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RESUMEN

La finalidad del presente trabajo es fundamentar la subsuperficie y proponer su
regulacion eficiente en el Codigo Civil Peruano, pues en Peru, su estudio fue
relegado a un segundo plano a pesar de su relevancia en la actualidad. Para ello,
se analiza, en primer lugar, determinadas subsuperficies ubicadas en el Centro
Comercial Jockey Plaza e inscritas en la Superintendencia Nacional de Registros
Puablicos (Sunarp), asi como el pronunciamiento del Tribunal Registral de Sunarp
sobre la subsuperficie; y, en segundo lugar, el marco conceptual, la normativa
peruana y la doctrina extranjera. Como resultado del analisis, dejamos expresa
constancia de que el superficiario tiene la facultad de constituir un derecho de
superficie bajo su derecho de superficie en el marco de sus facultades, mientras no
haya prohibicion en el contrato mediante el cual constituyo el derecho de superficie,
y asi lo permita la normativa peruana. En virtud de ello, proponemos regular el
derecho de subsuperficie en el Cadigo Civil del Peru en los siguientes términos ya
sea modificando el articulo 1032 relativo a la constitucion del derecho de superficie
o incluyendo un nuevo articulo: “El superficiario tiene la facultad de constituir el
derecho de subsuperficie a favor de un tercero en las mismas condiciones bajo la
cual ha adquirido su calidad de superficiario, salvo prohibicion expresa del

concedente”.
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LA SUBSUPERFICIE
Bajo el derecho de superficie

INTRODUCCION

El presente trabajo tiene la finalidad de fundamentar la subsuperficie, asi
como proponer su regulacion eficiente en el Codigo Civil Peruano, pues en
Perd, existe la subsuperficie pero a la fecha de hoy no ha sido analizada
adecuadamente a pesar de su importancia. Por ejemplo, el Tribunal Registral
de Sunarp se pronuncié sobre ella mediante Resolucion N° 1180-2010-
SUNARP-TR-L del 13 de agosto de 2010, pero no la fundamento

adecuadamente.

En ese sentido, en el primer capitulo del presente documento, se analiza
determinadas subsuperficies ubicadas en el Centro Comercial Jockey Plaza,
asi como el pronunciamiento del Tribunal Registral mediante la resolucion
indicada en el parrafo anterior. Asimismo, en el segundo capitulo, se
desarrolla el marco conceptual y normativo en Peru del derecho de superficie
regulado bajo el Cédigo Civil y el Reglamento de Sunarp; y, la doctrina
extranjera. Ello, como antesala y desarrollo de la subsuperficie materia de

analisis del presente trabajo.

Finalmente, se desarrolla nuestras conclusiones y recomendaciones sobre la
subsuperficie, a partir de las cuales se propone un articulo o modificacion al
Cadigo Civil Peruano mediante el cual se regula el derecho de subsuperficie

de manera adecuada.



Il. CASUISTICA DE LA SUBSUPERFICIE EN PERU

2.1La subsuperficie otorgada por Administradora Jockey Plaza

Shopping Center S.A.

Es seguro que la mayor parte de las personas que viven en Lima conoce
el Centro Comercial Jockey Plaza o por lo menos ha escuchado de ella.
Por nuestra parte, es importante traerla a colacién pues en ella hay claros

ejemplos de derechos de subsuperficie.

En efecto, el Jockey Club del Peru es propietario de diversas parcelas en
el Centro Comercial Jockey Plazo. Una de ellas, es el inmueble Parcela
B inscrito en la Partida Electronica N° 11090679 del Registro de
Propiedad Inmueble de la Oficina Registral de Lima sobre el cual -en
principio- consta inscrita la anotacién de correlacion de la constitucion del
derecho de superficie otorgado por Jockey Club del Pert a favor de
Administradora Jockey Plaza Shopping Center S.A. y -a razén de este
derecho de superficie- existe tres derechos de subsuperficie otorgados

por esta ultima:

a) La anotacién de correlacion de la constitucién del derecho de sub-
superficie sobre y bajo la superficie de un area de 9,025.66 m2 a
favor de Sodimac Perda S.A.; por consiguiente, la inscripcion de la
subsuperficie en la Partida Registral Especial N° 12534894 del

Registro de Predios.



b) La anotacion de correlacion de la constitucion del derecho de sub-
superficie de un area de 9,293.03 m2 a favor de Hipermercados
Tottus S.A.; por consiguiente, la inscripcion de la subsuperficie en
la Partida Registral Especial N° 12557171 del Registro de Predios.

c) La anotacion de correlacion de la constitucion del derecho de sub-
superficie sobre y bajo la superficie de un area de 8,218.27 m2 a
favor de El Jockey Club Plaza S.A.; por consiguiente, la inscripcion
de la subsuperficie en la Partida Registral Especial N° 11090679
del Registro de Predios.

Como se aprecia, existen tres derechos de subsuperficie inscritos en la
Partida Electrénica de una parte del inmueble donde opera el Centro

Comercial Jockey Plaza.

Al respecto, el primer derecho de subsuperficie inscrito en la partida
electronica del referido inmueble, en principio para su inscripcion fue
observado, subsanado y posteriormente inscrito en virtud de la
Resolucion del Tribunal Registral N° 1180-2010-SUNARP-TR-L del 13 de

agosto de 2010, el mismo que se analizara posteriormente.

Asimismo, para la inscripcion del primer derecho de subsuperficie, segun
el titulo archivado emitido por Sunarp, en el respectivo contrato, se
establece que Jockey Plaza Shopping Center S.A. otorgara a Sodimac

las siguientes facultades:

a. Construir sobre y bajo la propiedad superficiaria las edificaciones
necesarias para la instalacion y funcionamiento del Homestore que
desea constituir Sodimac.

b. Tener las construcciones que realice sobre y bajo la superficie de la

propiedad superficiaria en propiedad separada.



c. Poseer de manera pacifica y continua la propiedad superficiaria y las
construcciones que Sodimac realice sobre y bajo la misma.

d. Explotar comercialmente la propiedad superficiaria, asi como todas
las construcciones que Sodimac posteriormente edifique sobre y bajo
la misma; vy,

e. Ejercer los demas derechos y atribuciones que le otorgue la ley y el
presente contrato en su condicibn de sub superficiario de la

propiedad superficiaria.

Como se aprecia, se otorga al sub superficiario las facultades para
construir sobre y bajo la propiedad superficiaria las edificaciones
necesarias por el sub superficiario, y ejercer los demas derechos y
atribuciones que le otorgue la ley y el contrato en su condicion de sub

superficiario de la propiedad superficiaria.

2.2La inscripcion de la subsuperficie en Sunarp: Resolucién N° 1180-
2010-SUNARP-TR-L del 13 de agosto de 2010

El Tribunal Registral de Sunarp se pronunciéo sobre el derecho de
subsuperficie a través de la Resolucion N° 1180-2010-SUNARP-TR-L del
13 de agosto de 2013; sin embargo, no lo fundamenté6 de manera

adecuada.

En efecto, mediante la resolucion mencionada, el Tribunal Registral
sefalo que resulta perfectamente admisible que se constituya un derecho
de superficie de mayor elevacion sobre un edificio que pertenece a una
persona en propiedad superficiaria considerando que se puede constituir
derechos sobre derechos. En tal caso, tal derecho se le denomina
derecho de subsuperficie o derecho de superficie de segundo grado.



Asimismo, el Tribunal Registral indic6 que al nacer el derecho de
subsuperficie se generan ciertos derechos y obligaciones a favor del
propietario del suelo y a favor del superficiario. Con relacion al propietario
del suelo, existe una limitacién a sus atribuciones respecto del bien del
cual es propietario, por cuanto, se encuentra impedido de realizar obras

gue pudieran dificultar el libre ejercicio del derecho del superficiario.

Finalmente, el Tribunal Registral indico que, con relacion al superficiario,
se encuentra en la posibilidad de usar el bien dentro de los términos y
condiciones establecidos en el contrato. En este sentido, en virtud de este
derecho de superficie, el superficiario adquiere un derecho pleno y
absoluto de tener y mantener en suelo ajeno una edificacién y respecto
de esta Ultima, se le otorga los derechos inherentes a todo propietario,
como es el de disponer y gravar libremente su derecho.

En resumen, segun el Tribunal Registral el derecho de subsuperficie es
el derecho de superficie constituido sobre el derecho de superficie ya
constituido a favor de un superficiario debido a que se puede constituir
derecho sobre derecho. Por tanto, el superficiario tiene la facultad o el
derecho de constituir un derecho de superficie bajo su derecho de

superficie siempre en el marco de sus facultades.

Como se aprecia, el Tribunal Registral de Sunarp no ha fundamentado
adecuadamente el derecho de subsuperficie. En tal sentido, el presente
trabajo se enfocara en fundamentar tal derecho. Para ello, en el siguiente
apartado se conceptualizara al derecho de superficie, luego al derecho

de subsuperficie.



.  MARCO CONCEPTUAL Y NORMATIVO

3.1¢,Qué es el derecho de la superficie y la subsuperficie?

En el presente apartado definiremos que es el derecho de superficie, asi
como el derecho de subsuperficie. Para ello, realizaremos un analisis de
nuestras normas del Cadigo Civil peruano y de Sunarp, asi como los

pronunciamientos del Tribunal Registral sobre el tema.

3.1.1 El derecho de superficie

El derecho de superficie existe desde el Codigo Civil Peruano del
afio 1936, en el cual se regul6 como un usufructo de tierras
edificables. Posteriormente, el derecho de superficie adquiere
autonomia y se norma como un derecho real independiente a
partir del Codigo Civil aprobado mediante decreto legislativo N°
295 del 27 de julio de 1984 (en adelante, el “Cédigo Civil”)*2.

En la actualidad, el derecho de superficie esta regulado en solo
cinco articulos del Cédigo Civil, a partir del articulo 1030° hasta el
1034°. El primer articulo conceptualiza al derecho de superficie de

la siguiente manera:

“Articulo 1030.- Puede constituirse el derecho de
superficie por el cual el superficiario goza de la facultad
de tener temporalmente una construccion en propiedad

separada sobre o bajo la superficie del suelo.

Este derecho no puede durar mas de noventinueve afios.

A su vencimiento, el propietario del suelo adquiere la

1 MEJORA CHAUCA, Martin, “jAtenta superficie!”. Derecho & Sociedad. Lima, niimero 25, p. 301.

% para de la conceptualizacion del presente trabajo se cita del trabajo de metodologia de fecha 2017 para la obtencion de
grado de abogada de Ana Vega Salinas, quien elabora el presente informe.



propiedad de lo construido reembolsando su valor, salvo

pacto distinto3”.

De conformidad con el articulo mencionado, en virtud del
derecho de superficie, el superficiario goza de la facultad de tener
temporalmente una construccion en propiedad separada sobre o
bajo la superficie del suelo*. Asimismo, el derecho de superficie
es el poder de tener edificaciones en terreno ajeno, o bien el de

levantar y mantener aquélla en éste®.

Cabe indicar que el derecho de la superficie de inmuebles cuyo
propietario es el Estado esta regulado en el Reglamento de la
Ley N° 29151, Ley General del Sistema Nacional de Bienes
Estatales aprobado mediante Decreto Supremo N° 007-2008-
VIVIENDA. De acuerdo con dicha norma, basicamente entre
entidades publicas conformantes del Sistema Nacional de Bienes
Estatales podra otorgarse el derecho de superficie de manera
directa para el cumplimiento de la funcion publica que tienen
asignada o el desarrollo de programas o proyectos de inversion
vinculados a sus respectivas competencias. La solicitud de
constitucién del derecho de superficie debera ser presentada
ante la entidad propietaria del bien o el Gobierno Regional, segun
corresponda, y sera aprobada por Resolucion de la méaxima
autoridad administrativa de la entidad, sustentada en un informe
técnico - legal, previa opinion técnica de la Superintendencia

Nacional de Bienes Estatales®.

¥ CONGRESO DE LA REPUBLICA. Articulo 1030. Decreto Legislativo N° 295. Lima: 25 de julio de 1984.
* FERNANDEZ SALAS, José Carlos, “El derecho de superficie”. THEMIS. Lima, nimero 62, 2012. P. 237.

® ALBADALEJO, Manuel. Derecho Civil. “Derechos reales en cosa ajena y registros de propiedad” Volumen segundo. Séptima
Edicion. 1991. Barcelona: Editor S.A. P. 218.

6 Reglamento de la Ley N2 29151, Ley General del Sistema Nacional de Bienes Estatales aprobado mediante
Decreto Supremo N2 007-2008-VIVIENDA. Articulo 84 y 85.
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Ahora bien, el presente trabajo regula el derecho de superficie
cuyo concedente es un particular. Al respecto, José Antonio
Cobacho indica que el derecho de superficie otorga al
superficiario la facultad de realizar construcciones o edificaciones
en la rasante y en el vuelo y el subsuelo de una finca ajena,
manteniendo la propiedad temporal de las construcciones o

edificaciones realizadas’.

Asimismo, Roca Sastre sefiala que el derecho de superficie es el
derecho real de tener o mantener, temporal o definitivamente, en
terreno o inmueble ajeno, una edificacibn o plantacion en
propiedad separada, obtenida mediante el ejercicio del derecho
ajeno de educar o plantar o por medio de un acto adquisitivo de

la edificacion o plantacién existente®.

Por su parte, Navarro Vifiuales opina que el derecho de superficie
es un derecho real que permite a su titular construir sobre, o
debajo de, suelo ajeno, obteniendo la propiedad temporal de lo

edificado®.

Segun la doctrina argentina, en virtud del derecho de superficie
se le es concedido a su titular, es decir, al superficiario el derecho
de construir o plantar en suelo ajeno y hacer suyo lo construido
o plantado (con independencia de la propiedad del suelo), o de

adquirir una edificacién o plantacién ya existente en forma

" COBACHO GOMEZ, José Antonio. Reflexiones sobre el derecho de superficie urbana. En Antologia de
textos de la Revista Critica de Derecho Inmobilia rio. Tomo 11. Thomson Civitas. Navarra. 2009. Pag.

8 ROCA SASTRE, Ramén Maria. Ensayo sobre el derecho de superficie. En Antologia de textos de la Revista Critica de
Derecho Inmobiliario. Tomo Il. Thomson Civitas, Navarra. 2009. Pag. 3337.

® NAVARRO VINUALES, José M. El Derecho de Vuelo, el Derecho de superficie. En Instituciones de Derecho privado. TOMO
Il REALES, Vol. 2. Editorial Civitas, Primera Edicién 2003. Pag. 735.
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separada de la propiedad del suelo. Se trata de un derecho real

temporario, enajenable y transmisible mortis causae?®.

En Brasil, el derecho de superficie esté regulado en los articulos
1369 al 1377 del Cadigo Civil, asi como en el estatuto de la
Ciudad de Brasil. En tal legislacion, el derecho de la superficie
esta regulada en el Cadigo Civil con el derecho de superficie se
crea una separacion entre la propiedad del terreno y el derecho
de usar la superficie en ese terreno. Es un instrumento
interesante para la regularizacién de tierras de ocupaciones de
interés social de inmuebles publicos. Mediante el contrato que
instituye el derecho de superficie, el poder publico mantiene la
propiedad del terreno publico, pero puede concederle al
habitante el derecho de construir su residencia, de venderla bajo
ciertas condiciones o de transmitirla por herencia, ofreciendo
todas las garantias para que ejerza su derecho de vivienda. Pero
como mantiene la propiedad del terreno, también puede impedir
gue este inmueble sea adquirido por alguien que le dé un destino
diferente de aquel para el cual se le concedi6 el derecho (por
ejemplo, vivienda para poblacion de bajos ingresos), evitando la
expulsion de los habitantes por algin segmento social con mayor

poder econémico!l.

El Cédigo Civil de Quebec de 1994 dedica los articulos 1110°
hasta 1118° inclusive a la propiedad superficiaria. que ubica

© COLEGIO DE ESCRIBANOS DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES. “Superficie Forestal”. En MARIANI VIDAL, Marina.
Derecho inmobiliario Reales. Buenos Aires, 2012, Tomo Il, volumen Il, La Ley, p. 1155.

11 Ministerio de las Ciudades de Brasil. El Estatuto de la Ciudad: un comentario, CITIES ALLIANCE
Clties Without Siums, Secretaria Nacional de Programas Urbanos. 2010. Pp. 103. Consulta el 19 de
noviembre de 2019. Visto en: https://www.ifrc.org/docs/idrl/946ES.pdf.
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metodolégicamente separada de los otros derechos reales sobre
cosa ajena (usufructo, uso, servidumbre y enfiteusis), que regula
en el Titulo IV° “De los desmembramientos del derecho de
propiedad”, titulos estos correspondientes al Libro IV “De los
Bienes”. Siguiendo la doctrina de origen francés en este Cddigo
el derecho de superficie se caracteriza por la superposicion de

dos propiedades distintas!?.

Ahora bien, en nuestra doctrina peruana de acuerdo con
Céardenas Quirés, el derecho de superficie es un derecho real,
enajenable y transmisible por sucesion, que confiere a su titular,
durante un plazo determinado que no puede exceder al maximo
fijado por la ley que es de 99 afos. Es la facultad de tener y
mantener en terreno ajeno, sobre o bajo la superficie del suelo,
una edificacion en propiedad separada, obtenida mediante el
ejercicio del derecho anexo a edificar o por medio de un acto
adquisitivo de la edificacidon preexistente o por contrato accesorio

al de arrendamiento de un tercero?!s.
3.1.1.1 Caracteristicas:

Las caracteristicas del derecho de superficie son tres: i)
Derecho de naturaleza real, enajenable, gravable y
transmisible mortis causa, ii) trata de un derecho temporal;

y, iii) derecho a tener y mantener una edificacion de

12E| derecho de superficie - Un derecho real Urbano. 2015. Calegari de Grosso, Lydia E. Calegari.
Comision N° 11, Romano: “Derecho reales de superficie y enfiteusis” Pp. 7. Consulta 19 de
noviembre de 2019. Visto en: https://indcbahiablanca2015.com/wp-
content/uploads/2015/09/Calegari-de-Grosso EL-DERECHO.pdf

13 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max y Carlos Cardenas Quirds. Exégesis del Codigo Civil Peruano de 1984.
Tomo V, Lima: Gaceta Juridica, 1998, p.199.
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propiedad separada, por encima o por debajo del suelo, lo

que constituye el objeto basico del derecho.

Sobre la primera caracteristica, desde el punto de vista
mayoritario se considera a la superficie como un derecho
real'®. Incluso, Cardenas sefiala que es un derecho real
cuya especificidad y sustantividad propias de esta figura
determinan que, en su opinién, no se puede asimilar esta
figura a uno u otro derecho real por lo que sustenta que la
institucién tenga autonomia conceptual. Ello justifica la
ubicacion sistemética del derecho superficie como

derecho real principal en nuestro cédigo civil®.

Ahora bien, nos preguntamos ¢,qué es un derecho real? El
contenido esta conformado por la facultad de goce o
aprovechamiento del bien, que implica la posibilidad de
extraer una determinada utilidad del bien, y la facultad de
realizacion directa del interés del titular cuya utilidad sera
obtenida sin la intervencion de otro. En especifico, el
interés que se encuentra con base en el derecho real
consiste en la atribucién, el aprovechamiento y la
pertenencia del bien. Incluso se puede precisar que los
derechos reales son susceptibles de posesion, en sentido

estricto!’, entre otras caracteristicas.

* CARDENAS QUIROS Carlos. El derecho real de superficie. Nimero 37. Lima: Derecho PUCP, 1983, p.11.

> FERNANDEZ SALAS, José Carlos. Op.cit. p. 241.

® ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max y Carlos Cardenas Quirés. Op.cit. p.203.

' RONQUILLO PASCUAL, Jimmy J. “Diferencia entre los derechos reales y los derechos de crédito”. Terceria de propiedad

contra embargo e hipoteca. Lima: Gaceta Juridica S.A., 68-69.
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3.11.2

Sobre la segunda caracteristica, tal como sefala el Cédigo
Civil el derecho de superficie tiene un plazo méximo de 99
afios por lo que es un derecho temporal.

Sobre la tercera caracteristica, el derecho de superficie es
una excepcion al principio segun el cual el duefio del suelo
es propietario de lo construido por encima o por debajo de
él, pues cuando lo construido por encima o por debajo del
suelo pertenece a un propietario distinto, estamos en
presencia del derecho de superficiel®. En puridad, el
derecho de superficie es la facultad que otorga el duefio
del suelo para que un tercero construya sobre o bajo suelo
ajeno, mientras tanto la propiedad superficiaria es el
derecho que surge en el superficiario respecto de lo

edificado?®.
Modalidades:

Se debe dejar en claro que una cosa es el derecho de
superficie que es la relacion que permite al superficiario
tener o mantener en terreno de otro la propiedad de la
edificacion, y otra es la propiedad de esta edificacion, cuya
existencia hace posible el derecho de superficie y que, por

esto, se denomina propiedad superficiaria°.

El derecho de superficie es el soporte juridico de la
propiedad superficiaria y, solo puede esta subsistir

mientras subsista aquél, de suerte que, extinguido el

¥ AVENDARNO ARANA, Francisco. “Terceria: hipoteca versus superficie”. lus et veritas. Lima, nimero 27.p. 305.

% ROCA SASTRE, Ramon Marfa. Ensayo sobre el derecho de superficie. En Antologia de textos de la Revista Critica de
Derecho Inmobiliario. Tomo Il. Thomson Civitas, Navarra. 2009. Pag. 3346.

15



derecho de superficie, desaparece la propiedad

superficiaria como tal?*.

Por lo expuesto, el derecho de superficie puede adoptar

dos modalidades diferentes:

Una modalidad se presenta como el derecho real que
permite edificar y plantar en suelo ajeno y adquirir la
propiedad de lo edificado o plantado, con independencia
de la propiedad del suelo. En este caso, el derecho de
superficie presenta dos planos: uno durante la
construccion o plantacion, etapa en la cual el derecho se
configura como derecho real sobre cosa ajena (el suelo
asiento de la construccion o plantacion). El otro plano se
manifiesta una vez realizada la construccién o plantacion,
0 sea la propiedad superficiaria; entonces el derecho se
convierte en derecho real sobre cosa propia (lo construido
o plantado), respecto de la cual el superficiario tiene el
poder de usar, gozar y disponer bien temporalmente. En
tanto la construccion o forestacion no se realice, no
existira propiedad superficiaria pero si derecho real de
superficie, pues se trata de un poder autbnomo actual
sobre un inmueble ajeno que constituye el germen de una
futura propiedad superficiaria, situacion que alguna
doctrina francesa denomina “inmueble por anticipacion”.
Cabe advertir que el superficiario, en esta modalidad,

realiza la construccion o plantacion con el fin de adquirir lo

2 |didem.
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plantado, para adquirir lo plantado, y no con otra
finalidad??.

La segunda modalidad se presenta cuando el derecho de
superficie es concedido sobre una construccidon o
plantacién ya existente en un inmueble. Al constituirse la
superficie se desdobla por un lado la propiedad del suelo
— que permanece en cabeza del constituyente- y por la
otra la propiedad de lo construido o plantado -que pasa a
ser propiedad del superficiario-. En este supuesto la
superficie nace como derecho real sobre cosa propia,
pues recae sobre la construccion o plantacion que ya
existe y que pasa a ser propietario del superficiario-. En
este supuesto la superficie nace como derecho real sobre
cosa propia, pues recae sobre la construccion o plantacion
gue existe y que pasa a ser propiedad del superficiario, en
forma separada de la propiedad del suelo, originAndose
asi directamente la propiedad superficiaria, cuyo uso,
goce y disposicion corresponde al superficiario, bien

contemporaneamente?3,

Por tanto, el derecho del superficiario incluira dos
elementos basicos: edificar o plantar (el superficiario tiene
en esta fase las facultades del titular de un derecho real
limitado) y mantener la propiedad separada de lo edificado
o plantado (sus facultades son las de un propietario, si

bien con caracter temporal). No obstante, si la superficie

2 COLEGIO DE ESCRIBANOS DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES. Superficie Forestal”. En MARIANI VIDAL, Marina.
Derecho inmobiliario Realefs. Buenos Aires, 2012, Tomo Il, volumen Il, La Ley. 2012. pp. 1156 y 1157.

23 COLEGIO DE ESCRIBANOS DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES. “Superficie Forestal”. En MARIANI VIDAL,

Marina. Derecho inmobiliario Reales. Buenos Aires, 2012, Tomo Il, volumen Il, La Ley, pp. 1156 y 1157.
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se constituye directamente sobre un edificio ya existente,
el derecho queda integrado por una Unica fase (mantener

separada la propiedad de lo edificado) 2.

Como conclusion, en virtud del derecho de superficie, el
superficiario goza de la facultad de tener temporalmente
una construccion en propiedad separada sobre o bajo la
superficie del suelo. Es el poder de tener edificacion en
terreno ajeno, o bien el de levantar y mantener una
edificacion sobre el terreno. Cabe indicar que, bajo el
derecho de superficie, se puede otorgar el derecho de
superficie para playas, estacionamientos, grifos, entre

otros lugares por lo que uso es muy importante.

3.1.2 El derecho de subsuperficie

El derecho de subsuperficie es el derecho de superficie constituido
sobre el derecho de superficie ya constituido a favor de un
superficiario. Max Arias estima que esto es posible sobre la base
de que no hay impedimento alguno para constituir derechos sobre
derechos, correspondiendo dicha facultad a su titular?®, ademas
de que este tiene una disponibilidad de todos los derechos

subjetivos no personalisimos?®.

Sobre el particular, Roca Sastre se hace la pregunta si se podra
constituir un derecho de superficie sobre el derecho de superficie

24 NAVARRO VINUALES, José M. El Derecho de Vuelo, el Derecho de superficie. En Instituciones de Derecho
privado. TOMO Il REALES, Vol. 2. Editorial Civitas, Primera Edicién 2003. Pag. 738.

»|dem. P 193.

% LUIS MIGUEL LOPEZ FERNANDEZ. “El inadecuado régimen urbanistico del derecho de superficie”. En Anuario del
Derecho Civil, Sumarios del tomo LXIX, 2016, fascimil Ill. Espafia: BOE, p. 804. Consulta: 9 de noviembre de 2019.
https://www.boe.es/publicaciones/anuarios derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-2016-
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de un superficiario. Segun su opinion, en la legislacion espafiola
no se prohibe, pero entiende que para ello debe existir la

propiedad superficiaria, es decir, existir la edificacion?’.

Por nuestra parte, en nuestra legislacion peruana tampoco esta
prohibida la constitucion del derecho de superficie sobre el
derecho de superficie. Por tanto, el superficiario tiene la facultad o
el derecho de constituir un derecho de superficie bajo su derecho
de superficie siempre en el marco de sus facultades y mientras no
haya prohibicion en el contrato mediante el cual constituyo el
derecho de superficie.

Tal como lo sefala Max Arias, dato que el superficiario se
encuentra facultado para disponer del derecho del cual es titular,
esta en igual actitud para constituir sobre él, derechos reales, asi
como personales, tales como usufructo, servidumbre y derechos

de superficie, hipoteca, etc?8.

Es posible que se constituya un derecho de superficie de mayor
elevacion sobre un edificio que pertenece a una persona en
propiedad superficiaria. A tal derecho se le denomina derecho de
subsuperficie o derecho de superficie de segundo rango. Max
Arias estima que esto es posible sobre la base de que no hay
impedimento alguno para constituir derechos sobre derechos,

correspondiendo dicha facultad a su titular?®.

Al respecto, José Fernandez indica que el propietario superficiario

tiene la facultad de conceder una “subsuperficie” si es que, por

7 ROCA SASTRE, Ramén Maria. Ensayo sobre el derecho de superficie. En Antologia de textos de la Revista Critica de

Derecho Inmobiliario. Tomo Il. Thomson Civitas, Navarra. 2009. Pag. 3337 - 3382.

28 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max y Carlos Cardenas Quirds. Exégesis del Cédigo Civil Peruano de 1984. Tomo V, Lima:
Gaceta Juridica, 1998, p.215.

% |dem. P 193.
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ejemplo, cuenta con el sobresuelo y el subsuelo y quisiera dar

alguno de ellos en propiedad a un “subsuperficiario™®.

Roca Sastre menciona que, de tratarse de la concesion de un
derecho de superficie de mayor elevacion, también podra
Unicamente concederlo el propietario de la finca edificada o todos
sus conduefos. Sin embargo, si en la finca edificada el edificio
perteneciente en propiedad superficiaria, es dudoso a quien

corresponde la concesion3.

Para Solis corresponde concederlo al superficiario de la
edificacion, porque segun él, una vez el dominus soli haya
concedido el derecho de superficie a un tercero, surgiendo por
virtud el derecho de construccion la correspondiente propiedad
superficiaria del edificio, qued6 neutralizado el efecto de la
accesion respecto del suelo, pues en lo sucesivo el area donde la
accesion podra operar serd la propiedad superficiaria, de suerte
que la accesion favorecera al propietario de la edificacion y no al
dominus solis, como si situara mas alto la planta de la propiedad
en la que actia la accesién, produciéndose el mismo resultado
que se provocara si otro contrato del terreno se situara cubriendo

el edificio objeto de propiedad superficiaria®?.

Al respecto, Roca Sastre considera que la concesion del derecho

superficiario de mayor elevacién debe emanar de la propiedad

% FERNANDEZ SALAS, José Carlos, “El derecho de superficie”. THEMIS. Lima, nimero 62, 2012. P. 250. En pie de
pagina.

¥ ROCA SASTRE, Ramén Marfa. Ensayo sobre el derecho de superficie. En Antologia de textos de la Revista Critica de
Derecho Inmobiliario. Tomo IIl. Thomson Civitas, Navarra. 2009. Pag. 3361-3362.

2 ROCA SASTRE, Ramon Marfa. Ensayo sobre el derecho de superficie. En Antologia de textos de la Revista Critica de

Derecho Inmobiliario. Tomo Il. Thomson Civitas, Navarra. 2009. Pag. 3362.
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total, es decir, necesita el consentimiento conjunto del dominus

soli y del superficiario.

Se debe tener en cuenta que en Espafia, cuando las
caracteristicas de la construccion o edificacion lo permitan, el
superficiario podra constituir la propiedad superficiaria en régimen
de propiedad horizontal con separacion del terreno
correspondiente al propietario, y podra transmitir y gravar como
fincas independientes las viviendas, los locales y los elementos
privativos de la propiedad horizontal, durante el plazo del derecho
de superficie, sin necesidad del consentimiento del propietario del
suelo®*. Por ende, y tomando el mismo razonamiento, la
subsuperficie debe ser otorgado por el superficiario y no necesitar

la autorizacion del concedente del derecho de la superficie.

Ahora bien, es necesario analizar el derecho de vuelo que esta
regulado en Espafa. El derecho de vuelo es un derecho real sobre
cosa ajena, con vocacion de dominio, por el que su titular tiene la
facultad de elevar varias plantas o de realizar construcciones bajo
el suelo, adquiriendo, una vez ejercitado, la propiedad de lo
construido. Cuando se concede para elevar nuevas plantas se
denomina sobreedificacion, y cuando se otorga para construir bajo

el solar, subedificacion®®.

Al igual que ocurre con el derecho de superficie, también en el

supuesto de vuelo podemos hablar de dos fases, una primera en

1dem.

% Articulo 54 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de

Suelo y Rehabilitaciéon Urbana.

* El derecho de superficie - Un derecho real Urbano. Calegari de Grosso, Lydia E. Calegari. Comision N° 11,
Romano: “Derecho reales de superficie y enfiteusis” 2015. P.7. Consulta 19 de noviembre de 2019. Visto en:
https://jndcbahiablanca2015.com/wpcontent/uploads/2015/09/Calegari-de-Grosso_EL-DERECHO.pdf p. 8.
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la que su titular tiene el derecho de construir la nueva planta o
plantas, y una segunda en la que adquiere la propiedad de la

planta o plantas que se edifican?.

Sin embargo, en el derecho de la superficie se produce una
disociacion de la propiedad del suelo y de lo edificado: dos objetos
juridicos distintos con dos propiedades diferenciadas (la recayente

sobre el objeto y lo edificado) y que pertenecen a distintos titulares.

Por tanto, la superficie es una excepcion al principio de accién. Por
el contrario, en el derecho de vuelo no hay propiedad separada
entre suelo y su edificio, organizada en forma de comunidad en
propiedad horizontal. Por ello, el titular del vuelo, en la medida
determinada por su participacion en los elementos comunes, es

también propietario del suelo.

Por ultimo, el derecho de superficie es por el plazo de 99 afios en
Espafia, mientras tanto el derecho de vuelo el plazo es

permanente.

Teniendo en cuenta el derecho de vuelo, mediante el cual se
permite disponer la propiedad horizontal, en superficiario puede
disponer su derecho para cederlo a un subsuperficiario para que

este Ultimo construya.
3.1.2.1 Fundamentos:

El apoyo juridico de la subsuperficie para su viabilidad es
la genérica posibilidad de que el derecho de superficie
puede ser objeto de gravamen «con las limitaciones
fijadas al constituirlo»; en cualquier caso, dicho precepto

tampoco afiade demasiado a la genérica admision por el

36 NAVARRO VINUALES, José M. El Derecho de Vuelo, el Derecho de superficie. En Instituciones de Derecho privado.
TOMO Il REALES, Vol. 2. Editorial Civitas, Primera Edicién 2003. Pag. 735.
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Cadigo Civil de la disponibilidad de todos los derechos

subjetivos no personalisimos®’.

Tratando de profundizar un poco, teniendo en cuenta la
doctrina espafiola, nos encontrariamos en primer lugar
con los derivados de la aplicacion de los principios
generales del derecho, considerados fuente del
ordenamiento juridico; en cuanto al propio objeto de la
sub-superficie, y a las facultades atribuidas al sub
superficiario, habria de aplicarse también ahora la regla
segun la cual nadie puede transmitir a otros derechos
gue no tiene. Sin embargo, tratandose de derechos
reales sobre cosas ajenas que no suponen una
transmision general de utilidades, resultara también
especialmente relevante el principio de libertad del
dominio, entendido aqui en el sentido de que las
facultades del superficiario transmisibles al sub
superficiario, en tanto reducen el poder que normalmente
corresponde al duefio, nunca deberan ser objeto de
interpretacion extensiva, sino mas bien restrictiva. Estas
coordenadas constituyen los primeros limites o
limitaciones que han de entenderse vigentes al constituir
un derecho de subsuperficie: ni puede constituirse sobre
un objeto «xampliado» en cuanto al propio de la superficie,
ni por mas tiempo, ni que tenga como finalidad la
realizacion de edificaciones cualitativamente distintas, o

cuantitativamente mayores, de las contempladas en el

% LUIS MIGUEL LOPEZ FERNANDEZ. “El inadecuado régimen urbanistico del derecho de superficie”. En Anuario del
Derecho Civil, Sumarios del tomo LXIX, 2016, fascimil Ill. Espafia: BOE, p. 804. Consulta: 9 de noviembre de 2019.
https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir pdf.php?id=ANU-C-2016-

23


https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-2016-

titulo constitutivo del derecho de superficie sobre el cual

se asientass.

Otro fundamento para la constitucion de la subsuperficie,
segun Navarro Vifiuales, la finalidad del derecho de la
superficie®®, es liberar el derecho de su referente
objetivo, el predio o la finca, de su limitada concepcion
planimétrica y bidimensional, para hacer posible su

fraccionabilidad volumétrica en sentido vertical positivo o

negativo (vuelo o subsuelo), a_efectos de negocios v
relaciones juridicas con independenciade los que se

entablen sobre el plano facial de su suelo. En dltima
instancia se trata de configurar la edificabilidad como un

objeto de tréafico juridico.

En nuestro marco normativo, segun el articulo 1034 del
Cddigo Civil: “La extincion del derecho de superficie
importa la terminacion de los derechos concedidos por el
superficiario en favor de terceros”; por tanto, a partir de
tal articulo. Con ello, se reconoce el derecho del
superficiario a otorgar o conceder derechos a favor de
terceros con la Unica limitacién que con la extincion del
derecho de superficie por el cual se terminan los

derechos otorgados a terceros.

% 1dem

% seglin Navarro Vifiuales, el derecho de vuelo no provoca una propiedad separada del suelo y de lo edificado. La nueva

planta resultante del ejercicio del vuelo se integra en una propiedad horizontal y por ello, el duefio de dicha planta también lo

es, en la medida determinada por su cuota, del suelo sobre el que se asienta el edificio.

“° NAVARRO VINUALES, José M. El Derecho de Vuelo, el Derecho de superficie. En Instituciones de Derecho privado. TOMO
Il REALES, Vol. 2. Editorial Civitas, Primera Edicién 2003. Pag. 674.
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3.1.2.2

Cabe indicar que la extincion de los derechos reales y
personales constituidos por el superficiario: Por el
transcurso del plazo de duracion del derecho. Si el
derecho se extingue por incumplimiento de la obligacion
de edificar en plazo, por incumplimiento de alguna
obligacion del superficiario, o si se extingue por renuncia

del superficiario 4*.

Caracteristicas:

Quien tiene la facultad de constituir la sub-superficie es
el superficiario y no el concedente, pues este ultimo solo
tiene derecho sobre el suelo mientras esté vigente el
derecho de superficie. Nuestra postura se debe a que
mientras subsista el derecho de superficie, el
superficiario puede otorgar un derecho de sub-
superficie,*?, porque por el principio de accesion el
superficiario tiene la facultad de disponer su derecho y el
propietario del suelo y no tiene la facultad para otorgarlo.

El superficiario puede disponer de su derecho siempre y
cuando esté dentro de sus facultades otorgados en virtud
del contrato de superficie y no se restrinja su derecho.

En la practica, es recomendable que el superficiario
tenga una propiedad superficiaria para poder conceder
el derecho de subsuperficie a favor de un tercero. De
esta manera, al entregar la propiedad superficiaria, el

tercero puede disponerlo para construir sobre o debajo

L |dem. p. 795.

*? |bidem. Pag. 350.
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de la propiedad superficiaria tal cual se indica en nuestro

caso que desarrollamos en el siguiente apartado.

Ahora bien, cuales son las ventajas y desventajas del

derecho de subsuperficie:

VENTAJAS DESVENTAJAS
El superficiario lo puede | Se limita a lo establecido
constituir, sin la | en el contrato de derecho
intervencion del | de superficie. A modo de
concedente. ejemplo, el derecho de

subsuperficie termina en
la misma fecha que se
extinga el derecho de

subsuperficie.

Se puede disponer de una | Puede estar prohibido en
parte especifica del area | el contrato de superficie.

otorgada en superficie.

Dispones de la propiedad | Terminado el derecho de
sin el pago por la propiedad | subsuperficie la
del suelo. propiedad superficiaria
regresa al propietario del

terreno.

3.2Normativa registral: Procedimientos y requisitos para la

constitucién de un derecho de superficie y subsuperficie.

De acuerdo articulo 141 del Reglamento de Inscripcion de Registro de
Predios aprobado por la Resolucion N° 097-2013-SUNARP-SN
aprobado el 3 de mayo de 2013, para inscribir el derecho de superficie
en registros publicos se solicita la mencidon expresa de que se trata de

una partida especial generada como consecuencia de la constitucién
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de un derecho de superficie. Asi mismo, el articulo 141° establece

cuales seran los datos que constaran en la partida especial:
“Articulo 141.- Inscripcién del derecho de superficie

La inscripcion del derecho de superficie dara lugar a

la apertura de una partida especial, la que contendra:

1. La mencién expresa de que se trata de una partida
especial generada como consecuencia de la constitucion
de un derecho de superficie, precisando la partida

registral del predio sobre el que recae el mismo;

2. La indicacion de que el derecho de superficie se
concede sobre o bajo la superficie del suelo o sobre

ambos;
3. El plazo de duracioén;

4. Si se constituye a titulo gratuito u oneroso,
sefialandose en este Ultimo caso la contraprestacion a

cargo del superficiario;
5. El nombre del titular del derecho de superficie; v,

6. El traslado de las cargas y gravamenes registrados
antes de la inscripcion del derecho de superficie, cuando

corresponda.

Si el derecho de superficie se ha constituido sobre y
bajo la superficie del suelo a favor de un mismo titular,
éste puede solicitar la inscripcion de la superficie en
partidas especiales distintas, de lo contrario, se inscribira

en una sola partida especial.

De acuerdo con la norma previamente citada, la inscripcion del
derecho de superficie darad lugar a una partida especial lo que
generaria costos al independizar el terreno para generar una nueva

partida solo para constituir el derecho superficie.

Siendo asi, si bien el articulo 133° del vigente Reglamento de

Inscripciones de Registro de Predios, no considera en su texto el

27



derecho de superficie como cargas y gravamenes que afectan parte
del predio, debe considerarse que la relacion de derechos reales y
personales que consigna tal articulo es meramente enunciativa y no

limitativa por lo que incluiria el derecho de superficie.

Ahora bien, un punto adicional es ver si ¢el derecho de superficie es
una carga o gravamen? De acuerdo con la Resolucion del Tribunal
Registral N° 038-2012, consideran al derecho de superficie como un
“‘gravamen”. Sin embargo, de acuerdo con Francisco Avendano, la
diferencia entre gravamenes y cargas consiste en que los gravamenes
dependen de una obligacién accesoria, la que de incumplirse puede
conllevar la venta del bien afectado. Es el caso de la hipoteca o del
embargo. En las cargas, en cambio, no hay obligacion garantizada.

Las cargas no tienen por objeto la venta del bien43.

Por lo tanto, el derecho de superficie debe ser considerada como una
carga pues no existe una obligacion accesoria, la que de incumplirse
puede conllevar la venta del bien afectado, es decir, no existe una
obligacion garantizada en el derecho superficie. Este derecho otorga
al superficiario la facultad de constituir o mantener una edificacion
sobre o debajo del terreno cuyo propietario es una tercera persona. En
ese sentido, aplicando una interpretacion extensiva del articulo 100°
del reglamento, el derecho de superficie es una carga inscribible en la

partida del predio.

De acuerdo con lo expuesto, de acuerdo articulo 141 del Reglamento
de Inscripcion de Registro de Predios aprobado por la Resolucion N°
097-2013-SUNARP-SN, para inscribir el derecho de superficie en
Sunarp se solicita la mencidn expresa de que se trata de una partida

especial generada como consecuencia de la constitucion de un

** AVENDANO ARANA, Francisco. Servidumbres. Cddigo Civil Comentado. Lima, 2010, volumen V, Registro
Propiedad Inmueble. Lima. Gaceta Juridica. 2010, p. 541.
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derecho de superficie. Asi mismo, el mismo articulo establece cuéales

seran los datos que constaran en la partida especial.

3.3Propuesta normativa para la constitucion del derecho de

subsuperficie

El derecho de superficie solo esta regulado en cinco articulos del
codigo civil, regulacion insuficiente para nuestro pais en estos
tiempos, pues -por ejemplo- solo en una partida de uno de los
inmuebles del Centro Comercial el Jockey Plaza se ha inscrito tres

derechos de subsuperficie.

Por tanto, teniendo en cuenta la doctrina extranjera, las normas
peruanas, asi como nuestro contexto, es necesario que el superficiario
tenga la facultad expresa para constituir la subsuperficie. Asi, deberia
estar regulado en el Cdédigo Civil peruano a través de un articulo

adicional con el siguiente tenor:

“El superficiario tiene la facultad de constituir el derecho de subsupetficie, a
favor de un tercero en las mismas condiciones bajo la cual ha adquirido su

calidad de superficiario, salvo prohibicién expresa del concedente”.

En todo caso, se deberia modificar el articulo 1031 del cédigo civil de

la siguiente manera:

“Articulo 1031:
El derecho de superficie puede constituirse por acto entre vivos o por

testamento. Este derecho es transmisible, salvo prohibicion expresa.
El superficiario tiene la facultad de constituir el derecho de subsuperficie a

favor de un tercero en las mismas condiciones bajo la cual ha adquirido su

calidad de superficiario, salvo prohibicion expresa del concedente”.
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De esta manera, de deja en claro que el superficiario puede otorgar el
derecho de sub - superficie bajo las mismas condiciones con la cual
ha adquirido la calidad de superficiario, es decir, el superficiario puede
otorgar su derecho de superficie en las condiciones que le fueron
otorgadas en el contrato de derecho de superficie. De este modo, se
limita las facultades del sub superficiario y no se afecta los derechos
del concedente.

Asimismo, consideramos que el nivel o pisos de construccion de
edificio o las caracteristicas de esta estan reguladas bajo las normas

municipales o parametros urbanisticos.

Es importante mencionar que segun lo expuesto por el profesor Jorge
Loli, la forma de constitucion del derecho de subsuperficie en el Centro
Comercial Jockey Plaza fue para evitar la participacion del concedente
del derecho de superficie. Asi, se logroé la constitucion del derecho de
subsuperficie solo por el superficiario, lo cual es gran referente para la

regulacion de la subsuperficie en los términos expuestos.
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V.

CONCLUSIONES

4.1

4.2

4.3

4.4

El derecho de superficie es la facultad que otorga el duefio del suelo
para que un tercero construya sobre o bajo suelo ajeno, mientras tanto
la propiedad superficiaria es el derecho que surge en el superficiario
respecto de lo edificado*. En virtud del derecho de superficie, el
superficiario goza de la facultad de tener temporalmente una

construccién en propiedad separada sobre o bajo la superficie del suelo.

La subsuperficie es el derecho de superficie sobre el derecho de
superficie, en virtud del cual el superficiario tiene la facultad o el derecho
de constituir un derecho de superficie bajo su derecho de superficie
siempre en el marco de sus facultades y mientras no haya prohibicién

en el contrato mediante el cual constituy6 el derecho de superficie.

Las facultades del superficiario transmisibles al sub superficiario, en
tanto reducen el poder que normalmente corresponde al duefio, nunca
deberan ser objeto de interpretacion extensiva, sino mas bien
restrictiva*®. Ademas, extinguido el derecho de superficie se termina el
derecho de subsuperficie conforme indica el articulo 1034 del Codigo
Civil.

Proponemos que el derecho de subsuperficie se regule en el Cédigo

Civil Peruano en los siguientes términos: “El superficiario tiene la facultad de

constituir el derecho de subsuperficie, a favor de un tercero en las mismas condiciones

bajo la cual ha adquirido su calidad de superficiario, salvo prohibicion expresa del

concedente”. En todo caso, proponemos modificar el articulo 1031 del

cbdigo civil de la siguiente manera:

* Ibidem.

* 1dem.
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“Articulo 1031:

El derecho de superficie puede constituirse por acto entre vivos o por testamento.

Este derecho es transmisible, salvo prohibicién expresa.

El superficiario tiene la facultad de constituir el derecho de subsuperficie, a favor de
un tercero en las mismas condiciones bajo la cual ha adquirido su calidad de

superficiario, salvo prohibicion expresa del concedente”.

De esta manera, el superficiario puede otorgar el derecho de sub -
superficie bajo las mismas condiciones con la cual ha adquirido la calidad
de superficiario, es decir, el superficiario puede otorgar su derecho de
superficie en las condiciones que le fueron otorgadas en el contrato de
derecho de superficie. De este modo, se limita las facultades del sub

superficiario y no se afecta los derechos del concedente.
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