden del Tribunal Registral debiera tomarse en cuenta
el contenido de la resolucién para comprender el contenido del asiento, seria muy dificil
decir a un tercero “mi propiedad sobre los aires esta basada en el reconocimiento de mi
derecho por el Tribunal Registral”. Por un lado otorgariamos la potestad de reconocer
derechos al Tribunal Registral, cosa que no tiene, y por el otro lo transformariamos en
el garante de la veracidad de los derechos. Esto ultimo defenestraria al Registro mismo
indicando que los derechos reconocidos en los asientos registrales se ven delimitados
por lo que haya dicho el Tribunal Registral al respecto cuando este ordend su
inscripcion. El Tribunal es unicamente una segunda instancia registral y sus Acuerdos o

Precedentes son meramente criterios interpretativos para la calificacién registral.
Como ultimo elemento a lo tratado, revisando los asientos generados a partir de la
inscripcion ordenada por el Tribunal Registral, se evidencia la inexistencia de la

titularidad sobre los aires en cada uno de los depdsitos.

- Depésito A:

- Depésito B
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Deposito C y D:
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- DepésitoE, Fy G:

La no existencia de una mencién a los aires en los asientos mostrados no es producto
de un error del Registrador. De hecho, este hizo lo correcto, pues el Reglamento de
Inscripciones del Registro de Predios no le permite inscribir la titularidad de los aires
dentro de la partida de una unidad inmobiliaria, solo es posible mediante la
independizacion de los aires en su respectiva partida inmobiliaria. El problema parte de
la decisidon del Tribunal Registral de considerar titulares de los aires sobre los depdsitos
a los propietarios de estos sin cumplirse los requisitos necesarios para la

independizacion correspondiente.

V.2.2.3. ; Como queda la publicidad registral?

Jorge Ortiz Pasco hace bien al reconocer como aquello que da sentido al Registro a la
publicidad registral (2023, p. 267). Por su parte, Ariella Adames Rojas indica que la

publicidad registral lleva ese nombre porque “es una publicidad producida por y
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organizada por el registro, es una publicidad juridica en contraposicion a una publicidad
noticia propia de los registros administrativos. Asi, la publicidad formal o registral tiene
un objetivo mas alla que la simple divulgacién del estado de los derechos inscritos, la
misma trasciende el ambito meramente informativo y tendra fuertes efectos sobre los

terceros”.

A partir de lo anterior entendemos que la publicidad registral esta orientada a generar
oponibilidad de los derechos consignados en el registro. No es solo la idea de que estos
sean cognoscibles, sino que la inscripcién (cualquiera que esta sea) esta orientada a
generar efectos juridicos. Uno de los principales efectos es la legitimacion registral ya
vista, donde los derechos consignados en los asientos se presumen validos y producen

todos sus efectos mientras no sean declarados invalidos.

Otorgar publicidad registral implica reflejar adecuadamente los derechos y situaciones
juridicas que se han llevado al registro para que estas sean oponibles y de conocimiento
general. En este caso, ¢,cabria decir que se otorga adecuada publicidad registral? Lo
cierto es que ello no ocurre, pues segun el tribunal registral tenemos titulares registrales
sobre los aires, sin embargo esto no se refleja en las inscripciones generadas. La
publicidad registral esta determinada por la inscripcion, por lo que no cabe alegar que,
dado que las resoluciones del Tribunal Registral son de caracter publico se ha otorgado

adecuada publicidad a los derechos que se han mencionado en la Resolucion.

La publicidad registral ha quedado también mellada pues, a partir de lo determinado por
el Reglamento de Inscripciones del Registro del Registro de Predios, no es posible
inscribir la titularidad de lo aires en la partida de los depdsitos del nivel azotea; por ello
los derechos supuestamente existentes “reconocidos” por el Tribunal Registral no se
reflejan adecuadamente en el registro. ¢El Tribunal Registral generé entonces
seguridad con su resolucion? Lo cierto es que reconocié titularidades que no puede
respaldar y que deja en cierta desproteccion a quienes son supuestamente titulares de

estos derechos.

V.3. Y un dia aparecio... una luz? El Decreto Legislativo 1568

El 28 de mayo de 2023 se publico el Decreto Legislativo 1568 — Decreto Legislativo del
Régimen de la Propiedad Horizontal que entrara en vigencia a los 180 dias calendarios
de la publicacion de su respectivo Reglamento. Si bien el Reglamento todavia no es

publicado a la fecha de este trabajo, lo cierto es que pasara a regular la propiedad
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horizontal y afectara a lo dicho en este trabajo. Repasaremos rapidamente los puntos

que consideramos mas resaltantes a partir de lo visto en este trabajo.

En primer lugar, su articulo 12 regula los bienes comunes y en su literal i incluye a “los
sétanos, semisoétano y azoteas, incluyendo el derecho de sobreelevacion. El primer
detalle que notamos es la mencion al derecho a la sobreelevacion, ahora si consignado
de manera explicita. El segundo detalle es que nuevamente se comete el error de
considerar al propietario de la azotea como titular del (ahora) derecho de
sobreelevacion. Son conceptos de naturalezas distintas donde uno no deberia estar
incluido en el otro, el Decreto Legislativo recoge el criterio del Tribunal Registral y pasa
a considerar a los aires como parte de la azotea equiparando los términos. Al final de
este articulo apreciamos que no se consideraran como bienes comunes a los inscritos
en el Registro como propiedad exclusiva; es decir, nuevamente es posible que la azotea

(y en consecuencia los aires, sean de propiedad exclusiva).

El Capitulo V introduce a la legislacién peruana el derecho de sobreelevacién indicando
en su articulo 16.1 que “el derecho de sobreelevacion es el derecho a sobreedificar o
subedificar uno o mas pisos por encima o por debajo de las construcciones ya existentes
de un predio edificado total o parcialmente, correspondiendo la titularidad de lo edificado
al titular del referido derecho”. Asimismo establece limites a la facultad edificatoria en
su articulo 16.2 y senala en el 16.3 que la existencia del derecho asi como la
independizacion y modificacion de la independizacion requieren modificacion del
reglamento interno. Esto nuevamente destaca la importancia como fuente de derechos

en este régimen de propiedad.

El articulo 17 determina que el derecho de sobreelevacion puede corresponder a una
unidad inmobiliaria en concreto o, en caso contrario, consignarse en una partida
relacionada con la partida matriz. Se repite lo dispuesto en el Reglamento de
Inscripciones del Registro de Predios de que los aires/derecho de sobreelevacién puede
ser consignado en una partida aparte relacionada a la matriz; pero también permite que
sea parte una unidad inmobiliaria concreta, lo que si daria paso a inscripciones como la
que el Tribunal Registral promueve con el Pleno CXLIX. Ahora los propietarios de los
depdsitos de nuestro caso podran consignar en su partida registral su derecho a

sobreelevar.

Pese a lo interesante de lo antes planteado, se presenta un articulo confuso: el articulo
18 desarrolla la modificacion de la condicion de azoteas y aires. Uno se pregunta, ¢ por
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qué se retornd a los aires si ya se introdujo el derecho a sobreelevar? No nos queda en
claro la utilidad de este articulo pues regula tanto la condicién de bien comun de los
aires y las azoteas, como la conversién en una unidad inmobiliaria nueva cuando tenga
propiedad exclusiva (con su respectiva participacion en los bienes comunes). Al parecer
seguiran existiendo en paralelo aires y derecho a sobreelevar, pues cada uno tiene las
disposiciones necesarias para seguir existiendo. No sera posible detallar mas este
aspecto pero consideramos que es el mayor de los fallos de este Decreto Legislativo, el
retorno a los aires cuya definicion sigue ausente incluso en esta norma. Sera cuestion
de esperar a lo que dicte el Reglamento y ver como trabajaran estos dos conceptos en

paralelo.

VI. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

Las azoteas y los aires son conceptos de naturalezas distintas y no pueden ser
equiparados La azotea es un concepto técnico que obedece a normas técnicas,
mientras que los aires han sido adoptados como un concepto juridico que es distinto a
los efectos

Los principios registrales de especialidad, legitimacion y publicidad registral se ven
afectados a partir de lo resuelto por el Tribunal Registral y la equiparacién de términos
incorrecta que realiza a partir del Pleno CXLIX. No se tienen partidas registrales para
los bienes supuestamente existentes, no se consigna en el asiento registral los derechos
de los titulares y no se publicitan de manera adecuada los derechos que ordena inscribir
el Tribunal Registral.

El Decreto Legislativo 1568 introduce a la legislacion peruana al derecho a sobreelevar
pero mantiene erroneamente el criterio de incluir este derecho como parte de la azotea.
Ademas, mantiene paralelamente la existencia de los aires, lo cual causa confusion y
deja a los interesados a la espera de lo que se consigne en el Reglamento para

comprender como funcionaran las instituciones en paralelo.
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Lima, 27 de junio de 2022

APELANTE : DANIEL ALBERTO GONZALES GARCIA

TiTULO : N° 3375576 del 30/11/2021(SGTD).

RECURSO : H.T.D. N° 008436 del 28/2/2022, ingresada al Tribunal
Registral el 20/5/2022.

REGISTRO : Predios de Lima.

ACTO(s) : Divisién, particion y adjudicacion.

SUMILLA(s)

IDENTIFICACION DEL PREDIO OBJETO DE ADJUDICACION

La discrepancia en cuanto a la identificacion del predio objeto de adjudicacion materia
de la solicitud de inscripcion, sera objeto de observacion siempre que no existan otros
elementos suficientes que permitan su identificacion.

AZOTEA O AIRES

En el régimen de propiedad exclusiva y propiedad comun, cuando las secciones estan
ubicadas en la azotea, ello implica que le corresponden los aires, salvo que el
reglamento interno establezca lo contrario.

INEXIGIBILIDAD DE VALORIZACION EN LA PARTICION DE COPROPIETARIOS
Para la inscripcion de la adjudicacion de bienes como consecuencia de la particion entre
copropietarios no resulta exigible que conste en el instrumento respectivo la valorizacion
del predio materia de particion.

l. ACTO CUYA INSCRIPCION SE SOLICITA Y DOCUMENTACION
PRESENTADA

Mediante el titulo venido en grado de apelacién se solicita la inscripcion
de la adjudicacién de los predios registrados en las partidas electronicas
N°s 14717179, 14717180, 14717181, 14717182, 14717183, 14717184,
14717185, 14717186, 14717187, 14717188, 14717189, 14717190,
14717191, 14717192, 14717193 y 14717194 del Registro de Predios de
Lima; en mérito de la divisidn y particién otorgada por: Evaristo Yim Gay,
Augusto Yim Gay, Ana Yim Gay, Aydhe Adela Gonzales Fernandez viuda
de Yim, Luis Miguel Yim Gonzales, Alexander Virgilio Yim Gonzalez y por
el Juez Titular del 26° Juzgado Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima Angel Victor Martin Zea Villar, en rebeldia de los demandados: Luis
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Miguel Llontop Sosa, Ricardo Erasmo Llontop Yim, Luis Miguel Llontop
Yim, Rita Elvira Samaniego Yim, Bruno Hugo Samaniego Yim, César
Augusto Samaniego Yim y Hugo Paolo Samaniego Yim.

Para tal efecto, se presenta la siguiente documentacion:

- Parte notarial de otorgamiento de escritura publica del 19/10/2013
otorgada ante notario de Lima Manuel Alipio Roman Olivas.

- Solicitud de reserva de inscripcion formulada por Evaristo Yim Gay, Ana
Yim Gay, Aydhe Adela Gonzales Fernandez viuda de Yim, Luis Miguel
Yim Gonzales y Alexander Virgilio Yim Gonzalez del 22/1172021.

Mediante reingreso del 15/2/2022 se adjuntaron los siguientes
documentos:

- Escrito de subsanacion del 4/2/2022 suscrito por Daniel A. Gonzales
Garcia.

- Declaracién de parte formulado por Evaristo Yim Gay con firma
certificada por el notario de Lima Manuel Galvez Succar, el 8/2/2022.

- Declaracién de valor de predio formulado por Ana Yim Gay con firma
certificada por el notario de Lima Manuel Galvez Succar, el 5/2/2022.

- Declaracion de valor de predio formulado por Evaristo Yim Gay con firma
certificada por el notario de Lima Manuel Galvez Succar, el 5/2/2022.

- Declaracion de valor de predio formulado por Aydhe Adela Gonzales
Fernandez viuda de Yim, Alexander Virgilio Yim Gonzalez y Luis Miguel
Yim Gonzales, con firmas certificadas por el notario de Lima Manuel
Galvez Succar, el 7/2/2022.

- Declaraciones juradas del impuesto predial 2022 (HR y PU).
- Plano de declaratoria de fabrica relativa al cuarto piso (azotea) (lamina
A-01) autorizado por el ingeniero civil César David Velasquez Herrera.

- Plano de independizacion relativa al cuarto piso (azotea) (lamina P-01)
autorizado por el ingeniero civil César David Velasquez Herrera.

- Plano de independizacion relativa al cuarto piso (azotea) (lamina P-01)
autorizado por el ingeniero civil César David Velasquez Herrera.

DECISION IMPUGNADA

El registrador publico (e) del Registro de Predios de Lima Carlos Heli
Sanchez Cornejo observé el titulo en los siguientes términos:

(Se reenumera para mejor analisis)

“Sefor(es):

Visto el escrito presentado con el reingreso, se advierte que no subsana
conforme a lo solicitado, tenga presente que la existencia de errores

materiales en las escrituras publicas se subsanan conforme al
otorgamiento de un parte notarial aclaratorio, por cuanto dichos errores
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deben ser aclarados de conformidad al Art. 48 y 49 del DL 1049, por lo
que, sirvase presentar un nuevo parte notarial, subsanando los errores,
teniendo en cuenta la consignacion de la valorizacion de cada inmueble
correspondiente y la correcta consignacidén de las partidas registrales,
esto en conformidad con las formalidades que para tal efecto establece el
Art. 85° del mismo dispositivo legal.

Base Legal: Arts. 2011° del Cddigo Civil; Art. 32° T.U.O. Reglamento
General de los Registros Publicos; Art. 48°, 49° y 85° de la Ley del
Notariado (D. Leg. N°1049).

Por lo tanto, se reitera la esquela de observacién de fecha 26/01/2022 en
todos sus extremos:

“1.- La division y particion contenida en la escritura publica de fecha
19/10/2013 - Kardex 1521, NO guarda concordancia con los antecedentes
registrales de la partida matriz N° 47089182 del Registro de Predios, ni
con la denominacion de los predios independizados de aquella. En el
certificado de numeracion inserto, varios predios tienen como frente a los
Préceres 789, sin embargo se adjudica a Evaristo el Departamento 789
sin especificar su denominacion. 1.1.- Asimismo, no se advierte que
existan independizados los aires libres en el cuarto piso (la cual se dividira
en cuatro partes). Sirvase aclarar, de conformidad con lo establecido en
el articulo 48° de la Ley, del Notariado D.Leg. 1049, a fin de continuar con
la calificacion integral del presente titulo.

2.- NO se advierte la valorizacién de los inmuebles objeto de adjudicacién
por division y particion. Sirvase subsanar de conformidad con lo
establecido en el articulo 48° de la Ley del Notariado D. Leg. 1049.

3.- El certificado de numeracién inserto tiene como antecedente a la
partida N° 07089182 del Registro de Predios. Sin embargo, de la
busqueda efectuada en el Registro de Predios de Lima se advierte que la
mencionada partida NO existe, por lo cual se reserva la calificaciéon del
contenido de la misma.

4.- Se deja constancia que existe reiterada CASACION CIVIL del Poder
Judicial, que senalan de manera uniforme que en el proceso de
otorgamiento de escritura publica solamente se busca revestir de
determinada formalidad el acto juridico ... (Casaciéon. N° 2952-2003-Lima,
Publicada en el Diario Oficial ElI Peruano con fecha 31/03/2005).

De lo antedicho, en estos procesos judiciales la actuacion del Juez se
limita a otorgar el instrumento publico, pues en estos casos la sentencia
se concreta a ordenar el otorgamiento de la escritura publica y no a
disponer la inscripcion del acto o contrato contenido en ella o a la
modificaciéon de términos de la misma.
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Asimismo, en sede registral, mediante el Décimo Pleno del Tribunal
Registral realizado los dias 8 y 9 de abril de 2005 (publicado en El
Peruano), se aprobd, el siguiente precedente de observancia obligatoria:
"La escritura publica otorgada en ejecucion de sentencia en el proceso de
otorgamiento de escritura publica no constituye titulo judicial, no
resultando aplicables las limitaciones a la calificacion contenidas en el
segundo parrafo del articulo 2011 del Cédigo Civil". "

FUNDAMENTOS DE LA APELACION

El recurrente sustenta su recurso de apelacién, entre otros, sobre la base
de los siguientes fundamentos:

- No se requiere extender un parte notarial aclaratorio, por los siguientes
motivos:

- Si existe concordancia entre la escritura publica de division y particiéon y
los antecedentes registrales de la partida electrénica N° 47089182, puesto
que en el instrumento publico obra inserta el Certificado de Numeracion
N° 0302006-DCPH-DDU-MDR en donde se describen las unidades
exclusivas materia de adjudicacion, dicho documento obra inscrita en el
asiento B0O0002 de la partida electronica N° 47089182; asimismo, es
importante mencionar que forma parte de la inscripcion de numeracion el
Certificado de Numeracion N° 028-2015-GPC-MDR del 19/5/2015, que en
la parte de NOTA menciona que rectifica la numeracion expedida al cuarto
piso del inmueble matriz con respecto al Certificado de Numeracién N°
030-2006-DCPH-DDU-MDR. También, se sefiala en el rubro de
antecedentes, de dicho certificado 028 la partida registral N° 47089182.
De lo expuesto esta demostrado la concordancia entre el instrumento
publico y el antecedente registral.

- Con relacion a la adjudicacion del departamento 789, la escritura publica
de division y particion contiene inserta el acuerdo denominado acuerdo de
division y particion sucesiones GAY YIM LUE y ELVIRA GAY WONG, en
cuyo contenido del numeral 2.3 se acuerda adjudicar el departamento 789
a favor de don Evaristo Yim Gay.

En dicho acuerdo, se describe en el numeral 1.1.1., que el departamento
N° 3 se asigna con el N° 789 de la Av. Los Prdoceres, ubicado en el primer
piso.

En el certificado de numeracion N° 030-2006, inserta en dicho instrumento
publico, se describe al departamento N° 3 de la siguiente manera: Av. Los
Préceres N 787 acceso al Dpto. 101 (antes U.IN° 1= Dpto. N° 3) 1er. Piso.

Asimismo, en el texto final de dicho certificado de numeracién se
transcribe una NOTA que dice: “...Que, de acuerdo al orden se le asigna
N° 787 acceso a Dpto. 789 ingreso comun...”; en consecuencia, el



RESOLUCION No. - 2484 - 2022 — SUNARP-TR

departamento N° 3 y/o departamento 789 es un mismo predio y de
acuerdo al certificado de numeracién se le ha asignado la denominacion
de departamento 101 con acceso por el N° 787 del primer piso.

También, se adjunto, en la subsanacion, declaracion jurada extendido por
el propietario de dicho predio sefior EVARISTO YIM GAY quien declara
haber sido adjudicado con dicho predio.

- Con relacién a los aires libres en el cuarto piso o0 azotea a que se hace
mencion en la escritura publica del 19/10/2013 ya se encuentran
independizados, segun el siguiente detalle técnico:

En la partida registral N° 47089182 del Registro de Predios se encuentra
inscrita la declaracion de fabrica del inmueble matriz, en dicha partida obra
el expediente que dio mérito a su inscripcién, Titulo N° 00995001 del
23/10/2015, y forma parte de dicho expediente el plano de distribucion y/o
arquitectura de todos los niveles, el cual detalla lo siguiente:

° Depdsito A y Patio (que forman parte de los aires de la parte
delantera izquierda a favor de dofia ANA YIM GAY)

° Depdsito B y Patio (que forman parte de los aires de la parte
posterior izquierda a favor de don EVARISTO YIM GAY)

° Depdsito C, Deposito D y Patio (que forman parte de los aires de
la parte delantera derecha a favor de la SUCESION ISABEL YIM GAY).

° Depdsito E, Depdsito F, Deposito G, Patio y Pasadizo (que forman
parte de los aires de la parte posterior derecha a favor de la SUCESION
JULIAN YIM GAY).

Asimismo, obra en el antecedente registral el Titulo N°989800 del
19/4/2021 en cuyo contenido se encuentra el plano de independizacién
del inmueble matriz, en cuya descripcidn se describe lo siguiente:

° Depdsito A (incorpora los aires de la parte delantera izquierda a
favor de dofia ANA YIM GAY), registrado en la Partida Electronica N°
14717191 del Registro de Predios.

° Depésito B (incorpora los aires de la parte posterior izquierda a
favor de don EVARISTO YIM GAY), registrado en la Partida Electrénica
N° 14717192 del Registro de Predios.

° Depdsito C-D (incorpora los aires de la parte delantera derecha a
favor de la SUCESION ISABEL YIM GAY), registrado en la Partida
Electronica N° 14717193 del Registro de Predios.
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° Depdsito E-F-G (incorpora los aires de la parte posterior derecha a
favor de la SUCESION JULIAN YIM GAY), registrado en la Partida
Electrénica N° 14717194 del Registro de Predios.

Para una mejor apreciacion técnica, de lo antes expuesto, se presento
plano de distribucion y/o arquitectura y el plano de independizacion
PLANTAS: CUARTO PISO, con la descripcidn antes sefialada y que es el
mismo que obra en los archivos del Registro.

- Con relacion a la segunda observacién, debe sefalarse que los valores
de los predios, materia de division y particion con adjudicacion, se
determinan en funcién de la tasacién municipal para el periodo 2022, la
misma que se describe en la Declaracion Jurada del Impuesto Predial
para el ejercicio municipal 2022, que se adjuntan.

También se adjuntd las declaraciones juradas, de cada uno de los
adjudicatarios.

- En cuanto al tercer punto de su observacion referido a la Partida N°
07089182 del Registro de Predios, esta se ha consignado errbneamente
en la escritura publica, por cuanto el certificado de numeracién N° 030-
2006-DCPH-DDU-MDR inserta en la escritura publica del 19/10/2013, es
la misma que obra en el antecedente registral bajo el Titulo N° 00995001
del 23/10/2015, y que se menciona en el asiento BO0002 de la Partida
Registral 47089182, en cuyo certificado de numeracion original dice
textualmente: “Antecedentes: inscrita en la Partida N° 47089182 de los
Registros Publicos de Lima.”

De lo expuesto, se evidencia que existe error de descripcion al consignar
“0” por “4”; sin embargo, este error no altera el certificado de numeracion,
debemos interpretarlo conforme a lo expuesto en el articulo 170° del
Cadigo Civil, en el sentido que las expresiones que tengan varios sentidos
deben entenderse en el mas adecuado a la naturaleza y al objeto del acto.

ANTECEDENTE REGISTRAL

Partida matriz:

Tomo 804 foja 423 que continta en la partida electréonica N° 47089182
del Registro de Predios de Lima

Corresponde a las zonas comunes de la edificacion construida sobre la
avenida Los Préceres N° 787-789-791, Urbanizaciéon Rimac, distrito del
Rimac, provincia y departamento de Lima.

En la partida constan entre otras las siguientes inscripciones:
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En el asiento BO001 consta inscrita la declaratoria de fabrica conformada
por una edificacion de 4 pisos, en el que se distribuyen los departamentos
enumerados del 1 al 11, asi como los depdsitos signados con las letras A,
B,C,D,E,FyG.

En el asiento BO002 consta inscrita la numeracion municipal. Asi consta
del certificado N° 030-2006-DCPH-DDU-MDR expedido el 17/2/2006 y N°
028-2015-GPC-MDR del 19/5/2015 expedidos por la Municipalidad
Distrital del Rimac. (Titulo archivado N° 995001 del 23/10/2015).

En el asiento BO003 consta inscrito la constitucion del reglamento interno.
(Titulo archivado N° 989800 del 19/4/2021).

En el asiento BO004 consta inscrita la junta de propietarios.

A continuacion, consta la anotacién de independizacion de las siguientes
partidas:

14717179 TIENDA PRIMER PISO
14717180 DEPARTAMENTO 101
14717181 DEPARTAMENTO 102
14717182 DEPARTAMENTO 103
14717183 DEPARTAMENTO 201
14717184 DEPARTAMENTO 202
14717185 DEPARTAMENTO 203
14717186 DEPARTAMENTO 204
14717187 DEPARTAMENTO 301
14717188 DEPARTAMENTO 30
14717189 DEPARTAMENTO é
14717190 DEPARTAMENTO
14717191 DEPOSITO A
14717192 DEPOSITO B
14717193 DEPOSITO C y1,
14717194 DEPOSITOE,Fy G

(Titulo archivado N° 989800 del 19/4/2021).

En el BO0O06 consta inscrita la modificacion de area al que ha quedado
reducida esta partida luego de las independizaciones efectuadas.

Partidas independizadas:

Partida electréonica N° 14717179 del Registro de Predios de Lima

La tienda-primer piso de la Av. Los Proceres N° 791, Urb. Rimac, distrito
del Rimac, provincia y departamento de Lima, corre inscrita en la partida
electronica N° 14717179 del Registro de Predios de Lima.

Dicha unidad inmobiliaria se independizé de la partida matriz N° 47089182
del Registro de Predios de Lima.

En el asiento C00001 de la citada partida, consta que la independizacién
del predio submateria se efectué en mérito del pedido formulado por sus
propietarios: Ana Yim Gay, Evaristo Yim Gay, Augusto Yim Gay, Aydhe
Adela Gonzales Fernandez viuda de Yim, Luis Miguel Yim Gonzales,
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Alexander Virgilio Yim Gonzalez, Luis Miguel Llontop Sosa, Ricardo
Erasmo Llontop Yim, Luis Miguel Llontop Yim, Rita Elvira Samaniego Yim,
Bruno Hugo Samaniego Yim, César Augusto Samaniego Yim y Hugo
Paolo Samaniego Yim.

Partida electronica N° 14717180 del Registro de Predios de Lima

El departamento N° 101-primer piso de la Av. Los Préceres N° 787, Urb.
Rimac, distrito del Rimac, provincia y departamento de Lima, corre inscrita
en la partida electronica N° 14717180 del Registro de Predios de Lima.

Dicha unidad inmobiliaria se independizo de la partida matriz N° 47089182
del Registro de Predios de Lima.

En el asiento C00001 de la citada partida, consta que la independizacion
del predio submateria se efectué en mérito del pedido formulado por sus
propietarios: Ana Yim Gay, Evaristo Yim Gay, Augusto Yim Gay, Aydhe
Adela Gonzales Fernandez viuda de Yim, Luis Miguel Yim Gonzales,
Alexander Virgilio Yim Gonzalez, Luis Miguel Llontop Sosa, Ricardo
Erasmo Llontop Yim, Luis Miguel Llontop Yim, Rita Elvira Samaniego Yim,
Bruno Hugo Samaniego Yim, César Augusto Samaniego Yim y Hugo
Paolo Samaniego Yim.

Partida electronica N° 14717181 del Registro de Predios de Lima

El departamento N° 102-primer piso de la Av. Los Préceres N° 789, Urb.
Rimac, distrito del Rimac, provincia y departamento de Lima, corre inscrita
en la partida electronica N° 14717181 del Registro de Predios de Lima.

Dicha unidad inmobiliaria se independizo de la partida matriz N° 47089182
del Registro de Predios de Lima.

En el asiento C00001 de la citada partida, consta que la independizacién
del predio submateria se efectué en mérito del pedido formulado por sus
propietarios: Ana Yim Gay, Evaristo Yim Gay, Augusto Yim Gay, Aydhe
Adela Gonzales Fernandez viuda de Yim, Luis Miguel Yim Gonzales,
Alexander Virgilio Yim Gonzélez, Luis Miguel Llontop Sosa, Ricardo
Erasmo Llontop Yim, Luis Miguel Llontop Yim, Rita Elvira Samaniego Yim,
Bruno Hugo Samaniego Yim, César Augusto Samaniego Yim y Hugo
Paolo Samaniego Yim.

Partida electronica N° 14717182 del Registro de Predios de Lima
El departamento N° 103-primer piso de la Av. Los Préceres N° 789, Urb.

Rimac, distrito del Rimac, provincia y departamento de Lima, corre inscrita
en la partida electronica N° 14717182 del Registro de Predios de Lima.
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Dicha unidad inmobiliaria se independizé de la partida matriz N° 47089182
del Registro de Predios de Lima.

En el asiento C00001 de la citada partida, consta que la independizacién
del predio submateria se efectué en mérito del pedido formulado por sus
propietarios: Ana Yim Gay, Evaristo Yim Gay, Augusto Yim Gay, Aydhe
Adela Gonzales Fernandez viuda de Yim, Luis Miguel Yim Gonzales,
Alexander Virgilio Yim Gonzalez, Luis Miguel Llontop Sosa, Ricardo
Erasmo Llontop Yim, Luis Miguel Llontop Yim, Rita Elvira Samaniego Yim,
Bruno Hugo Samaniego Yim, César Augusto Samaniego Yim y Hugo
Paolo Samaniego Yim.

Partida electréonica N° 14717183 del Registro de Predios de Lima

El departamento N° 201-segundo piso de la Av. Los Proceres N° 789, Urb.
Rimac, distrito del Rimac, provincia y departamento de Lima, corre inscrita
en la partida electronica N° 14717183 del Registro de Predios de Lima.

Dicha unidad inmobiliaria se independizo de la partida matriz N° 47089182
del Registro de Predios de Lima.

En el asiento C00001 de la citada partida, consta que la independizacién
del predio submateria se efectué en mérito del pedido formulado por sus
propietarios: Ana Yim Gay, Evaristo Yim Gay, Augusto Yim Gay, Aydhe
Adela Gonzales Fernandez viuda de Yim, Luis Miguel Yim Gonzales,
Alexander Virgilio Yim Gonzalez, Luis Miguel Llontop Sosa, Ricardo
Erasmo Llontop Yim, Luis Miguel Llontop Yim, Rita Elvira Samaniego Yim,
Bruno Hugo Samaniego Yim, César Augusto Samaniego Yim y Hugo
Paolo Samaniego Yim.

Partida electronica N° 14717184 del Registro de Predios de Lima

El departamento N° 202-segundo piso de la Av. Los Proceres N° 789, Urb.
Rimac, distrito del Rimac, provincia y departamento de Lima, corre inscrita
en la partida electronica N° 14717184 del Registro de Predios de Lima.

Dicha unidad inmobiliaria se independizé de la partida matriz N° 47089182
del Registro de Predios de Lima.

En el asiento C00001 de la citada partida, consta que la independizacién
del predio submateria se efectué en mérito del pedido formulado por sus
propietarios: Ana Yim Gay, Evaristo Yim Gay, Augusto Yim Gay, Aydhe
Adela Gonzales Fernandez viuda de Yim, Luis Miguel Yim Gonzales,
Alexander Virgilio Yim Gonzalez, Luis Miguel Llontop Sosa, Ricardo
Erasmo Llontop Yim, Luis Miguel Llontop Yim, Rita Elvira Samaniego Yim,
Bruno Hugo Samaniego Yim, César Augusto Samaniego Yim y Hugo
Paolo Samaniego Yim.
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Partida electréonica N° 14717185 del Registro de Predios de Lima

El departamento N° 203-segundo piso de la Av. Los Proceres N° 789, Urb.
Rimac, distrito del Rimac, provincia y departamento de Lima, corre inscrita
en la partida electronica N° 14717185 del Registro de Predios de Lima.

Dicha unidad inmobiliaria se independizo de la partida matriz N° 47089182
del Registro de Predios de Lima.

En el asiento CO0001 de la citada partida, consta que la independizacién
del predio submateria se efectué en mérito del pedido formulado por sus
propietarios: Ana Yim Gay, Evaristo Yim Gay, Augusto Yim Gay, Aydhe
Adela Gonzales Fernandez viuda de Yim, Luis Miguel Yim Gonzales,
Alexander Virgilio Yim Gonzalez, Luis Miguel Llontop Sosa, Ricardo
Erasmo Llontop Yim, Luis Miguel Llontop Yim, Rita Elvira Samaniego Yim,
Bruno Hugo Samaniego Yim, César Augusto Samaniego Yim y Hugo
Paolo Samaniego Yim.

Partida electréonica N° 14717186 del Registro de Predios de Lima

El departamento N° 204-segundo piso de la Av. Los Proceres N° 789, Urb.
Rimac, distrito del Rimac, provincia y departamento de Lima, corre inscrita
en la partida electronica N° 14717186 del Registro de Predios de Lima.

Dicha unidad inmobiliaria se independizé de la partida matriz N° 47089182
del Registro de Predios de Lima.

En el asiento C00001 de la citada partida, consta que la independizacion
del predio submateria se efectué en mérito del pedido formulado por sus
propietarios: Ana Yim Gay, Evaristo Yim Gay, Augusto Yim Gay, Aydhe
Adela Gonzales Fernandez viuda de Yim, Luis Miguel Yim Gonzales,
Alexander Virgilio Yim Gonzalez, Luis Miguel Llontop Sosa, Ricardo
Erasmo Llontop Yim, Luis Miguel Llontop Yim, Rita Elvira Samaniego Yim,
Bruno Hugo Samaniego Yim, César Augusto Samaniego Yim y Hugo
Paolo Samaniego Yim.

Partida electronica N° 14717187 del Registro de Predios de Lima

El departamento N° 301-tercer piso de la Av. Los Préceres N° 789, Urb.
Rimac, distrito del Rimac, provincia y departamento de Lima, corre inscrita
en la partida electronica N° 14717187 del Registro de Predios de Lima.

Dicha unidad inmobiliaria se independizé de la partida matriz N° 47089182
del Registro de Predios de Lima.

En el asiento C00001 de la citada partida, consta que la independizacion
del predio submateria se efectué en mérito del pedido formulado por sus
propietarios: Ana Yim Gay, Evaristo Yim Gay, Augusto Yim Gay, Aydhe
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Adela Gonzales Fernandez viuda de Yim, Luis Miguel Yim Gonzales,
Alexander Virgilio Yim Gonzalez, Luis Miguel Llontop Sosa, Ricardo
Erasmo Llontop Yim, Luis Miguel Llontop Yim, Rita Elvira Samaniego Yim,
Bruno Hugo Samaniego Yim, César Augusto Samaniego Yim y Hugo
Paolo Samaniego Yim.

Partida electronica N° 14717188 del Registro de Predios de Lima

El departamento N° 302-tercer piso de la Av. Los Préceres N° 789, Urb.
Rimac, distrito del Rimac, provincia y departamento de Lima, corre inscrita
en la partida electronica N° 14717188 del Registro de Predios de Lima.

Dicha unidad inmobiliaria se independizé de la partida matriz N° 47089182
del Registro de Predios de Lima.

En el asiento C00001 de la citada partida, consta que la independizacién
del predio submateria se efectué en mérito del pedido formulado por sus
propietarios: Ana Yim Gay, Evaristo Yim Gay, Augusto Yim Gay, Aydhe
Adela Gonzales Fernandez viuda de Yim, Luis Miguel Yim Gonzales,
Alexander Virgilio Yim Gonzalez, Luis Miguel Llontop Sosa, Ricardo
Erasmo Llontop Yim, Luis Miguel Llontop Yim, Rita Elvira Samaniego Yim,
Bruno Hugo Samaniego Yim, César Augusto Samaniego Yim y Hugo
Paolo Samaniego Yim.

Partida electréonica N° 14717189 del Registro de Predios de Lima

El departamento N° 303-tercer piso de la Av. Los Préceres N° 789, Urb.
Rimac, distrito del Rimac, provincia y departamento de Lima, corre inscrita
en la partida electronica N° 14717189 del Registro de Predios de Lima.

Dicha unidad inmobiliaria se independizé de la partida matriz N° 47089182
del Registro de Predios de Lima.

En el asiento C00001 de la citada partida, consta que la independizacion
del predio submateria se efectué en mérito del pedido formulado por sus
propietarios: Ana Yim Gay, Evaristo Yim Gay, Augusto Yim Gay, Aydhe
Adela Gonzales Fernandez viuda de Yim, Luis Miguel Yim Gonzales,
Alexander Virgilio Yim Gonzalez, Luis Miguel Llontop Sosa, Ricardo
Erasmo Llontop Yim, Luis Miguel Llontop Yim, Rita Elvira Samaniego Yim,
Bruno Hugo Samaniego Yim, César Augusto Samaniego Yim y Hugo
Paolo Samaniego Yim.

Partida electronica N° 14717190 del Registro de Predios de Lima
El departamento N° 304-tercer piso de la Av. Los Préceres N° 789, Urb.

Rimac, distrito del Rimac, provincia y departamento de Lima, corre inscrita
en la partida electronica N° 14717190 del Registro de Predios de Lima.
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Dicha unidad inmobiliaria se independizé de la partida matriz N° 47089182
del Registro de Predios de Lima.

En el asiento C00001 de la citada partida, consta que la independizacién
del predio submateria se efectué en mérito del pedido formulado por sus
propietarios: Ana Yim Gay, Evaristo Yim Gay, Augusto Yim Gay, Aydhe
Adela Gonzales Fernandez viuda de Yim, Luis Miguel Yim Gonzales,
Alexander Virgilio Yim Gonzalez, Luis Miguel Llontop Sosa, Ricardo
Erasmo Llontop Yim, Luis Miguel Llontop Yim, Rita Elvira Samaniego Yim,
Bruno Hugo Samaniego Yim, César Augusto Samaniego Yim y Hugo
Paolo Samaniego Yim.

Partida electréonica N° 14717191 del Registro de Predios de Lima

El depdsito A- cuarto piso (azotea) de la Av. Los Proceres N° 789, Urb.
Rimac, distrito del Rimac, provincia y departamento de Lima, corre inscrita
en la partida electronica N° 14717191 del Registro de Predios de Lima.

Dicha unidad inmobiliaria se independizé de la partida matriz N° 47089182
del Registro de Predios de Lima.

En el asiento C00001 de la citada partida, consta que la independizacién
del predio submateria se efectué en mérito del pedido formulado por sus
propietarios: Ana Yim Gay, Evaristo Yim Gay, Augusto Yim Gay, Aydhe
Adela Gonzales Fernandez viuda de Yim, Luis Miguel Yim Gonzales,
Alexander Virgilio Yim Gonzalez, Luis Miguel Llontop Sosa, Ricardo
Erasmo Llontop Yim, Luis Miguel Llontop Yim, Rita Elvira Samaniego Yim,
Bruno Hugo Samaniego Yim, César Augusto Samaniego Yim y Hugo
Paolo Samaniego Yim.

Partida electronica N° 14717192 del Registro de Predios de Lima

El depdsito B- cuarto piso (azotea) de la Av. Los Proceres N° 789, Urb.
Rimac, distrito del Rimac, provincia y departamento de Lima, corre inscrita
en la partida electronica N° 14717192 del Registro de Predios de Lima.

Dicha unidad inmobiliaria se independizé de la partida matriz N° 47089182
del Registro de Predios de Lima.

En el asiento C00001 de la citada partida, consta que la independizacion
del predio submateria se efectué en mérito del pedido formulado por sus
propietarios: Ana Yim Gay, Evaristo Yim Gay, Augusto Yim Gay, Aydhe
Adela Gonzales Fernandez viuda de Yim, Luis Miguel Yim Gonzales,
Alexander Virgilio Yim Gonzalez, Luis Miguel Llontop Sosa, Ricardo
Erasmo Llontop Yim, Luis Miguel Llontop Yim, Rita Elvira Samaniego Yim,
Bruno Hugo Samaniego Yim, César Augusto Samaniego Yim y Hugo
Paolo Samaniego Yim.
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Partida electréonica N° 14717193 del Registro de Predios de Lima

El depésito C y D- cuarto piso (azotea) de la Av. Los Proceres N° 789,
Urb. Rimac, distrito del Rimac, provincia y departamento de Lima, corre
inscrita en la partida electronica N° 14717193 del Registro de Predios de
Lima.

Dicha unidad inmobiliaria se independizo de la partida matriz N° 47089182
del Registro de Predios de Lima.

En el asiento C00001 de la citada partida, consta que la independizacion
del predio submateria se efectué en mérito del pedido formulado por sus
propietarios: Ana Yim Gay, Evaristo Yim Gay, Augusto Yim Gay, Aydhe
Adela Gonzales Fernandez viuda de Yim, Luis Miguel Yim Gonzales,
Alexander Virgilio Yim Gonzalez, Luis Miguel Llontop Sosa, Ricardo
Erasmo Llontop Yim, Luis Miguel Llontop Yim, Rita Elvira Samaniego Yim,
Bruno Hugo Samaniego Yim, César Augusto Samaniego Yim y Hugo
Paolo Samaniego Yim.

Partida electronica N° 14717194 del Registro de Predios de Lima

El depésito E, F y G- cuarto piso (azotea) de la Av. Los Proceres N° 789,
Urb. Rimac, distrito del Rimac, provincia y departamento de Lima, corre
inscrita en la partida electrénica N° 14717194 del Registro de Predios de
Lima.

Dicha unidad inmobiliaria se independizé de la partida matriz N° 47089182
del Registro de Predios de Lima.

En el asiento C00001 de la citada partida, consta que la independizacion
del predio submateria se efectué en mérito del pedido formulado por sus
propietarios: Ana Yim Gay, Evaristo Yim Gay, Augusto Yim Gay, Aydhe
Adela Gonzales Fernandez viuda de Yim, Luis Miguel Yim Gonzales,
Alexander Virgilio Yim Gonzalez, Luis Miguel Llontop Sosa, Ricardo
Erasmo Llontop Yim, Luis Miguel Llontop Yim, Rita Elvira Samaniego Yim,
Bruno Hugo Samaniego Yim, César Augusto Samaniego Yim y Hugo
Paolo Samaniego Yim.

PLANTEAMIENTO DE LAS CUESTIONES
Interviene como ponente la vocal Elena Rosa Vasquez Torres.

De lo expuesto y del andlisis del caso, a criterio de esta Sala las
cuestiones a determinar son las siguientes:

- ¢ Cuando sera objeto de observacion, la discrepancia en cuanto a la
identificacion del bien objeto de adjudicacion materia de la solicitud de
inscripcion?
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- Si las secciones de propiedad exclusiva estan ubicadas en la azotea,
¢ello implica que le corresponden los aires?

- Si para la inscripcion de la adjudicacion de bienes como consecuencia
de la particion entre copropietarios se requiere que la valorizacion del
predio objeto de particion conste en el instrumento respectivo.

ANALISIS

1. La calificacion registral’ constituye el examen que efectua el registrador
Yy, en su caso, el Tribunal Registral como érgano de segunda instancia en
el procedimiento registral, a fin de establecer si los titulos presentados
cumplen con los requisitos exigidos por el primer parrafo del articulo 2011
del Cdédigo Civil para acceder al Registro; esto es, la legalidad de los
documentos en cuya virtud se solicita la inscripcion, la capacidad de los
otorgantes y la validez del acto, todo ello en atencidn a lo que resulte del
contenido de los documentos presentados, de sus antecedentes y de los
asientos de los Registros Publicos?.

Como situacion excepcional, la normativa vigente contiene un tratamiento
distinto a los titulos que contengan mandato judicial de inscripcion. En este
sentido, se aprecia que el segundo parrafo del articulo 2011 del Cédigo
Civil sefiala que “Lo dispuesto en el parrafo anterior no se aplica, bajo
responsabilidad del Registrador, cuando se trate de parte que contenga
una resolucion judicial que ordene inscripcion (...)".

Ahora bien, de manera preliminar resulta pertinente determinar si el titulo
venido en grado, consistente en la escritura publica de compraventa
otorgada por el Juez en rebeldia de los obligados, contiene mandato
judicial de inscripcion, a fin de precisar la normativa aplicable en su
calificacion.

2. El otorgamiento de escritura publica es el proceso judicial mediante el
cual el juez, a solicitud de la parte demandante celebrante de un contrato,
ordena a la otra parte contratante que cumpla con otorgar el instrumento

! Al respecto, sefiala Pefia Bernaldo de Quiroz, citado por Antonio Manzano Solano que ... calificar
es decidir si el hecho del cual se solicita el asiento llega al Registro con los requisitos exigidos para
que sea registrable, es decir, determinar si conforme a la Ley, procede o no practicar el asiento
solicitado”. Derecho Registral Inmobiliario para iniciacion y uso de Universitarios, Volumen II,
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafa. Centro de Estudios
Registrales. J. San José, S.A., Madrid, 1994, pag. 570.

2 En el mismo sentido, el segundo parrafo del articulo V del Titulo Preliminar del Reglamento
General de los Registros Publicos establece que la calificacion comprende la verificacion del
cumplimiento de las formalidades propias del titulo y la capacidad de los otorgantes, asi como la
validez del acto que, contenido en el titulo, constituye la causa directa e inmediata de la inscripcion.
Seguidamente, precisa la mencionada norma que la calificacién también comprende la verificacion
de los obstaculos que pudieran emanar de las partidas registrales y la condicion de inscribible del
acto o derecho y que dicha calificacion se realiza sobre la base del titulo presentado, de la partida
o partidas vinculadas directamente al titulo presentado y complementariamente, de los
antecedentes que obran en el Registro.
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respectivo, que puede ser otorgado por el juez en rebeldia de la parte
obligada. Es decir, en estos casos el magistrado actua sustituyendo a uno
de los contratantes con la finalidad de formalizar el acto o contrato suscrito
originalmente por aquél.

Asi la demanda de otorgamiento de escritura publica tiene por objeto que
el emplazado cumpla con su obligacion de hacer, es decir, la formalizacién
del documento privado elevandolo a escritura publica. Asimismo, tal
formalidad constituye un requisito para que el acto juridico se inscriba en
el Registro correspondiente, como regla general.?

La escritura publica sera el reflejo o consecuencia material del
cumplimiento de esa obligacion sea legal o convencional reconocida en el
proceso. El juez al otorgar la escritura publica cumple dicha obligacién. Su
funcion se limitara a sustituirse en la voluntad del obligado rebelde
y renuente a cumplir con la obligaciéon de formalizar. Su intervencién
no tiene ninguna incidencia juridica respecto del contrato o sobre los
derechos reales y personales nacidos de éste, circunscribiéndose a
reconocer la existencia y validez de una simple obligacion de
escriturar, y posteriormente a hacer cumplir dicha obligacion en caso que
el obligado no quiera o no pueda hacerlo.

3. En ese sentido, el articulo 1412 del Cédigo Civil establece que, “si por
mandato de la ley o por convenio debe otorgarse escritura publica o
cumplirse otro requisito que no revista la forma solemne prescrita
legalmente o la convenida por las partes por escrito bajo sancién de
nulidad, éstas pueden compelerse reciprocamente a llenar la formalidad
requerida. La pretension se tramita como proceso sumarisimo, salvo que
el titulo de cuya formalidad se trata tenga la calidad de ejecutivo, en cuyo
caso se sigue el tramite del proceso correspondiente”.*

Conforme a ello, el articulo 1412 del Cédigo Civil contempla un proceso
judicial a fin de compeler al obligado para que llene la formalidad
requerida. En tal sentido, la actuacion del juez se limita a otorgar el
instrumento publico, pues en estos casos la sentencia se concreta a
ordenar el otorgamiento de la escritura publica y no a disponer la
inscripcion del acto o contrato contenido en ella; razén por la cual, no
puede asimilarse sus efectos a los del mandato judicial de inscripcion.

La naturaleza obligacional de la formalizacion contractual es ratificada por
el articulo 694 del Cédigo Procesal Civil, al establecer que a través del
proceso unico de ejecucion pueden demandarse obligaciones de dar,

3 Articulo 2010 del Cédigo Civil.- Titulo que da mérito a la inscripcion

La inscripcion se hace en virtud de titulo que conste en instrumento publico, salvo disposicion
contraria.

4 Ultimo parrafo agregado por la Primera Disposicién Modificatoria del Texto Unico Ordenado del
Caddigo Procesal Civil, aprobado por Resolucién Ministerial N° 10-93-JUS, publicado en el diario
oficial “El Peruano” el 23/4/1993.
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hacer y no hacer. La formalizacién contractual es pues, una obligacion de
hacer a cargo de ambos contratantes.

Del mismo modo, la Corte Suprema de la Republica ha establecido en la
Casacion N° 4232-2012 del 9/7/2013, lo siguiente:

“El proceso de otorgamiento de escritura publica se orienta a dar la
formalidad exigida por ley o convenida por las partes en el contrato de los
actos juridicos, analizando unicamente el cumplimiento de las formas
requeridas para dicho otorgamiento, y no asi la satisfacciéon o no de las
prestaciones a cargo de las partes, o la validez o eficacia del acto juridico
cuya formalizacién se pretende”.

En el IX Pleno Casatorio realizado en el afio 2015 se dilucido si en el
proceso de otorgamiento de escritura publica es posible 0 no realizar un
control de validez del negocio juridico que se pretende formalizar, pues se
advirti6o que a nivel jurisdiccional existian pronunciamientos
contradictorios, sefialandose en algunas oportunidades, que dicho control
si es posible y, en otros, que no lo es. Se establecié como precedente
judicial vinculante, que en un proceso de otorgamiento de escritura publica
el juez puede declarar de oficio, la nulidad manifiesta, pero siempre que,
previamente haya promovido el contradictorio entre las partes en la forma
ahi sefalada.

4. Al respecto, esta instancia ha establecido en reiterada y uniforme
jurisprudencia® que la demanda de otorgamiento de escritura publica tiene
por finalidad que el emplazado cumpla con la obligacion de hacer, referida
a la formalizacion del documento privado, a fin de que el acto juridico
conste en instrumento publico en mérito del cual se admita su inscripcion
en el Registro, el que puede ser otorgado por el Juez en caso de rebeldia
del emplazado, siendo que en estos casos, la escritura publica que se
otorga no constituye un parte judicial, pues la actuacién del Juez se
restringe a otorgar el instrumento respectivo de conformidad con lo
dispuesto en la sentencia.

En ese orden de ideas, en el Décimo Pleno del Tribunal Registral llevado
a cabo los dias 8 y 9 de abril de 2005, se aprobo el siguiente precedente
de observancia obligatoria®:

CALIFICACION DE PARTE NOTARIAL PROVENIENTE DE UN
PROCESO JUDICIAL DE OTORGAMIENTO DE ESCRITURA PUBLICA
La escritura publica otorgada en ejecucion de sentencia en el proceso de
otorgamiento de escritura publica no constituye titulo judicial, no resultando
aplicables las limitaciones a la calificacién contenidas en el segundo parrafo
del articulo 2011 del Cddigo Civil.

5 Asi tenemos: Resolucion N° 100-99-ORLCT/TR del 12 de abril de 1999, Resolucion N° 189-2001-
ORLC/TR del 30 de abril de 2001, Resolucion N° 375-2003-SUNARP-TR-L del 20 de junio de 2003,
entre otras.

6 Publicado en el diario oficial “El Peruano” el 9 de junio de 2005.
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Criterio adoptado en las Resoluciones N° 375-2003-SUNARP-TR-L del 20
de junio de 2003, N° 189-2001-ORLC/TR del 30 de abril de 2001 y N° 100-
1999-ORLC/TR del 12 de abril de 1999.

De ese modo, no nos encontramos frente a un titulo donde exista un
mandato de inscripcidn proveniente de sede judicial, pues en este
caso el fallo emitido por el Juez sélo ordena el cumplimiento de una
formalidad.

5. Mediante el titulo venido en grado de apelacion se solicita la inscripcidon
de la adjudicacién de los predios registrados en las partidas electronicas
N°s 14717179, 14717180, 14717181, 14717182, 14717183, 14717184,
14717185, 14717186, 14717187, 14717188, 14717189, 14717190,
14717191, 14717192, 14717193 y 14717194 del Registro de Predios de
Lima; en mérito de la divisidn y particién otorgada por: Evaristo Yim Gay,
Augusto Yim Gay, Ana Yim Gay, Aydhe Adela Gonzales Fernandez viuda
de Yim, Luis Miguel Yim Gonzales, Alexander Virgilio Yim Gonzalez y por
el Juez Titular del 26° Juzgado Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima Angel Victor Martin Zea Villar, en rebeldia de los demandados: Luis
Miguel Llontop Sosa, Ricardo Erasmo Llontop Yim, Luis Miguel Llontop
Yim, Rita Elvira Samaniego Yim, Bruno Hugo Samaniego Yim, César
Augusto Samaniego Yim y Hugo Paolo Samaniego Yim; adjuntandose
para tal efecto, -entre otros documentos- la escritura publica del
19/10/2013 otorgada ante notario de Lima Manuel Alipio Roman Olivas.

El registrador (e) formuld ultima observacion sefialando, entre otras
razones, que la divisién y particion contenida en la escritura publica del
19/10/2013 no guarda concordancia con los antecedentes registrales de
la partida matriz N° 47089182, ni con la denominacién de los predios
independizados de aquella. En el certificado de numeracion inserto, varios
predios tienen como frente a Los Proceres 789; sin embargo, se adjudica
a Evaristo el Departamento 789 sin especificar su denominacion.

Por tanto, corresponde a esta instancia determinar si la discrepancia entre
el antecedente registral y el titulo rogado, en cuanto a la identificacion de
los inmuebles, es obstaculo para la inscripcién del acto rogado.

6. Ahora bien, en ocasiones existen discrepancias entre la descripcion
del bien que obra en el titulo y la descripcion del bien que figura en la
partida registral.

Sobre la materia, el Tribunal Registral aprobé el decimoctavo precedente
de observancia obligatoria en el X Pleno del Tribunal Registral, realizado
los dias 8 y 9 de abril de 20057, cuyo tenor es el siguiente:

IDENTIFICACION DEL BIEN OBJETO DE TRANSFERENCIA

7 Publicado en el diario oficial El Peruano el 9/6/2005.
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“La discrepancia en cuanto a la identificacion del bien objeto del contrato de
transferencia materia de la solicitud de inscripcion sera objeto de
observacién siempre que no existan otros elementos suficientes que
permitan la identificacion del mismo”.

Mediante el indicado criterio de observancia obligatoria se establecié una
pauta a seguir en la labor de verificar la adecuacion del titulo con la partida
registral, concordante con la obligacién de las instancias registrales de
propiciar y facilitar las inscripciones como dispone el segundo parrafo del
articulo 31 del Reglamento General de los Registros Publicos.

Conforme a ello, no se exigira que la descripcion del bien objeto de la
transferencia contenida en el titulo sea idéntica a la inscrita, sino que
dentro de los margenes de razonabilidad y en el marco de la
discrecionalidad de la funcion registral, el Registrador puede concluir que
los elementos proporcionados en el titulo son suficientes para determinar
que se trata del mismo predio.

7. Asimismo, el referido precedente de observancia obligatoria fue
precisado en el CIX Pleno del Tribunal Registral, realizado los dias 28 y
29 de agosto de 2013, con la aprobacion del siguiente acuerdo:

PRECISION DEL PRECEDENTE APROBADO EN X PLENO
IDENTIFICACION DEL BIEN OBJETO DE TRANSFERENCIA

“La discrepancia en cuanto al area, linderos o medidas perimétricas del
predio objeto de transferencia materia de solicitud de inscripcidon no sera
objeto de observacion, siempre que existan otros elementos suficientes que
permitan su identificacion. Cuando los Unicos elementos de identificacion del
inmueble que aparecen en el titulo sean el area, linderos y medidas
perimétricas, y estos discrepen con los que consten en la partida registral,
deberan aplicarse los rangos de tolerancia establecidos reglamentariamente
para determinar si requieren ser rectificados conforme a los procedimientos
vigentes”.

El citado criterio posibilita que en caso exista discrepancia respecto a la
identificacion del bien objeto de transferencia, se busquen elementos
suficientes que permitan su identificacion y si los unicos elementos de
identificacion del inmueble que aparecen en el titulo son el area, linderos
y medidas perimétricas, y estos discrepan con los que constan en la
partida registral, deberan aplicarse los rangos de tolerancia establecidos
reglamentariamente.

Es decir, los margenes de tolerancia se aplicaran, siempre que los unicos
datos que sean consignados en el titulo sean el area, linderos y medidas
perimétricas, y los mismos discrepen con el antecedente registral.

8. De la revision de la escritura publica del 19/10/2013 otorgada ante
notario de Lima Manuel Alipio Roman Olivas, podemos apreciar que obra
inserta el acuerdo de division y particién del 26/10/2005, que establece lo
siguiente:
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Conforme al acuerdo de divisidén y particion del 26/10/2005, se aprecia
que las unidades inmobiliarias que conforman la edificacién ubicada en
Av. Los Préceres 789, 789A y 791 fueron agrupados en cuatros items,
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segun la puerta de ingreso, precisandose ademas el piso en el que se
encuentra cada uno de ellos.

Asi tenemos al departamento N° 3 signado con el N° 789 de la Av. Los
Proceres, ubicado en el primer piso.

Seguidamente, los departamentos signados con los numeros 1, 2, 4, 5, 6,
7,8,9, 10y 11 con ingreso por el N° 789A.

Los depdsitos signados con las letras A, B, C, D, E, F, G con ingreso por
el N° 789A.

Finalmente, la tienda signada con el N° 791.

9. Verificado los antecedentes registrales indicados en el acapite IV de la
presente resolucion, se aprecia que en la partida matriz N° 07004461 del
Registro de Predios de Lima se encuentran inscritas las zonas comunes
de la edificacion construida sobre la avenida Los Préceres N° 787-789-
791, Urbanizacion Rimac, distrito del Rimac, provincia y departamento de
Lima.

En el asiento BO001 de la citada partida consta inscrita la declaratoria de
fabrica conformada por una edificacion de 4 pisos, en el que se distribuyen
los departamentos enumerados del 1 al 11, asi como los depdsitos
signados con las letras A, B, C, D, E, F y G, precisandose ademas el piso
en el que se encuentra cada uno de ellos.

En el asiento BO002 consta inscrita la numeracion municipal del predio
inscrito en esta partida, en mérito al certificado N° 030-2006-DCPH-DDU-
MDR expedido el 17/2/2006 y N° 028-2015-GPC-MDR del 19/5/2015
expedidos por la Municipalidad Distrital del Rimac; siendo el primero de
ellos, el que precisamente obra inserta en la escritura publica del
19/10/2013.

10. De la revision del titulo archivado N° 995001 del 23/10/2015 que dio
merito a la extension del aludido asiento BO002, obra legajado —entre otros
documentos- el certificado N° 030-2006-DCPH-DDU-MDR expedido el
17/2/2006 que contiene la siguiente informacion:
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Luego encontramos el certificado N° 028-2015-GPC-MDR del 19/5/2015
que contiene la siguiente informacion:

11. Conforme al texto final del certificado N° 030-2006-DCPH-DDU-MDR
expedido el 17/2/2006, se aprecia una “Nota”, el cual sefiala que a efectos
del pago del impuesto predial, el inmueble matriz se identificaba con la
numeracion 789, 789A ingreso comun y 791, al que ahora se le asigna la
numeracion 787 (acceso a departamento), 789 (ingreso comun), 791

(acceso a tienda), respectivamente.
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Si ello es asi, los departamentos signados con los numeros 1, 2, 4, 5, 6,
7,8,9,10y 11, asi como los depdsitos signados con las letras A, B, C, D,
E, F, G ahora ingresan por la Av. Los Porceles N° 789; la tienda mantiene
su ingreso por la Av. Los Porceles N° 791. Mientras que, al ingreso N° 789
ahora le corresponde la numeracion 787.

En ese contexto, los departamentos signados con los numeros 1, 2, 4, 5,
6,7,8,9, 10 y 11; los depdsitos signados con las letras A, B, C, D, E, F,
G que antes ingresaban por la Av. Los Porceles N° 789-A (ahora ingresan
por la Av. Los Porceles N° 789) y la tienda que ingresa por la Av. Los
Préceres N° 791, en el piso o nivel en el que se encuentran, segun se
identifica en la escritura publica del 19/10/2013, al ser cotejadas con la
descripcion inscrita en el asiento BO002 de la partida matriz N° 47089182;
se advierte que existen suficientes elementos, como: el numero correlativo
o letra asignado, el piso o nivel en el que se encuentran y la numeracion
anterior y actual por el que ingresan, que permiten identificar plenamente
que se trata de los mismos predios que obran en la numeracién inscrita
en el asiento BO002 de matriz.

Asimismo, revisado el titulo archivado N° 989800 del 19/4/2021 que dio
meérito a las independizaciones de las unidades inmobiliarias que
conforman la edificacion matriz, obra legajada la solicitud de
independizacién con certificacion notarial de firma del 31/3/2021, en el que
consta la numeracion de los departamentos, depdsitos y tienda registrada
en el asiento B0002 de la partida matriz y se les relaciona con la
denominacion de los predios independizados en las partidas N°
14717181, 14717182, 14717183, 14717184, 14717185, 14717186,
14717187, 14717188, 14717189, 14717190, 14717191, 14717192,
14717193, 14717194 y 14717179 del Registro de Predios de Lima, los
cuales se detallan en el acapite IV de la presente resolucion (partidas
independizadas).

12. Ahora bien, segun lo establecido en el item 2.3 del acuerdo de division
y particion del 26/10/2005, antes insertado, se adjudica —entre otros
inmuebles- el departamento 789 a favor de Evaristo Yim Gay.

Conforme puede verse del item 1.1.1. del referido acuerdo de division y
particion, al departamento N° 3 se le asigna el N° 789 de la Av. Los
Préceres, ubicado en el primer piso.

Tal como sefalaramos anteriormente, al ingreso N° 789 ahora le
corresponde la numeracion 787, conforme al texto final del certificado N°
030-2006-DCPH-DDU-MDR expedido el 17/2/20086.

Si ello es asi, al departamento N° 3 - primer piso ahora le corresponde
el ingreso N° 787 de la Av. Los Préceres, y al ser cotejado con la
descripcion inscrita en el asiento BO002 de la partida matriz N° 47089182
(Av. Los Proceres N° 787 acceso al Dpto. 101 (antes U.I N° 1= Dpto. N°
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3) 1er. Piso), se advierte que existen suficientes elementos, como los
resaltados inicialmente, que permiten identificarlo con el dpto. 101 y
consecuentemente, con la denominacién del predio independizado en la
partida N° 14717180 del Registro de Predios de Lima, el cual se detalla
en el acapite IV de la presente resolucion (partidas independizadas).

Lo antes dicho también puede constatarse de la solicitud de
independizacién con certificacion notarial de firma del 31/3/2021 que obra
legajada en el titulo archivado N° 989800 del 19/4/2021, en el que se
indica que el dpto. 101 antes se denominaba dpto. 3, segun certificado de
numeracion.

13. Por tanto, podemos concluir que la discrepancia advertida por el
registrador (e) obedeceria a que cuando se realizo la division y particion
(26/10/2005) de los predios materia de inscripcion aun no se habia
regularizado la fabrica del predio matriz (T.A. N° 9950001 del 23/10/2015),
ni independizado la unidades inmobiliarias (T.A. 989800 del 19/4/2021);
sin embargo, conforme a todo lo expuesto, vemos que si existen
suficientes elementos de conexidn entre la division y particion contenida
en la escritura publica del 19/10/2013 y los antecedentes registrales de la
partida matriz N° 47089182, y por consiguiente, con la denominacion de
los predios independizados de aquella, que nos permiten colegir que se
trata de los mismos predios; no siendo necesario exigir la presentacion de
una escritura publica aclaratoria como indica el registrador (e).

En consecuencia, corresponde revocar el numeral 1 de la observacion
formulada por el registrador (e).

14. Otro de los extremos observados por el registrador (e) esta referido a
gue no se advierte que existan independizados los aires libres en el cuarto
piso (la cual se dividira en cuatro partes).

Segun el item 3 del acuerdo de division y particion del 26/10/2005, antes
insertado, los aires libres en el cuarto piso se dividiran en 4 partes siendo
los limites los depdsitos asignados respetando los pasadizos de
circulacion.

Asi, los aires del 4to piso se adjudicaron de la siguiente forma:
° Aires de la parte delantera izquierda a favor de Ana Yim Gay

° Aires de la parte delantera derecha a favor de la sucesion de Isabel

Yim Gay

Aires de la parte posterior izquierda a favor de Evaristo Yim Gay

° Aires de la parte posterior derecha a favor de la sucesion de Julian
Yim Gay
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Asimismo, debe tenerse presente, que — segun el item 2 del acuerdo de
division y particion del 26/10/2005- los depdsitos han sido adjudicados de
la siguiente forma:

°  Dep6sito “A” a favor de Ana Yim Gay

°  Dep0sito “C y D” a favor de la sucesion de Isabel Yim Gay

°  Dep0sito “B” a favor de Evaristo Yim Gay

°  Dep6sito “E, F y G” a favor de la sucesion de Julian Yim Gay

15. Ahora bien, respecto al tema de los aires este Tribunal en anteriores
oportunidades, como en las Resoluciones N° 1213-2015-SUNARP-TR-L
de 19/6/2015, N° 639-2013-SUNARP-TR-L de 17/4/2013, entre otras, ha
sefalado que el término “aires” como tal no se encuentra definido en el
Cadigo Civil; sin embargo, de la interpretacion de los articulos 954 y 955,
referidos el primero de ellos a que la propiedad del predio se extiende al
subsuelo y al sobresuelo, comprendidos dentro de los planos verticales
del perimetro superficial y hasta donde sea util al propietario el ejercicio
de su derecho, y, el segundo a que el subsuelo o el sobresuelo pueden
pertenecer, total o parcialmente, a propietario distinto que el duefo del
suelo, se hace posible extraer su significado.

Sobre la base de dichas normas es posible afirmar que los “aires” no son
sino el derecho o facultad que se reconoce a una persona a fin de sobre
elevar una edificacion, es decir, construir plantas adicionales a las ya
existentes, sobre el suelo de un terreno sin construir, sea que el duefio del
terreno sea la misma persona u otra diferente. De manera ordinaria y para
ejemplificar, seria el derecho que tiene el propietario de un lote de terreno
sin construir para edificar, si lo quiere, dentro de los limites del perimetro
superficial de su predio, o el derecho del propietario de una casa de un
piso para seguir edificando, si lo desea, un segundo o tercer piso y asi de
modo indefinido respetando, claro estd, los parametros urbanisticos y
edificatorios respectivos?.

Con esa misma orientacion se promulgd la Ley N° 27157 Ley de
Regularizacién de Edificaciones del Procedimiento para la Declaratoria de
Fabrica y del Régimen de Unidades Inmobiliarias de Propiedad Exclusiva
y Propiedad Comun publicada el 20/7/1999 en el diario oficial “El
Peruano”, al establecer que son bienes de propiedad comun, los s6tanos
y azoteas, salvo que en los titulos de propiedad de las secciones
aparezcan clausulas en contrario (articulo 40, inciso h).

16. La Directiva N° 009-2008-SUNARP/SN, que establece los criterios
para la calificacion e inscripcion del régimen de propiedad exclusiva y
comun, aprobada mediante la Resolucion del Superintendente Nacional
de los Registros Publicos N° 340-2008-SUNARP-SN del 23/12/2008,
regula el tema de los aires de la edificacion en los siguientes términos:

8 Resoluciones N° 028-2007-SUNARP-TR-L del 12//1/2007 y N° 366-2009-SUNARP-TR-
A 23/10/2009.



25
RESOLUCION No. - 2484 - 2022 — SUNARP-TR

“5.5. Inscripcion de los aires

Cuando en el reglamento interno se establezca la reserva de aires de la
edificacion, ésta podra independizarse como seccion de dominio exclusivo,
siempre que se le asigne porcentaje de participacion en los bienes
comunes. En este caso la independizacion procedera siempre que se
cuente con un area proyectada de acceso.

El reglamento interno puede establecer reserva de aires sin
independizacion, en cuyo caso esta circunstancia consta en asiento
especifico correspondiente a la partida registral del predio matriz, o de otra
partida vinculada.”

La citada directiva en el rubro de Antecedentes y Consideraciones en el
numeral 4 indica lo siguiente:

“...)

En mérito a la autonomia de la voluntad el propietario-constructor puede
atribuir el derecho de sobreelevacion a favor de algun titular exclusivo, o
incluso de él mismo, en virtud de dos modalidades clasicas: Primero, la
clausula de “reserva de aires” hasta una futura ampliaciéon de edificacion;
con lo que el registro se limita a inscribir el reglamento interno (con clausula
incluida) sin independizar en ninguna partida “los aires”. La estipulacion, por
tanto, se incorpora en la partida matriz del edificio, aun cuando debe
sefalarse que muchas veces esa inscripcion se omite por lo que la presente
directiva trata de salvar esos errores. Segundo, la clausula de
“‘independizacion de aires” cumple un doble efecto: reservar un derecho
de sobreelevacion, y solicitar, ademas, que éste se consigne en una nueva
partida registral segregada de la matriz. Para acceder a esta inscripcion, el
Registro exige que se asigne a los “aires” un porcentaje de participacion en
las zonas comunes, ya que, de acuerdo a las bases institucionales de la
propiedad horizontal, el titular de una secciéon de dominio exclusivo también
es necesariamente copropietario de las zonas comunes.

(...).

De lo expuesto, se advierte que la directiva regula dos situaciones:
primero, la posibilidad de independizar los aires, es decir de abrir una
partida registral independiente para la inscripcidn de esos aires, que seran
objeto de derechos singulares; y segundo, la reserva de aires que implica
que los aires no se independizan.

La independizacion de los aires conlleva a que dichos aires se consignen
en forma independiente en una nueva partida registral segregada de la
matriz. Para acceder a esta independizacién, el Registro exige ademas
del area proyectada de acceso, que se le asigne a los “aires” un porcentaje
de participacién en las zonas comunes, ya que, de acuerdo a las bases
institucionales de la propiedad horizontal, el titular de una seccion de
dominio exclusivo también es necesariamente copropietario de las zonas
comunes.
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Distinto es el caso de la clausula de reserva de aires para una futura
ampliacion de edificacidon, en el que el Registro se limita a inscribir el
reglamento interno (con clausula incluida) sin independizar en ninguna
partida “los aires”. Dicha estipulacion se incorpora en la partida matriz del
edificio, atribuyéndose el derecho de sobreelevacion a favor del
propietario-constructor o a favor de algun titular exclusivo.

17. De otro lado, se debe tener en cuenta que en el CXLIX Pleno realizado
en sesion extraordinaria modalidad no presencial realizada los dias 02 y
03 de mayo de 2016, esta instancia adoptdé el siguiente acuerdo:

AZOTEA O AIRES
"En la legislacion peruana son conceptos equivalentes azotea o aires, sin
perjuicio de lo que al respecto sefale el Reglamento Interno”.

En la aprobacién de dicho criterio se tuvieron en consideracion los
siguientes conceptos:

- En el Reglamento Nacional de Edificaciones la azotea es definida como:
“(...) nivel accesible encima del techo del ultimo nivel techado. La azotea
puede ser libre o tener construcciones de acuerdo con lo que establecen los
planes urbanos.”

- La Directiva sobre el régimen de propiedad exclusiva y comun, aprobada por
Resolucion N° 340-2008-SUNARP-SN de 23/12/2008, en sus considerandos,
define a los “aires” como: “(...) la facultad que se concede a una persona a fin
de sobre elevar una edificacion, es decir, construir plantas adicionales a las
ya existentes. Esta figura se conoce también en doctrina como derecho de
vuelo o levante (...)".

Asimismo, en el numeral 5.7 de la referida directiva se ha indicado que: “De
conformidad con el articulo 40, inciso h), de la ley 27157 los aires se reputan
zonas comunes, salvo que en los titulos de propiedad de las secciones
aparezcan clausulas en contrario por las cuales se les atribuya la condicion
de seccion de propiedad exclusiva.

(...).

- La Ley N° 27157, Ley de Regularizacion de Edificaciones del Procedimiento
para la Declaratoria de Fabrica y del Régimen de Unidades Inmobiliarias de
Propiedad Exclusiva y Propiedad Comun, establece que son bienes de
propiedad comun los sétanos y azoteas, salvo que en los titulos de propiedad
de las secciones aparezcan clausulas en contrario (articulo 40, inciso h).

De la deliberacion de posiciones pudo determinarse que, salvo disposicion
contraria del reglamento interno, azotea o aires son conceptos
equivalentes, con lo cual el titular del ultimo nivel de la edificacion: azotea,
adquiere la facultad de sobre elevar que implica el derecho de construir
mas pisos o niveles, teniendo en cuenta los limites establecidos por los
parametros urbanisticos®. Asimismo, en el reglamento interno pueden

9 Criterio establecido en la Resolucién N° 1845-2017-SUNARP-TR-L del 21/8/2017.
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también establecerse limites respecto al numero de niveles que podran
edificarse.

18. Ahora bien, uno de los limites que se presenta son las zonas comunes
de la edificacién, que segun su destino o naturaleza pertenecen a todos
los propietarios del inmueble una vez que se hayan enajenado las
secciones de dominio exclusivo, por lo que los aires en cuestion no
podrian proyectarse sobre areas de dominio comun.

Estando a lo senalado, debe entenderse que, si bien la extensién de los
aires puede abarcar mas alla de la proyeccion de las unidades
inmobiliarias sobre las que se encuentran, dicha extensién no puede
afectar derechos de terceros ni la proyeccion de los aires de las zonas
comunes, pues esta tendra la misma condicion que la unidad sobre la que
se ubica, salvo que el reglamento interno disponga lo contrario, o se
acuerde con posterioridad su desafectacion y transferencia

19. En el presente caso, se aprecia que de la edificacion inscrita en la
partida matriz N° 47089182 del Registro de Predios de Lima se
independizaron —entre otras unidades inmobiliarias- cuatro depésitos, los
cuales se ubican en el cuarto piso (azotea), conforme se aprecia del plano
de independizacion (legajado en el T.A. 989800 del 19/4/2021), que se
inserta a continuacion:

LOTE 8A (PROPIEDAD DE TERCEROS)

LOTE 15 (PROPIEDAD DE TERCEROQS)

PLANTA CUARTO PISO (AZOTEA)

Dichos depdsitos se independizaron en las siguientes partidas:
°  Dep0sito “A” en la partida N° 14717191.
Depdésito “C y D” en la partida N°14717193.

o

LOTE 12 (PROPIEDAD DE  LOTES 13A (PROPIEDAD DE TERCEROS)
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°  Dep0sito “B” en la partida N° 14717192.
°  Dep6sito “E, F y G” en la partida N° 14717194.

Estando a que la “azotea” es sinénimo de aires de la edificacion, se colige
que a dichas secciones exclusivas (depdsitos) les asiste el derecho de
sobreelevacidon hasta los limites establecidos en los parametros
urbanisticos y edificatorios, correspondiendo la edificacion resultante al
titular de aquella.

Habiéndose acordado la adjudicacion de los depodsitos de la siguiente
forma:

° Dep6sito “A” a favor de Ana Yim Gay

°  Dep6sito “C y D” a favor de la sucesion de Isabel Yim Gay

°  Deposito “B” a favor de Evaristo Yim Gay

°  Dep6sito “E, F y G” a favor de la sucesién de Julian Yim Gay

Entonces, a dichas personas le correspondera la titularidad de las
edificaciones que se levanten sobre los depésitos que le fueron
adjudicados.

20. Justamente, la adjudicacion de los aires libres y depdsitos que se
proponen en la division y particion coincide con la distribucion de los
depodsitos que se planted en el Reglamento Interno, conforme veremos a
continuacion:

ACUERDO DE DIVISION Y PARTICION

DEPOSITOS AIRES
Depdsito “A” a favor de Ana Yim Gay Aires de la parte delantera izquierda
adjudicado a favor de Ana Yim Gay
Depdsito “C y D” a favor de la sucesion | Aires de la parte delantera derecha
de Isabel Yim Gay adjudicado a favor de la sucesién de
Isabel Yim Gay
Depdsito “B” a favor de Evaristo Yim Gay | Aires de la parte posterior izquierda
adjudicado a favor de Evaristo Yim Gay
Depdsito “E, F y G” a favor de la sucesion | Aires de la parte posterior derecha
de Julian Yim Gay adjudicado a favor de la sucesion de
Julian Yim Gay

REGLAMENTO INTERNO
DISTRIBUCION
Depdsito A y patio (aires de la parte delantera izquierda)

Depésito C y D y patio (aires de la parte delantera derecha)

Depdsito B, bafio y patio (aires de la parte posterior izquierda)

Depésito E, F, G y patio (aires de la parte posterior derecha)

Cabe precisar que dicha titularidad se extiende solo respecto de la
proyeccion de la seccion indicada (depdsitos) no pudiendo extenderse a
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areas que hayan sido consideradas expresamente con la calidad de
‘comunes” por el reglamento interno, como es el caso de los pozos de luz.

Siendo asi, resulta innecesaria aclarar la adjudicacion de los aires libres
en el 4to piso, pues tratandose de un régimen de propiedad exclusiva y
propiedad comun, en el que los depdsitos (secciones de propiedad
exclusiva) estan ubicados en la azotea, ello implica que también le
correspondan los aires dentro del area ocupada de la seccion sobre la que
se proyecta.

Por estas consideraciones, corresponde revocar el numeral 1.1 de la
observacién formulada por el registrador (e).

21. De otro lado, en el numeral 2 de la esquela observacion, el registrador
(e) advierte que no consta la valorizacion de los inmuebles objeto de
adjudicacioén por division y particion.

El término “adjudicacion” es definido en el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espanola®, como la accion y efecto de adjudicar
o adjudicarse, siendo que adjudicar es declarar que una cosa corresponde
a una persona o conferirsela en satisfaccion de algun derecho.

Por su parte, el Diccionario de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas
define a la adjudicacion de bienes, como la asignacion y entrega de un
conjunto de bienes a las personas que les corresponde segun ley,
testamento o convenio. Asimismo, sefiala que la adjudicacion es un modo
de adquirir la propiedad.

La “adjudicacion” no se encuentra regulada en el Cédigo Civil como un
contrato nominado, sin embargo es reconocida como acto traslativo de
dominio, como por ejemplo en los acuerdos de division y particion entre
copropietarios, o la producida por el fenecimiento de sociedad de
gananciales.

En el ambito procesal, también se denomina adjudicacion al acto traslativo
ocurrido luego del remate del bien luego de la ejecucion forzada de un
bien afectado con el embargo.

La adjudicacién es muy usual entre las personas juridicas cuyo objeto es
adquirir un predio de mayor extensién para luego transferirlos a los socios
0 asociados, con la unica condicion de que se encuentre al dia en el pago
de sus aportes.

Como se puede apreciar la adjudicacion constituye un acto traslativo
atipico que a pesar de ser usado con mucha frecuencia no ha sido
regulado en cuanto a sus elementos constitutivos, como si se ha previsto
para la donacion, la compraventa o la permuta.

10 vigésima Segunda Edicién 2001.
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En tal sentido, no existe justificacibn para que se requiera que los
instrumentos de adjudicacidon contengan un precio pues este es un
elemento constitutivo de la compraventa, ni se requiere tampoco la
valorizacion del bien pues no se trata de una donacién.

22. Aunado a ello, con relacién a la liquidacion de derechos registrales
respecto al acto de adjudicacion, en el Pleno XLVI del Tribunal Registral
llevado a cabo en sesion ordinaria el 2/4/2009, se adopt6 el siguiente
acuerdo:

LIQUIDACION DE DERECHOS EN ADJUDICACION DE BIENES COMO
CONSECUENCIA DEL FENECIMIENTO DE LA SOCIEDAD DE
GANANCIALES O DE LA PARTICION ENTRE COPROPIETARIOS

La adjudicacion de bienes como consecuencia del fenecimiento de la
sociedad de gananciales o de la particion entre copropietarios se liquida
como acto invalorado, aunque en el titulo se haya consignado el valor de los
bienes.

Entonces, estando al criterio adoptado de considerar a la adjudicacién de
bienes como consecuencia del fenecimiento de la sociedad de
gananciales o la particion entre copropietarios como actos invalorados, la
falta de valorizacion del predio materia de adjudicacion no constituye un
defecto que amerite ser aclarado para la inscripcién de la adjudicacion;
toda vez que la valorizacion no es requisito esencial de dicho acto como
si ocurre en los casos de compraventa (precio) y donacién (valorizacion).

Por lo tanto, corresponde revocar el numeral 2 de la observacion
formulada por el registrador (e).

23. En el numeral 3 de la esquela de observacion, el registrador (e) sefala
que el certificado de numeracion inserto tiene como antecedente a la
partida N° 07089182 del Registro de Predios. Sin embargo, efectuada la
busqueda en el Registro de Predios de Lima se advierte que la
mencionada partida no existe, por lo cual se reserva su calificacion.

Como sefialaramos anteriormente, el certificado de numeracion N° 030-
2006-DCPH-DDU-MDR expedido el 17/2/2006 que se inserta en la
escritura publica del 19/10/2013 es el mismo que obra legajado en el titulo
archivado N° 995001 del 23/10/2015, el cual dio mérito a la extension del
asiento B0002 de la partida matriz N° 47089182.

Ahora bien, al revisar el certificado de numeraciéon que obra en los
archivos registrales, cuya imagen fue insertada anteriormente,
apreciamos que textualmente se sefiala como antecedente: la partida N°
47089182 de los Registros Publicos de Lima, que es precisamente la
partida matriz; siendo ello asi, se evidencia que el certificado de
numeracion inserto en la escritura publica del 19/10/2013 contiene un
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error material en la transcripcién de la partida registral, especificamente
en el primer digito de la partida, pues se consigno “0” en vez de “4”.

Al respecto debe tenerse presente que es criterio uniforme de este
Tribunal que no todo error material en el titulo debe acarrear su
observacion debiendo considerarse para ello si el error es relevante y del
texto o las circunstancias se puede identificar el dato correcto que es
materia de calificacion.

Dicho criterio se sustenta en el principio de informalismo, regulado en el
numeral 1.6 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la Ley N°
27444, aplicable al procedimiento registral razonablemente, por ser éste
una variable del procedimiento administrativo, el cual otorga una pauta
para interpretar las normas registrales a favor del usuario cuando en el
transcurso del procedimiento registral se advierte la omision o el error en
aspectos formales minimos que no resultan relevantes en el acto rogado
ni constituyen impedimento para su inscripcién, no afecte derechos de
terceros ni atente contra el interés publico.

En atencion a lo expuesto, se revoca el numeral 3 de la observacion
formulada por el registrador (e).

24. Finalmente, debemos indicar que la constancia a que se refiere el
registrador (e) en el numeral 4 de la esquela de observacion, es de
caracter informativo; por lo tanto, no debe ser considerada como una
observacion, dejandose sin efecto dicho numeral.

25. De otro lado, el articulo 152 del Reglamento General de los Registros
Publicos dispone expresamente que cuando se interpone recurso de
apelacion el registrador debera efectuar su anotacion en la partida
registral respectiva.

En este caso, el registrador no ha extendido la anotacion del recurso de
apelacion en las partidas electronicas N°s 14717179, 14717181,
14717182, 14717184, 14717185, 14717188, 14717190, 14717193 y
14717194 del Registro de Predios de Lima.

26. Finalmente, se advierte en el presente tramite, que el recurso de
apelacion ingreso al registro el 28/2/2022 mediante H. T. D. N° 008436 y
derivado al Tribunal Registral el 20/5/2022, es decir, casi tres meses
después, no obstante que el articulo 152 del Reglamento General de los
Registros Publicos dispone que el recurso de apelacion debe ser remitido
al Tribunal Registral en un plazo no mayor de tres (3 dias) contados desde
la fecha de su recepcidn. Esta situacion debe ser puesta en conocimiento
de la Jefatura de la Zona Registral N° IX a través de la Presidencia del
Tribunal Registral, para que se adopten las medidas a que hubiere lugar.

11 Aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-2019-JUS publicado en el diario oficial
“El Peruano” el 25/1/2019.
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Estando a lo acordado por unanimidad;
RESOLUCION

1. REVOCAR los numerales 1, 1.1.,, 2 y 3 y DEJAR SIN EFECTO el
numeral 4, de la observacion formulada por el registrador publico (e) del
Registro de Predios de Lima, y proceder a su inscripcidén, conforme a los
fundamentos expuestos en el analisis de la presente resolucién, previo
pago de los derechos registrales en caso de corresponder.

2. DISPONER la anotacion del recurso de apelacion en las partidas
electronicas N°s 14717179, 14717181, 14717182, 14717184, 14717185,
14717188, 14717190, 14717193 y 14717194 del Registro de Predios de
Lima.

3. PONER en conocimiento de la Presidencia del Tribunal Registral para
efectos de los sefalado en el ultimo numeral del Analisis.

Registrese y comuniquese.

Fdo.

ELENA ROSA VASQUEZ TORRES

Presidenta de la Segunda Sala del Tribunal Registral
ROSARIO DEL CARMEN GUERRA MACEDO
Vocal del Tribunal Registral

ROCIO ZULEMA PENA FUENTES

Vocal (s) del Tribunal Registral

p.eml
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