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RESUMEN

La falta de claridad sumado a una interpretacion literal y restrictiva del articulo 66° del
Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios, ha propiciado que los Registradores
Publicos y el Tribunal Registral declaren la improcedencia de la acumulacién de partidas
especiales correspondientes a derechos de superficie, lo que no solo afecta al particular, al
limitarle el ejercicio de las facultades que le corresponden como propietario superficiario,
sino que, ademas, tiene efectos negativos en la sociedad, pues, se perjudica el trafico
inmobiliario, al restringirse el desarrollo y adecuado saneamiento fisico-legal de grandes
proyectos inmobiliarios con fines comerciales y habitacionales, cuya base —en muchos casos—
es el derecho superficiario. Todo esto, finalmente, tiene una repercusion negativa en nuestra
economia nacional.

Por ello, la presente investigacion tuvo como principales objetivos determinar cuales son las
facultades y limitaciones del derecho de superficie dentro del procedimiento registral de
acumulacién de partidas; asi como, determinar cual es el fundamento del procedimiento
registral de acumulacion. De este modo resulta posible verificar si la normativa legal vigente
contempla la posibilidad de acumular partidas registrales especiales que contienen derechos
de superficie.

Los métodos usados en la presente investigacion fueron tres: i) el método exegético, que
permitio la revisiéon no solo de las normas civiles y registrales nacionales; sino también de
legislaciones foraneas, entre ellas, la de Alemania, Espafia y la Suiza; ii) el método dogmatico,
en mérito del cual se tomé en cuenta doctrina nacional y extranjera, recopilando y
sistematizado opiniones y teorias en torno al tema de investigacion y; iii) el método funcional,
por medio del cual nos centramos en el analisis y estudio de resoluciones emitidas por el
Tribunal Registral en torno a los temas investigados.

Finalmente, basados en el fundamento que justifica la existencia del procedimiento de
acumulacion, el contenido esencial del derecho de superficie, el correcto tratamiento del
derecho de superficie a nivel registral y los criterios interpretativos que sobre estos temas se
han desarrollado en la jurisprudencia del Tribunal Registral; hemos llegado a la conclusion
de que en nuestro ordenamiento juridico si resulta procedente la acumulacién de partidas
especiales respecto de derechos de superficie.
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LA ACUMULACION DE PARTIDAS ESPECIALES: UNA
PROBLEMATICA A NIVEL REGISTRAL EN TORNO AL
DERECHO DE SUPERFICIE

INTRODUCCION

En las dltimas décadas se ha retomado el uso del derecho de superficie en las contrataciones
inmobiliarias; pues, ha representado una institucion juridica de gran utilidad, no solo para los
intereses personales de cualquier ciudadano, sino, por sobre todo, para las grandes empresas,
quienes ven en este derecho multiples beneficios y oportunidades para la realizaciéon de
distintos proyectos inmobiliarios, de pequefia, mediana o gran envergadura; ya sea, con fines
comerciales, habitaciones o cualquier otro. Este derecho, en comparacién a otras formas de
contratacion, como el arrendamiento o el usufructud, brindan mayores beneficios y ventajas
al superficiario.

Segun nuestra regulacién normativa, el derecho de superficie es un derecho real que permite
al propietario de un predio (en donde exista o no edificacion) la posibilidad de otorgar
derechos a un tercero (denominado superficiario) sobre un area o espacio fisico determinado
o individualizado que puede ser el sobresuelo, el subsuelo o ambos, con la finalidad de que
éste goce de la facultad de edificar y mantener temporalmente lo construido en propiedad
separada de la propiedad del suelo. La superficie surge por el solo acuerdo entre el propietario
del suelo y el superficiario; no obstante, la oponibilidad frente a terceros y la eficacia real del
derecho (es decir, que exista una diferenciacion entre el suelo y la superficie) se encuentra
sujeta a la inscripcion registral. El ingreso a los Registros Pablicos, genera la apertura de una
partida registral para el derecho inscrito.

Para el desarrollo de las grandes obras o proyectos inmobiliarios se requieren de amplios
espacios, areas de terreno que en la mayoria de los casos comprenden la propiedad de dos o
mas particulares. En estos casos, las empresas interesadas suscriben contratos de superficie
con cada uno de los propietarios; contratos que, al momento de su inscripcion registral,
generan partidas especiales respecto de cada propiedad particular inscrita, de otro modo, no
podria diferenciarse entre la propiedad del suelo de cada propietario y la propiedad de las
edificaciones creadas por el derecho de superficie.

Las empresas inversionistas, luego de inscribir de forma independiente cada contrato de
supetficie suscrito, a fin de facilitar la obtencion de licencias y demas tramites administrativos
que permita el inicio del desarrollo de la obra y un adecuado saneamiento fisico-legal de la
construccién, consideran conveniente que todas las partidas registrales especiales respecto
de cada derecho superficiario suscrito, puedan acumularse en una sola partida registral. Sin
embargo, al solicitarlo se encuentra con una respuesta negativa, debido a que no existe
regulacién expresa que permita la procedencia de la acumulacién de partidas especiales que
contienen derechos (como el derecho de superficie).

Por ello, en la presente investigacion nos centramos en el estudio juridico del derecho real
de superficie y el procedimiento registral de acumulacién. Se analiz6 cuales son las facultades
y limitaciones que tiene un superficiario dentro del procedimiento registral de acumulacion
de partidas y cudl es la naturaleza juridica de este procedimiento registral.

Consideramos posible la acumulacién de partidas registrales respecto de derechos
superficiarios partiendo de la idea de que, los titulares de estos derechos son reputados
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propietarios en la misma medida que cualquier otro propietario predial respecto del area o
espacio delimitado sobre la cual ejercen dominio superficiario; por cuanto, su derecho no
podra ser limitado en su ejercicio, salvo por mandato expreso de la Ley o por acuerdo
previamente establecido entre las partes. Asimismo, al recaer el dominio superficiario sobre
un area individualizada pasible de aprovechamiento independiente, su ingreso al registro
origina un predio registral, a cuya partida le son aplicables como a otras partidas, las
disposiciones del Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios; y si bien existen
eventuales problemas de orden material (no juridico) al término del derecho superficiario,
los mismos no pueden ser considerados dentro del procedimiento de acumulacion registral,
pues son apreciaciones subjetivas incompatibles y contrarias a los preceptos normativos que
deben observarse a la hora de calificar la solicitud de acumulacién de derechos de superficie.

Finalmente, debemos sefialar que, la falta de regulacion técnica o normativa respecto de un
determinado procedimiento no puede ser fundamento para denegar derechos de los
particulares. En tal caso, debemos remitirnos a los fundamento y principios que regulan la
institucion materia de analisis y verificar que es lo que se buscaba con la creacion de estas
figuras juridicas.
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CAPITULO L.

EL PREDIO Y EL DERECHO DE SUPERFICIE

1. EL PREDIO!

La propiedad predial forma parte de los derechos reales, en donde lo mas relevante es el
“predio”, al que también suele referirse con otros términos como: “solar”, “heredad”,
“fundo” o “finca”; este tltimo con mayor uso en la legislacion espafiola. “Etimologicamente,
la voz predio proviene del vocablo latino praedium que significa finca o fundo y que proviene
de praes, praesdss, fiador, puesto que el predio, la tierra o la casa era la finca que se daba en
dote, como si fuese la fianza del casamiento” (Fernandez 2013: 52).

Con respecto a la correcta significacion que debe atribuirse a la palabra “finca”, Gunther
Gonzales Barrén sostiene que “el término finca, como sindénimo de predio, se encuentra
generalizado por la mejor doctrina, y no es como equivocadamente se refieren a él,
vinculandolo con una edificaciéon levantada sobre determinado terreno, que cuenta con

significativa antigiedad” (2013: 389, tomo I).

En ese sentido, el referido autor sefiala que la denominacién o termino correcto para
referirse a la unidad inmobiliaria sobre la que recae la propiedad predial es el de “finca”.
Enfaticamente afirma lo siguiente: “el termino correcto que debe usarse es el de “finca” y no
“predio”, dado que el significado gramatical de este término ratifica su adecuacion a los
efectos del derecho registral; pues, segun la Real Academia Espanola, “finca” es propiedad
inmueble, rustica o urbana™(Gonzales 2013: 390, tomo ).

1.1. Definicion limitada de predio

En doctrina existen muchas definiciones en torno al predio, todas diferentes;
algunas de estas definiciones consideran al predio simplemente como un trozo de
terreno circunscrita en su perimetro por colindancias o linderos. Un claro ejemplo de
ello es la definicion que tiene Emilio Pérez sobre el predio. Para dicho autor “el predio
es aquel trozo de terreno, edificado o no, cerrado por una linea poligonal y perteneciente
a un solo propietario o a varios en comuin” (citado en Gonzales 2009: 256).

De este mismo criterio es Heinrich Lehmann, quien, refiriéndose al predio, sostiene
lo siguiente: “son inmuebles las fincas, es decir, las partes de la superficie terrestre
delimitadas por medicién humana junto con sus partes integrantes esenciales” (citado
en Fernandez 2013: 55).

Esta vision restringida en torno a la definicién de predio no solo se presentaba en
la doctrina extranjera; sino, también, en la doctrina nacional. Puede mencionarse como
ejemplo a Jorge Eugenio Castafieda, quien consideraba que “los predios son aquellas
extensiones o porciones de tierra que ya han sido objeto de apropiaciéon” (Castafieda

1 Para el desarrollo del presente apartado concerniente al predio, se tomé como referencia la estructura y los conceptos
desarrollados por José Carlos Fernandez Salas en su trabajo de tesis titulado “El Derecho Real de Superficie: Redefinicion
como modalidad del derecho de propiedad”.

2 En el desarrollo del presente trabajo se hard uso del término “predio”; ya que esté es el que usa nuestro Cédigo Civil
peruano en el articulo 954°. Asimismo, el Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios también hace uso de dicho
término.
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1973: 30). De similar pensamiento era Eleodoro Romero Romafia, quien sostenia que
“los predios constituyen las divisiones materiales que se hacen del suelo, para su
apropiacion por el hombre” (Romero 1947: 28).

Por todo lo mencionado en los parrafos precedentes, puede claramente evidenciarse
una vision limitada y restringida en torno a la definicioén de predio. Resulta facil concluir
que un concepto limitado de predio es aquel que lo ubica en un plano bidimensional: a
lo largo y a lo ancho.

Esta vision ha calado muy hondo en el lenguaje coloquial de los particulares; pues,
en estos tiempos es comun escuchar el término “terreno”, que es usado para referirse al
predio. Este término es entendido por dichas personas como una porcién de tierra libre
y disponible para cualquier proyecto constructivo o edificatorio, cuya area es
determinada por una operacion aritmética entre la medida de sus lados.

Por ello, estamos de acuerdo con lo sostenido por José Fernandez, quien,
refiriéndose a la concepcion limitada de predio, ha sefialado lo siguiente: “esta definicion
bidimensional de predio es una que se identifica con la que en el lenguaje cotidiano se
tiene de dicha palabra. Nuestro vocabulario cotidiano identifica el predio con el terreno
de dos dimensiones sobre el que se puede asentar una construcciéon o se puede usar
como terreno sin construir” (Fernandez 2013: 56).

1.2. Definicion legal de predio

El Cédigo Civil peruano de 1984, a pesar de contar con un capitulo dedicado a la
propiedad predial, dentro de la seccion tercera del libro quinto correspondiente a los
derechos reales, no contiene una definicién de predio; sin embargo, de la revision
exhaustiva de sus diferentes articulos, podemos encontrar algunos que directa o
indirectamente se refieren a él.

En el inciso 1) del articulo 885° podemos encontrar una referencia al predio en
funcién a sus componentes: el suelo, el sobresuelo y el subsuelo. El referido articulo
hace una descripcion de todos aquellos bienes que tienen la categoria de inmuebles,
dentro del cual, evidentemente, se encuentra el predio y sus componentes.

Por otro lado, en el articulo 954° del Cédigo sustantivo se hace referencia a la
extension de la propiedad predial. La norma bajo comentario expresamente sefiala que
“La propiedad del predio se extiende al subsuelo y al sobresuelo, comprendido dentro
de los planos verticales del perimetro superficial y hasta donde sea util al propietario el
ejercicio de su derecho”.

A primera vista, dicho parrafo normativo da la impresién de que la propiedad
predial, confiere a su titular un derecho ilimitado sobre la proyeccién vertical del
sobresuelo y subsuelo; sin embargo, esto no es asi. Varios articulos del Codigo Civil,
establecen diferentes limites y limitaciones a la propiedad predial y sus componentes.
Por ejemplo, la zonificacién y los parametros urbanisticos, para el caso del sobresuelo
y; la restricciéon a la adquisicion de propiedad sobre los recursos naturales, los
yacimientos y restos arqueologicos, entre otros, para el caso del subsuelo.
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El antecedente normativo del articulo 954°, lo encontramos en el articulo 854° del
Codigo Civil peruano de 1830, el cual tenfa una redaccion similar, diferenciandose
unicamente por el contexto en el que se enmarcaban. A diferencia de ahora, en antafio,
las normas legales referidas a la propiedad predial daban mayor preponderancia a la
propiedad agraria.

Segun indica Lucrecia Maisch Von Humboldt (1984: 112), la norma que sirvi6 de
referencia legislativa para la redaccion del actual articulo 954°, fue el paragrafo 905 del
Codigo Civil Aleman (BGB), el cual, refiriéndose a la extension de la propiedad predial,
expresamente sefala que “el derecho del propietario de una finca se extiende al espacio
sobre la superficie y al cuerpo de tierra bajo la superficie”.

Todo lo manifestado, nos permite concluir que, desde un punto de vista legal, el
predio no estd compuesto Unicamente por la superficie terrestre delimitada en su
perimetro por sus colindancias; sino, ademas, por el espacio que se encuentra por encima
y por debajo de dicho plano horizontal; espacios a los cuales se extiende el derecho de
propiedad del titular del suelo hasta donde le sea util y con los limites y limitaciones
legales establecidas en nuestro ordenamiento juridico.

1.3. Definicion funcional de predio

El Derecho es el encargado de crear titularidad para las personas, sean estas
naturales o juridicas, respecto de las cosas. En merito a una titularidad que se le atribuye
a un determinado sujeto de derecho, el ordenamiento juridico le reconoce un conjunto
de facultades y prerrogativas sobre el bien del cual es titular.

Sin embargo, debe precisarse que estos bienes sobre los que recaen las titularidades
son externos al Derecho, es decir, existen en nuestra realidad antes de la creacidén de las
referidas titularidades. Dentro de estos bienes se encuentra el predio, que preexiste al

derecho de propiedad predial.

En ese sentido, en la creacién de conceptos juridicos (de donde surgird la titularidad
para las personas) no se puede dejar de observar la realidad en la que se pretende que
éstas sean aplicables; pues, la falta de concordancia con la realidad las convierte en
ineficaces, al no otorgar respuestas o soluciones practicas a los conflictos intersubjetivo
de intereses que se presentan en la sociedad; o en el peor de los casos, por ser
inaplicables.

Respecto de la importancia de la observacion de la realidad, de forma previa o
simultanea a la creacion del Derecho, en especial del concepto juridico de predio, José
Fernandez ha sefialado que “es la observacion de la realidad, especialmente de las
actividades de las personas, la que permite llenar de contenido el concepto juridico de
predio. Solo asi puede ir el mundo juridico de la mano con la realidad. A medida que la
utilizacién del espacio terrestre por parte de los humanos va evolucionando, también
tiene que ir evolucionando el Derecho que regula la contraposicion de intereses entre
los sujetos” (Fernandez 2013: 61).

De lo indicado por el referido autor, podemos sefialar que el concepto de predio
no es uno que nace de la elucubracién de algunos estudiosos en torno a lo que el predio
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técnicamente representa o deberia representar sobre la superficie terrestre; sino que, su
definicion debe formarse teniendo como base la utilizacion que se le da en la realidad.

En nuestra realidad actual, el aprovechamiento del predio no se limita a aquella
delgada superficie terrestre encerrada dentro de un perimetro horizontal; sino, se
extiende —conforme se vislumbra de la propia realidad— al espacio que se ubica por
encima y por debajo del suelo terrestre. De modo que, aquella definicién bidimensional
del predio, que la considera como una superficie terrestre delimitada por un perimetro,
debe ser superada.

En los dltimos afos, en nuestra doctrina nacional, se ha extendido la idea de que el
predio debe ser entendido en base a la funcionalidad que tiene dentro de la sociedad, y
debe ir evolucionando conjuntamente con esta ultima. Sobre esto, Gunther Gonzales
ha sefialado que “el concepto de predio ha evolucionado hasta llegar a entender que
suelo no solo es el trozo de terreno, sino ademas las parcelas cubicas existentes o futuras,
pero que sean susceptible de aprovechamiento econémico” (Gonzales 2009: 258-259).

Notese que, para Gonzales Barrén, una caracteristica importante que debe tener
aquel espacio vertical que se ubica sobre el perimetro del suelo o bajo él, para ser
considerado parte del predio, es que sea susceptible de aprovechamiento econémico, es
decir, que le sea de utilidad al propietario del suelo (2009: 259). Dicho aprovechamiento
no solo dependera de las posibilidades que tenga el duefio del suelo (como: recursos,
tecnologia, entre otros); sino, también, de las facultades y prerrogativas que le otorguen
las normas urbanisticas vigentes.

Por su parte, Arnaisz también considera que la definicion clasica del predio ya no
se condice con lo que la realidad nos muestra. En ese sentido ha sostenido que:

[E]s ya una opinién plenamente compartida la de que el objeto de la propiedad puede
perfectamente concebirse como un espacio cubico, [...] la finca ya no puede considerarse,
en su acepcién clasica de porcién de superficie terrestre, delimitada por una linea
poligonal, sino mas bien como el espacio en el cual es posible la construccién de una
edificacién susceptible de propiedad independizada (citado en Gonzales 2009: 261).

Queda claro entonces que, la definicién funcional de predio, que lo considera desde
un punto de vista tridimensional, teniendo en cuenta su extension horizontal sobre la
superficie de la tierra y su extension vertical sobre la superficie del suelo y debajo de ella;
resulta ser la mas adecuada, por ser mas coherente con la realidad de los hechos.

1.4. Componentes del predio

Del texto contenido en el articulo 954° del Codigo Civil peruano, se advierte que,
el predio como objeto estd compuesto por tres elementos: el suelo, el sobresuelo y el
subsuelo. Estos elementos, segin el articulo 885° del mismo cuerpo normativo, son

considerados como bienes inmuebles.

Segun José Fernandez, el predio, tal como se encuentra regulado en nuestro Codigo
Civil, puede graficarse de la siguiente forma (2013: 69):
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Grifico elaborado por José Fernandez (2013: 69).

1.4.1. El suelo

Teniendo como base el grafico presentado anteriormente, podemos definir al
suelo como aquel terreno cuya superficie es plana y que puede ser identificada de
forma independiente al sobresuelo y subsuelo. Desde esta perspectiva, el suelo no
serfa mas que aquella capa horizontal encargada de dividir el espacio que se
encuentra pon encima y por debajo de él.

De este mismo criterio es José Fernandez, quien refiriéndose al suelo ha
sostenido que “[c]onsiderada aisladamente, es decir, separandola del sobresuelo y
del subsuelo, seria especificamente nada mas que una membrana fronteriza entre lo
que constituye el sobresuelo y el subsuelo, un estrato (necesariamente sutilisimo y
en rigor, sin espesor) de la corteza terrestre que esta en contacto con el inicio del
espacio atmosférico” (Fernandez 2013: 71).

En merito a lo senalado, podemos afirmar que, el suelo materialmente esta
compuesto por una fina capa que se encuentra en medio de dos espacios claramente
delimitados: el sobresuelo y el subsuelo. En tanto capa finamente delgada sobre la
corteza terrestre, su aprovechamiento econémico de forma independiente al
sobresuelo o subsuelo resulta imposible; pues, la ejecucion de cualquier acto de
aprovechamiento del suelo por parte del propietario predial, involucraria
necesariamente al espacio fisico que sobre o bajo ¢l se encuentran.

Por ello, estamos de acuerdo con Gonzales Barrén, cuando resalta la
inutilidad del suelo, para un aprovechamiento econémico, cuando éste es aislado
del sobresuelo o subsuclo; asi, dicho autor sostiene que, “[e]l aprovechamiento
econémico nunca puede circunscribirse sobre la delgada linea de la corteza terrestre
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que denominamos suelo, ya que este sin espacio fisico para albergar las actividades
del ser humano carece de toda utilidad” (Gonzales 2011: 292).

No cabe duda entonces que, material o fisicamente, el suelo, por si solo, no
resulta util, de tal modo que, cualquier forma de aprovechamiento econémico,
tendra la necesidad de proyectarse al sobresuelo y subsuelo. Una opinién similar ha
sido esbozada por Eugenio Ramirez, quien, refiriéndose a la vinculacién de todos
los componentes del predio y su aprovechamiento, ha sostenido que “[s]e dirfa que
no es concebible la idea del suelo, desligada de las anteriores [sobresuelo y
subsuelo]. La propiedad del suelo o superficie lineal no nos dice nada, necesita
proyectarse hacia arriba y hacia abajo para encontrar expresion, es decir, se trata de
su ambito fisico” (Ramirez 2003: 270).

1.4.2. El sobresuelo

Es el area o espacio fisico que se encuentra por encima de la corteza terrestre
denominada suelo. Este espacio resulta ttil, aun sin tener una construccioén, pues
muchas actividades humanas pueden desarrollarse en el espacio que se encuentra
sobre el suelo, por ejemplo, tener un dia de campo, celebrar alguna fiesta, desarrollar
actividades recreativas o practicar algun deporte.

La utilidad que brinda este espacio para el desarrollo de cualquier actividad
humana, hace que comunmente se la identifique como el predio. Tal como sefala
José Fernandez, de los tres componentes del predio, resulta mucho mas sencillo
identificar la utilidad del sobresuelo. Asi, ha sostenido que:

Con este componente del predio es con el que se identifica lo que usualmente se
considera en el lenguaje comin un predio. De ahi que la determinacién de su utilidad
sea mas sencilla, pues casi cualquier actividad humana se da teniendo como sustento
fisico el sobresuelo, las actividades familiares en una casa, las actividades recreativas
en un campo deportivo, las actividades laborales en oficinas, las actividades
productivas en edificios industriales, etc. (Fernandez 2013: 73).

En el mundo juridico, este espacio puede también ser identificado como los
“aires” de una propiedad predial, pudiendo el propietario sobre este espacio fisico
ejercer las facultades y prerrogativas que su derecho de propiedad le confiere,
teniendo inclusive la posibilidad de disponer de ellas a favor de un tercero.

Bajo esta perspectiva, el espacio fisico que se encuentra sobre el suelo, aun
sin tener corporeidad (lo que no significa que no sea perceptible por alguno de
nuestros sentidos), puede ser considerado como un ente con existencia real y no
solo como una mera abstraccién del derecho.

El hecho de considerar a los aires o sobresuelo, como cualquier otro objeto
corpéreo, ha llevado a que tengan valorizacion econdmica, lo que generd que sean
materia de transaccion entre los particulares. Este hecho, ha propiciado a su vez
que, tengan una mayor regulacién; un claro ejemplo de ello lo encontramos en el
Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios (en adelante, RIRP), en donde
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se regula la posibilidad de constituir como unidad inmobiliaria de dominio exclusivo
a los aires.

Asi, el articulo 63° del mencionado reglamento en sus ultimos parrafos
establece que:

“Articulo 63.- Independizaciéon de unidades inmobiliarias sujetas a los regimenes
establecidos en la Ley N° 27157

[...] 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 de los bienes comunes. En este
caso la independizacién procedera, siempre que cuente con area proyectada de
acceso.

El Reglamento Interno puede establecer reserva de aires sin independizacién, en
cuyo caso esta circunstancia consta en asiento especifico correspondiente a la partida
registral del predio matriz, o de otra partida vinculada”. (resaltado nuestro).

Dicha norma es concordante con lo sefialado por el articulo 955° de nuestro
Codigo Civil, que posibilita la existencia de dominios, distintos e independientes al
del duefio del suelo, para el sobresuelo y subsuelo. Segun nuestro ordenamiento
juridico, el desdoblamiento de la propiedad predial sobre un inmueble resulta
posible a través de la constitucion del régimen de propiedad exclusiva y propiedad
comun o la constitucioén del derecho de superficie.

1.4.3. El subsuelo

El espacio fisico que se encuentra por debajo del suelo o corteza terrestre es
comunmente denominada como subsuelo. En el Ordenamiento Juridico Aleman, a
este componente del predio se le identifica como “aquel “cuerpo de tierra” sobre la
que se proyecta, con direccion al centro de la tierra, el area o perimetro del terreno

de la superficie” (paragrafo 905 del Coédigo Civil aleman - BGB).

El subsuelo usualmente es considerado un espacio de limitado
aprovechamiento y de menor valor en comparacién con el sobresuelo. Algunos
autores como José Fernandez, consideran que, en cuanto a utilidad practica, el
subsuelo tiene como funcién principal la de servir de sustento a las construcciones
o edificaciones que se encuentran en el sobresuelo (2013: 75). El referido autor
sefiala que:

El subsuelo presta utilidad principalmente por constituir el apoyo fisico sobre el cual
recaen las edificaciones construidas en los segmentos superiores del predio. En este
sentido, si bien la utilidad inmediata de un predio se encuentra en el sobresuelo por
la posibilidad que otorga a los sujetos de aprovechar el espacio, el subsuelo tiene una
utilidad mediata al permitir que las actividades de los sujetos recaigan fisicamente en
este cuerpo de tierra (Fernandez 2013: 75).
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Sin embargo, esta afirmacion no es del todo correcta. Si bien en la mayoria
de casos, sobre todo en las construcciones tradicionales, el subsuelo es utilizado
como apoyo fisico de la edificacidn; en los ultimos afos, debido a los avances
tecnologicos y la implementacion de nuevas técnicas en materia de construccion, el
espacio fisico del subsuelo resulta tan aprovechable como la superficie del suelo.
Un claro ejemplo de ello son los proyectos inmobiliarios para departamentos o los
grandes centros comerciales, en donde, las cocheras y los depésitos se encuentran
en el subsuelo, a varios metros de profundidad, constituyendo una edificacién como
cualquier otra de la superficie.

En merito a lo senalado, siendo el subsuelo un espacio fisico que en muchos
casos resulta tan util como el sobresuelo para el desarrollo de algin proyecto de
inversion (como el alquiler de cocheras) es posible la constitucién del derecho de
superficie sobre esta area, de forma independiente a las demas (suelo y sobresuelo),
siempre que no exista incompatibilidad u obstruccion en el aprovechamiento entre
todas estas.

1.4.4. Predio y utilidad

La propiedad predial, como ya se sefialé anteriormente, se extiende a todos
los componentes del predio: suelo, sobresuelo y subsuelo. Dicho derecho de
propiedad le otorga a su titular, la facultad de usar y disponer sobre el espacio que
se proyecta verticalmente sobre el perimetro del suelo.

Desde sus origenes, la propiedad predial, era entendida como aquel derecho
absoluto que dotaba de facultades y prerrogativas ilimitadas a su titular respecto del
predio sobre el cual recafa. Esta caracteristica ilimitada del derecho de propiedad
puede advertirse en el Derecho Romano, donde la propiedad era concebida desde
un punto de vista mas individualista o particular. Tal como indica Eugenio Ramirez,
“en el Derecho Romano la propiedad era extremadamente individualista en cuanto
a su naturaleza e ilimitada en su proyeccién vertical hasta el cielo (#sque ad coelum) y
hasta el infierno (usque ad inferos), o sea, hacia arriba y hacia abajo” (Ramirez 2003:
265).

Esta concepcion ilimitada de la propiedad se mantuvo incélume durante
muchos siglos, llegando incluso a proclamarme en distintos Codigo Civiles
europeos, como el francés (articulo 552° y siguientes), y expandiéndose,
posteriormente, a los Codigos Civiles de paises latinoamericanos. Sin embargo, a
inicios del siglo XX, con la aparicion de nuevas ideas en torno al correcto
entendimiento del ejercicio de los derechos y su relevancia dentro de la sociedad,
como la idea de la “funcién social”; el ejercicio del derecho de propiedad es
supeditado al interés social y al bien comun.

De esta forma, la propiedad, inicialmente considerada ilimitada, es supeditada
en merito a valores externos al propietario, como el bienestar e interés de la
colectividad.

Con respecto a la extension de la propiedad predial, podemos decir entonces

que, la proyeccion vertical sobre el perimetro del suelo no es ilimitada, encuentra
muchas restricciones en nuestro ordenamiento juridico.
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Seguin sostiene Fugenio Ramirez, la forma de ejercer las facultades y
prerrogativas que otorga el derecho de propiedad a su titular, no han sufrido muchas
variaciones debido a la evoluciéon del Derecho; ello sigue dependiendo de la
voluntad del propietario; sin embargo, lo que si ha cambiado es la extension del
derecho de propiedad, limitado ahora por muchos criterios, como el de la utilidad
(2003: 269). De esta forma ha indicado que, “[l]a faceta positiva de poder
aprovechar segun la voluntad particular el bien se mantiene con similar protecciéon
a pesar de la evolucion del Derecho, pero la faceta negativa de excluir a los demas
de interferencias en los bienes propios es la que se va limitando, especificamente,
en funcion a lo que se considere que es la utilidad del propietario” (Ramirez 2003:
269).

En nuestro ordenamiento juridico, la utilidad del propietario, como criterio
limitativo de la extension de la propiedad predial, se encuentra regulado en el
articulo 954° del Cédigo Civil peruano. Segin este dispositivo normativo, el area o
espacio (como proyeccion vertical del perimetro del suelo) sobre el cual se puede
ejercitar las facultades o prerrogativas conferidas por el derecho de propiedad
predial, se encuentra limitado por la utilidad que el predio tenga para el propio
propietario. Lamentablemente, dicho criterio de utilidad, no ha sido claramente
explicado por la norma, por cuanto, su determinacion puede generar
complicaciones.

Segun Fernandez Salas, todos los argumentos en torno a este tema
desarrollados en nuestra doctrina nacional pueden agruparse en dos posiciones:
Aquella que considera que la utilidad debe determinarse de acuerdo a la posibilidad
que tenga el propietario del predio al momento de determinar los limites; y la otra
que considera la posibilidad abstracta del propietario (2013: 78). El autor referido
ha indicado que existen dos opciones: “Una es considerar que al momento de
establecer los limites verticales de la propiedad predial se deba tomar en cuenta una
utilidad concreta y; la otra es tomar en cuenta una utilidad abstracta o potencial”
(2013: 78-79).

Siguiendo a José Fernandez, para la determinacion de la utilidad concreta
deben existir actuaciones efectivas que muestren que el propietario tiene la
intencion de utilizar y aprovechar el predio del cual es titular; o por lo menos, signos
o actos que permitan concluir aquello (2013: 78). Para el citado autor, en la
determinacién de la utilidad, debe considerarse lo siguiente:

La posibilidad real de que el propietario pueda dar uso a la extension vertical, ya sea
en el sobresuelo o en el subsuelo del predio, bien porque se estin realizando las
transacciones legales y financieras para la realizacion de un proyecto de construccion,
bien porque tiene aprobado en sede municipal la realizacién de un proyecto, bien
porque la construccion ya esta en proceso o ya estd terminada (Fernandez 2013: 78).

De esta forma, la utilidad del predio y sus componentes (suelo, sobresuelo y
subsuelo) sera determinada en funcién a la intencién efectiva de aprovechamiento
que demuestre el propietario, basada en la posibilidad y los recursos que en ese
determinado momento tenga para la inversion en algun tipo de proyecto o
edificacion en el predio.
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Para la segunda opcién, que considera que la utilidad debe determinarse en
funcién a un potencial aprovechamiento que se puede dar al predio, es suficiente
tener en cuenta la posibilidad abstracta de aprovechamiento del propietario. De esta
forma, si en este momento no cuenta con los recursos necesarios para invertir,
siempre sera posible que su situacion econdémica mejore, ya sea como consecuencia
de su trabajo o del azar.

Sobre la utilidad abstracta, Fernandez Salas ha sefialado que “se tendra en
cuenta no solamente la existencia de contratos o actividades que demuestren la
inminencia de la construcciéon de una edificaciéon en el predio, sino inclusive el
interés potencial que el propietario pueda tener sobre el vuelo” (Fernandez 2013:
79).

En suma, para la determinaciéon de la utilidad del predio, desde una
perspectiva abstracta, es suficiente tener en cuenta el potencial interés del
propietario de aprovechar su predio, sin exigirsele que, en el momento de la
determinacién de la utilidad, acredite la existencia de recursos suficientes para la
pronta inversién en algin tipo de edificacion en el predio.

Debe precisar que, ya sea que se adopte una u otra posicion para la
determinacién de la utilidad del predio, esta siempre se encontrara supeditada a los
limites y limitaciones establecidos por el ordenamiento juridico para el ejercicio del
derecho de propiedad predial, basados en el interés publico y el bien comun. Un
claro ejemplo de estas limitaciones son las normas urbanisticas o las normas que
regulan la propiedad de los recursos naturales en el subsuelo.

Finalmente, compartimos la conclusion a la que ha arribado Fernandez Salas
en torno a este tema, quien acertadamente a sostenido que “la opciéon mas adecuada
para delimitar la extensiéon de la propiedad predial en base a la utilidad del
propietario es la que toma en cuenta un interés abstracto o potencial, debido a que
esta teorfa refleja mejor la heterogeneidad de los intereses que puede tener un
propietario sobre su predio” (Fernandez 2013: 81).

2. EL DERECHO DE SUPERFICIE’

La superficie como derecho real, en las ultimas décadas ha gozado de mucha acogida en
el mercado; pues, muchos proyectos inmobiliarios, de distintos tamafos y con variadas
finalidades se ha desarrollado sobre la base de este derecho, siendo los mas frecuentes, las
construcciones destinadas a la actividad comercial.

Todos aquellos que involucran en sus actividades inmobiliarias al derecho de superficie,
destacan las maltiples ventajas y prerrogativas que brinda este derecho a su titular. Nuestro
ordenamiento juridico prevé un plazo de duracién de hasta noventa y nueve afios para los
contratos superficiarios, lo que en comparacién con otras formas de contratacién, como el
contrato de arrendamiento (que tiene diez afios), o el usufructo (con treinta afios para
personas juridicas), resulta mucho mas conveniente para el inversionista; pues, permite un
amplio margen de tiempo para realizar una buena inversion y garantizar no solo la

3 Para el desarrollo del apartado respecto al Derecho de Superficie, se tomé como referencia la estructura y los conceptos
desarrollados por Luis Felipe del Risco Sotil, en su trabajo titulado “El Derecho de Superficie”, publicado en julio de 2017
en Revista Tus Et Veritas.
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recuperacion de la inversion realizada; sino, un amplio margen de ganancia (Del Risco 2017:
211). Asimismo, el superficiario goza de multiples prerrogativas y facultades que le permiten
operar con mayor libertad sobre el area o espacio delimitado dado en superficie. Tiene la
facultad de construir y modificar el bien de acuerdo a su interés y necesidades, limitado
unicamente por las disposiciones normativas y lo acordado previamente en el contrato.

A causa de la constitucion del derecho de supetficie, la propiedad predial sufre -en
términos juridicos- una division temporal: surge el dominio predial y dominio superficiario.
Por dominio predial, debe entenderse a la titularidad que atn mantiene el propietario
primigenio sobre el suelo donde se constituyd la superficie; mientras que, el dominio
superficiario se refiere a totas las facultades y prerrogativas que adquiere el superficiario
respecto del area o espacio debidamente individualizo e identificado dado en superficie.
Asimismo, el superficiario adquiere la propiedad superficiaria sobre todo lo construido o lo
que se construya en dicho componente del predio dado en superficie.

Entonces, podemos afirmar validamente que, durante la vigencia del derecho de
superficie, dentro del plano vertical del predio afectado con superficie, coexisten de forma
armoénica y temporal dos derechos de propiedad: la propiedad predial y propiedad
superficiaria.

Esta division temporal de la propiedad predial, ocasionada como consecuencia de la
suscripcion de un contrato de superficie, brinda al superficiario todas las facultades y
prerrogativas propios de un propietario predial ordinario. Para las empresas privadas esto
resulta muy relevante, pues, optimiza la direccion y explotacion de sus proyectos
inmobiliarios.

Es preciso resaltar que, el superficiario no tienen un derecho restringido o menor al
derecho que tiene un propietario predial cualquiera; ya que, la propiedad superficiaria, al igual
que la propiedad predial, permite a su titular la facultad de decidir sobre todo cuando suceda
en el espacio sobre la cual recae el derecho de superficie, limitado solamente por el
ordenamiento juridico y lo pactado con el duefio del suelo en el contrato.

Sobre la similitud que existe entre la propiedad predial y la propiedad superficiaria, Del
Risco ha sostenido lo siguiente:

El superficiario, entendido en los términos descritos, es un propietario en la dimension prevista
en el articulo 923° del Cédigo Civil (puede usar, disfrutar e incluso disponer de lo edificado),
con la unica diferencia que su derecho no es perpetuo sino temporal. Terminado el plazo de
este derecho, la propiedad sobre la construccién se acaba, provocando que la separacién
predial concluya para todos los efectos legales. Asi, el duefio adquiere lo que por ley le
corresponde, consolidindose el dominio del suelo, subsuelo y sobresuelo en cabeza del
propietario del suelo (Del Risco 2017: 211).

Las ventajosas caracteristicas de esta institucion juridica han propiciado un crecimiento
en su uso en el mercado inmobiliario, convirtiéndolo en un derecho de gran relevancia para
el desarrollo de nuestro pais; por cuanto, dicho derecho real merece una regulacién y un
desarrollo adecuado.

Finalmente, qué duda cabe respecto de que el derecho de superficie, como propiciador de
proyectos inmobiliarios con fines comerciales, permite el desarrollo de la economia nacional.
Por ello, en el presente capitulo analizaremos esta instituciéon a fin de tener una mejor
comprension sobre su contenido y sus alcances, prestando especial atencion a su inscripcion
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en registros publicos, de cara a dilucidar la posibilidad de acumulacién de partidas registrales
especiales respecto de estos derechos.

2.1. Desarrollo Histérico del Derecho de Supetficie*

En los dltimos afios, el derecho de superficie ha cobrado mayor visibilidad, debido a
la gran utilidad que representa para el desarrollo de proyectos inmobiliarios con fines
comerciales. Es notoria la ventaja que esta institucion brinda, en comparaciéon a otras
formas contractuales como el arrendamiento o el usufructo, a la hora de la explotacién y
direccién de los proyectos inmobiliarios.

A través del derecho de superficie, el propietario de un predio otorga facultades a un
tercero a fin de que éste pueda construir en un area o espacio determinado sobre el plano
vertical del suelo, con la finalidad de obtener sobre dichas construcciones, la propiedad
superficiaria. La referida propiedad superficiaria es diferente y se ejerce de forma
auténoma a la titularidad del dueno del suelo. Estas caracteristicas han hecho que la
institucién superficiaria puede ser catalogada como un verdadero zus in re aliena.

En sus inicios, en Roma, la institucion superficiaria tenfa un tratamiento normativo
muy diferente al que actualmente se le da en los ordenamientos juridicos modernos. Es
tanta la diferencia que, los que han estudiado el tema, han considerado que la “naturaleza
juridica™ que tuvo en aquella época, dista mucho de la que tiene hoy en dia.

Si tenemos en cuenta, el tratamiento normativo que se le daba al derecho de superficie
en el Derecho Romano Justinianeo, podemos afirmar con meridiana claridad que, el
derecho de superficie era un derecho personal derivado de un contrato de locatio conductio
pero que, por razones de equidad, tenia una proteccioén de caracter real.

Segun refiere Alfredo Di Pietro, “tanto la supetficie (superficies), como la enfiteusis
(emmphyteusis) aparecen en el derecho justinianeo como dos formas especiales de
servidumbre” (Di Pietro 1999: 151). Su origen se remonta a las concesiones
administrativas de superficie.

Inicialmente solo era materia de concesiéon administrativa, las construcciones y
terrenos o predios publicos a favor de particulares, con la finalidad de que éstos puedan
edificar y poseer construcciones sobre dicho suelo publico. Estas facultades o
prerrogativas les eran otorgadas a cambio de un pago, al que se denominé “canon” o
“solariun’”.

El Estado Romano era el encargado de determinar cuales eran los predios que se
darfan en concesion; asimismo, tenian la facultad de convocar y dirigir los concursos
publicos. En ese sentido, las normas y condiciones que regulaban el procedimiento de las
concesiones administrativas, eran establecidas de forma unilateral por la entidad publica.

4 Lo desarrollado en este apartado se basa en las conclusiones obtenidas en el trabajo de investigacién denominado “La
superficie en el Derecho Romano Justinianeo” presentado por el tesista en el curso de Derecho Romano de la maestria de
Detecho Civil de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.

5 Cabe destacar que la idea de la “naturaleza juridica” de las instituciones no se originé en Roma, es una creaciéon posterior
a esta época. Los romanos no consideraban que las instituciones juridicas tengan una naturaleza juridica determinada.
Tampoco consideraban que, las acciones de defensa que protegfan a las instituciones juridicas debian establecerse de acuerdo
a la naturaleza juridica de la institucion protegida. A ellos lo que les importaba era dar soluciones a problemas reales
concretos.
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No existia posibilidad de que un superficiario o beneficiario pueda negociar el
acuerdo al que se llegarfa. Su derecho se limitaba a la posibilidad de participar del concurso
o licitacién publica. Quedaba sometido a las clausulas publicas que se establecian en el
contrato de concesion superficiaria.

En caso se presentara la posibilidad de solicitar la modificacion de las condiciones
del contrato de concesion por parte del superficiario, la aprobacién o no de la solicitud
de modificacién, quedaba siempre al arbitrio de la entidad publica.

Segun sefiala Sudrez, “Estas formas de disposicion de los solares urbanos puablicos, a
través de las concesiones administrativas superficiarias se originaron por razones de
utilidad publica e interés social, con el fin de dar solucién a las demandas financieras y
tributarias del estado romano y de sus entes locales” (Suarez 2011: 10).

Esta forma de cesiéon de derechos de uso y disfrute sobre los predios o solares de
propiedad publica, fue tan util y tan beneficioso para las partes intervinientes en el
contrato que, su uso se extendio a la contratacion entre particulares.

Segun el Digesto de Justiniano, es el contrato de arrendamiento el que da origen al
derecho de superficie (D. 43.18,2). Dicho contrato tenfa la caracteristica de ser un
“negocio privado” (D. 19.2,35). A través de este contrato de arrendamiento superficiario,
el arrendador superficiario, que posefa el derecho de uso y disfrute sobre el bien dado en
arrendamiento, otorgaba a favor del arrendatario o conductor de la superficie el ejercicio
de tales derechos. Aqui debe distinguirse entre la titularidad de los derechos de uso y
disfrute y la facultad de ejercitarlos. Lo primero se mantenia con el dominus soli; mientras
que lo segundo se transferfa al conductor de la superficie a través del contrato de
arrendamiento superficiario.

Una clara diferencia existente entre la concesiéon administrativa superficiaria y el
contrato de arrendamiento superficiario, era la flexibilidad en la negociacién y la forma de
establecer los derechos y obligaciones de las partes contratantes. En los contratos entre
un particular y el Estado, no existfa la posibilidad de negociar el contrato ni los acuerdos
que en él se establecfan; todo era decidido unilateralmente por el Estado. Esto no sucedia
en la contratacién entre particulares, quienes, en igualdad de condiciones y de manera
consensuada establecian el contenido del contrato.

Una vez constituido el arrendamiento superficiario, que podia ser de forma temporal
o de manera perpetua, el titular de este derecho tenfa la prerrogativa de ejercitar el derecho
de uso y disfrute sobre la cosa superficiaria. Podia efectuar nuevas construcciones o
disfrutar de las ya existentes. A diferencia de la regulacién actual, donde el superficiario es
propietario de todas las construcciones que se hallan en el area o espacio dado en
supetficie, en el Derecho Romano Justinianeo, la propiedad de lo edificado sobre la
superficie del suelo, correspondia al propietario del suelo. Segun el Digesto, el dominus soli
era propietario por derecho civil y natural (D. 43,18,2).

En el derecho romano de Justiniano, el conductor supetficiario, por su relacién
contractual de naturaleza personal, podia defender su derecho con acciones propias de un
poseedor civil. Se encontraba facultado para interponer la acciéon del conductor (actio
conducti), la accion de compra (actio empt) y el interdicto de superficie (interdictum

superficiebus).
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Sin embargo, posteriormente, bajo el manto protector del Pretor, se le otorgaron
acciones reales para la protecciéon de su derecho. Este incremento en los mecanismos de
defensa del derecho del conductor superficiario se justificaba en la equidad. De esta
forma, de tener una protecciéon como un simple tenedor de la cosa, paso a ser protegido
como un verdadero poseedor de la cosa dada en superficie; y finalmente, con ayuda del
Pretor, podia defender su derecho con acciones reales, como cualquier propietario.

2.2. Antecedentes del derecho de superficie en la legislacion peruana

Tal como se sefial6 lineas arriba, el derecho de superficie surgié en Roma; sin
embargo, al ser considerado como una institucion juridica poco relevante y sin mayor uso,
no ha sido considerada dentro de nuestro primer Codigo Civil de 1852, lo que ha
propiciado que este derecho no tenga un adecuado desarrollo.

Si bien, el derecho de superficie como tal no fue incluido en inicial Cédigo Civil
peruano, segin algunos autores de la época como Romero Romana, si existen rastros de
que en la practica esta institucion juridica era usada, tal vez bajo otra denominacion, pero,
finalmente usada. Segun advierte el citado autor “aun sin expresa regulaciéon normativa,
en la practica, el derecho de superficie era usado bajo la denominacién de concesiones
administrativas” (citado en Del Risco 2017: 212).

Existen pruebas materiales de esta practica: Segun Romero, el Teatro Segura es uno
de ellos. Si bien la construccién no era de propiedad municipal; al haberse edificado sobre
el terreno de ésta, al término del contrato de concesion, la construccion pasaba a ser de
propiedad de la municipalidad. Por ello, puede afirmarse validamente que la concesion
administrativa funcionaba como un verdadero derecho de superficie (Citado en Del Risco
2017: 212).

Recién con el Cédigo Civil de 1936, la figura del derecho de superficie hizo su
apariciéon en nuestro ordenamiento juridico; sin embargo, fue asociada al derecho de
usufructo, denominandosele como “usuftucto sobre tierras edificables”. De esta forma,
en sus inicios, el derecho de superficie no era considerado un derecho real auténomo.

Este Codigo sustantivo de 1936 se referfa al derecho de superficie en dos articulos:
el articulo 958° y 959°. El primero refetfa que “por acto entre vivos puede constituirse
usufructo sobre tierras edificables, a efecto de que el usufructuario tenga derecho de
propiedad sobre los edificios que levante”; mientras que el segundo sefialaba que “el
derecho a que se refiere el articulo anterior podra constituirse a lo mas por noventa y
nueve aflos, y pasado el término, el edificio sera de propiedad del duefio del suelo”.

Este tratamiento legislativo ineficaz y confuso, da cuenta de la poca importancia
juridica que tenia en nuestro Ordenamiento Juridico el derecho de superficie. Los dos
escasos articulos que regulaban la superficie, no dejaban claro la naturaleza juridica de esta
institucién, tampoco su objeto y su alcance; ya que, no se establecié con claridad si al
término de la superficie debfa existir una compensacion a favor del superficiario por la
entrega de las edificaciones -por ¢l construidas- al propietario del suelo. De igual modo,
existfa controversia respecto de si la superficie deberfa ser considerada como una
modalidad del usufructo o merecia un tratamiento diferenciado y auténomo.

25



Ante la innegable utilidad del derecho de superficie y las multiples ventajas que
otorgaba, en ese entonces, a las noveles empresas inmobiliarias y centros comerciales que
veian en este derecho un modo eficiente y rentable de desarrollo, se hizo necesario un
mayor tratamiento y regulacion.

A diferencia del Codigo Civil de 1936, nuestro vigente Codigo Civil peruano de 1984,
reconoci6 al derecho de superficie como un derecho real auténomo e independiente;
dedicindole cinco articulos, desde el 1030° al 1034°. De esta forma, esta institucion
juridica volvié a ser tomada en cuenta y; por la relevancia que en los ultimos afios ha
tenido en el desarrollo econémico de las sociedades, ha adquirido una consagraciéon en
los Cédigos Civiles modernos.

2.3. Definicioén, constitucion y caracteristicas del Derecho de Superficie
2.3.1. Definicion

El derecho de supetficie se encuentra regulado en el articulo 1030° del Cédigo
Civil peruano. Segtn esta norma “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 noventa y nueve afios. A su vencimiento, el propietario del suelo adquiere la
propiedad de lo construido reembolsando su valor, salvo pacto distinto”.

Por regla general, a causa del principio de accesién inmobiliaria, el duefio del
predio o terreno sin construir también es propietario de todo cuanto existe o pueda
existitr sobre o bajo el suelo (con las limitaciones establecidas por nuestro
ordenamiento juridico). Sin embargo, a través de la constitucion del derecho de
supetficie, temporalmente se suspende la eficacia de dicha accesiéon inmobiliatia,
permitiendo la existencia de distintas titularidades sobre un mismo plano vertical. El
superficiario adquiere derechos reales autbnomos e independientes al derecho de
propiedad del titular del suelo, sobre el componente del suelo (sobresuelo y/o
subsuelo) dado en superficie.

En ese sentido, el superficiario puede construir o edificar sobre el area y espacio
sobre el cual recae su derecho; y por efecto de este derecho de supetficie, obtener la
propiedad superficiaria sobre todo lo construido. De esta forma, al ser el derecho de
superficie el sustento de la propiedad superficiaria, la existencia de ésta, esta
supeditada a la vigencia de aquella, mas no al revés, dado que, puede existir derecho
de superficie sin propiedad superficiaria.

Sobre las ventajas que brinda la aplicacién del derecho de superficie en los
proyectos inmobiliarios, Gonzales Barron ha manifestado que, este derecho, tal como
se encuentra regulado, propicia un mayor aprovechamiento del predio; pues al existir
un propietario independiente para cada componente del suelo, la producciéon de
riqueza es mayor a la que existirfa en caso la titularidad del predio recaiga en una sola
persona (2013: 1832). El citado autor expresamente ha sefialado lo siguiente:

La separacién juridica tiene la finalidad de potenciar la utilidad de los predios,
mediante una técnica ya conocida en el Derecho: individualizar funciones para que
cada una de ellas logre generar riqueza en forma independiente. En el caso concreto,
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la superficie busca promover la inversién en actividades econémicas de construccion,
que es el medio, pero que tendra impacto en diversos sectores de la economia, tales
como la produccién comercio o servicios (Gonzales 2013: 1832).

Es cierto que el derecho de superficie, al permitir titularidades independientes
puede propiciar una mayor riqueza, no obstante, esto solo sera posible en la medida
en que exista dicha posibilidad; o aun existiendo, que haya compatibilidad y armonia
en el ejercicio del derecho de cada titular de un componente del predio.

En suma, podemos definir al derecho de superficie, como aquel derecho real, que
permite el desdoblamiento temporal (por noventa y nueve afos, como maximo) del
derecho de propiedad predial, y que otorga al superficiario, prerrogativas y facultades
sobre un area o espacio determinado o individualizado (subsuelo, sobresuelo o
ambos), que, a su vez, le permite edificar y mantener la titularidad de dicha edificacion
en este espacio ajeno afectado en superficie. En caso preexistan construcciones o
edificaciones a la constitucion del derecho de supetficie, la propiedad superficiaria se
extendera a estas, salvo pacto diferente.

2.3.2. Constitucion del Derecho de Superficie

Para conocer cualquier instituciéon juridica que se encuentra prevista por
nuestro ordenamiento juridico, es imprescindible detenerse a analizar el momento de
su constitucion o “nacimiento’’.

Nuestro Codigo Civil vigente dedica unos pocos articulos al derecho de
supetficie. En cuanto a la forma en la que se constituye este derecho, el articulo 1031°
del referido cuerpo normativo simplemente indica que “puede constituirse por acto
entre vivos o por testamento”. Notese que la norma no hace referencia alguna a la
formalidad que debe observarse para constituir validamente este derecho.

Mas adelante, en el punto 2.3.3.1. del presente capitulo, nos ocuparemos
detallamente sobre la constitucién del derecho de superficie mediante testamento o
mortis cansa. En las lineas siguientes analizaremos la constitucion y la formalidad que
deben tener en cuenta los contratantes (acto entre vivos) al momento de celebrar un
contrato de superficie.

Segtn el articulo 140° del cédigo sustantivo, para la validez de cualquier acto
juridico, como lo es el acto de constitucion de superficie, debe observarse la forma
prescrita bajo sanciéon de nulidad.

Al no encontrarse prevista normativamente una formalidad para la
constitucién del derecho de superficie, en aplicacion del articulo 143° del Codigo
Civil peruano, debemos presumir que la formalidad es libre. De tal forma que, al
momento de celebrar el contrato superficiario, bastara el solo acuerdo de las partes
contratantes para su constituciéon, no siendo necesaria su formalizacién en
instrumento publico.

No obstante, lo indicado en el parrafo anterior, a fin de evitar cualquier
problema futuro vinculado con la existencia o no de los acuerdos a los que han
llegado las partes contratantes, es recomendable materializar dichos acuerdos en
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documentos fisicos o escritos que constituyan medios de prueba validos sobre su
ocurrencia o realizacion. Recordamos una vez mas que esto no constituye un
requisito de validez para constituir el derecho de superficie.

A fin de corroborar lo sostenido, podemos mencionar que, a diferencia de las
normas que regulan el derecho de superficie, existen otras donde expresamente se ha
seflalado una formalidad para la celebracién de un determinado negocio juridico.
Existen algunos casos en donde el cumplimiento de la formalidad establecida
determina la constituciéon del negocio juridico, pues la norma sanciona con nulidad
su inobservancia. Un claro ejemplo de ello es el contrato de donacién; pues, segin el
articulo 1625° del Cédigo Civil, para su validez, debe celebrarse por escritura publica.

También existen otros supuestos en donde la norma sefiala una determinada
formalidad, pero no sanciona con nulidad su inobservancia. En estos casos el
cumplimiento de la formalidad simplemente constituye un medio de prueba, de
conformidad con lo establecido por el articulo 144° del Cédigo Civil peruano.

Ahora bien, de acuerdo a lo sostenido hasta ahora, la constitucion del derecho
de superficie puede realizarse validamente mediante un documento privado; sin
embargo, para su eficacia real y oponibilidad, requiere que dicho contrato
superficiario sea inscrito en el Registro de Predios.

Naturalmente, al pretenderse un desdoblamiento de la propiedad predial, en
dominio predial y dominio superficiario mediante el derecho de supetficie, para su
eficacia real, dicha restriccion a la propiedad, debe inscribirse en el registro respectivo,
de conformidad con lo establecido en el articulo 926° del Cédigo Civil nacional.

En este apartado no se hara referencia a la inscripcion registral como requisito
de eficacia real y oponibilidad del derecho de supetficie; pues este tema ha sido
desarrollado en el punto 2.8. del presente capitulo. Ahora, nos interesa mas abordar
el tema de la formalizacion del derecho de superficie.

Como ya se habfa indicado, el solo acuerdo en documento privado del derecho
de superficie es valido; sin embargo, si pretendemos inscribir dicho contrato en el
Registro correspondiente sera necesario formalizar el acuerdo privado en escritura

publica.

¢Cémo formalizamos nuestro contrato privado superficiario? Al ser un
negocio juridico validamente constituido, podemos compeler a la otra parte
contratante para su elevacion a escritura publica.

Segun el articulo 1412° del Cédigo Civil es posible requerir a las partes
contratantes la formalizacién de un contrato, siempre y cuando este exista y sea
valido. Como ya hemos sefialado reiteradamente, al no tener una formalidad
establecida bajo sanciéon de nulidad, la constitucién del derecho de superficie en
documento privado es valido, por cuanto pasible de formalizacién en aplicacion del
articulo antes referido.

Siguiendo con el ejemplo de la donacién, a diferencia de lo sefalado para el
caso de la superficie, los contratos privados de donacién no podran formalizarse
aplicando lo dispuesto por el articulo 1412° del Cédigo Civil peruano; pues, no es
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posible formalizar un negocio juridico invalido; pues la formalidad si es constitutiva
para el negocio juridico de donacioén.

2.3.3. Caracteristicas del Derecho de Superficie

La definicién dada por el Codigo Civil respecto del derecho de superficie
permite identificar las siguientes caracteristicas:

2.3.3.1.Es un derecho de naturaleza real, enajenable, gravable y
transmisible mortis causa

Los derechos reales son todos aquellos que recaen directamente sobre
las cosas. A través de estos derechos “se origina una relaciéon directa entre el
titular del derecho real y el objeto del mismo” (Avendafio 2017: 15).

El derecho real es aquel que concede a su titular dominio o propiedad
sobre una cosa, sea éste un bien mueble o inmueble. De esta forma, el titular o
propietatio cuenta con todas las atribuciones sefialadas en el articulo 923° del
Coédigo Civil sobre el bien, esto es, usar, disfrutar, disponer y reivindicar; sin
mas limitacién a su derecho que el interés social y el bien comun.

Ahora bien, con respecto al derecho de superficie, puede sostenerse
validamente que este derecho tiene naturaleza real, pues recae sobre una cosa,
el suelo. A diferencia de otros derechos reales, el derecho de superficie es uno
que recae exclusivamente sobre bienes inmuebles, los predios.

Por otro lado, en merito a las prerrogativas conferidas por el derecho de
superficie, el titular superficiario adquiere la propiedad de todo cuanto existe o
pueda existir en el area o espacio fisico —debidamente delimitado— sobre el que
recay6 dicho derecho de superficie.

No cabe duda, que el derecho de superficie por la propia naturaleza de
su objeto (bienes inmuebles) y por su indesligable vinculo con la propiedad
(que otorga a su titular) es todo un derecho real. Dicha naturaleza juridica ha
sido reconocida por nuestro Codigo Civil de 1984, que la considera en el libro
V, referida a los Derechos Reales.

Con respecto a las formas de constitucion del derecho real de superficie,
el articulo 1031° del Cédigo Civil peruano expresamente indica que “la
superficie puede nacer por acto entre vivos o por disposicion testamentatia, es
transmisible salvo prohibicion expresa”.

Segun puede desprenderse de la norma antes referida, el derecho de
supetficie se origina fundamentalmente mediante actos o negocios juridicos
celebrados znter vivos, sean estos onerosos o gratuitos, y mediante testamento.

La forma usual de constitucién del derecho de supertficie es a través del
acuerdo voluntario (contrato) entre dos personas, sean estas natutrales o
juridicas. En el acto constitutivo se debera expresar, entre otros, el plazo de
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duracion del derecho, la onerosidad o gratuidad del contrato, los derechos y
obligaciones de los constituyentes; siempre cuidando no afectar o ir en contra
de lo establecido por el Ordenamiento Juridico.

En cuanto la norma se refiere a la constitucion del derecho de superficie
por disposicion testamentaria, a lo que hace referencia es al legado de la
superficie. Sera el superficiario primigenio, que antes de morir, establezca
mediante testamento (negocio mortis cansa) a favor de tercero, heredero o no
(dentro de los limites de la legitima disponible), la transmision de sus derechos
sobre el area o espacio del predio sobre el cual recae la superficie; asi como, la
transmision de la propiedad superficiaria de todo cuanto exista en dicho
espacio.

Ademas de las formas de constitucion del derecho de superficie
contemplados en la norma, en doctrina, se admiten otras hipétesis no
convencionales de constitucion de este derecho, como por ejemplo la
prescripcién adquisitiva de dominio.

Para Luis Felipe del Risco, el hecho de que nuestro Codigo Civil vigente
no haya establecido como mecanismo de constitucion del derecho de
superficie, a la prescripcion adquisitiva de dominio, no significa que ésta no
pueda constituir un mecanismo de adquisiciéon valido de este derecho real
(2017: 224). Segun indica “a través de un esfuerzo interpretativo se puede llegar
ala conclusion de que el derecho de superficie si puede nacer por esta via” (Del
Risco 2017: 224).

De este mismo criterio es Gunther Gonzales, quien sostiene que en
nuestro Ordenamiento Juridico la regulacion normativa de la prescripcion
adquisitiva de dominio, hace referencia a la adquisicion por esta via de la
propiedad inmueble, sin hacer ninguna excepcion respecto de tipo o modalidad
(2013: 1848).

Para el referido autor, los preceptos normativos vinculados a la
prescripcién adquisitiva de dominio alcanzan a todos los modos de propiedad
inmueble, que incluye —evidentemente— a la propiedad superficiaria. La
conclusion a la que llega Gonzales es la siguiente: “si los requisitos del derecho
mayor (propiedad) son los sefialados en el articulo 950 CC, entonces, con la
misma logica, le corresponden los mismos requisitos al derecho menor

(superficie)” (Gonzales 2013: 1849).

Al ser un derecho real, el derecho de superficie puede ser dado en
bl
garantfa como cualquier otro inmueble. Las garantias, en la definicién de los
derechos reales, buscan otorgar seguridad adicional o accesoria a una
bl
obligacion principal.

Las garantias reales tienen como finalidad asegurar el retorno del
préstamo otorgado por un acreedor a favor de un deudor. Es este tltimo quien
otorga en garantia del cumplimiento de su obligaciéon, uno o mas bienes de su
patrimonio, con el fin de responder con estos en caso de incumplimiento.
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Una de las formas mas usuales de gravamen es la garantia hipotecaria,
que se encuentra regulada en el articulo 1097° del Cédigo Civil, segun la cual
la hipoteca es un derecho real de garantia que tiene por objeto la afectacioén de
un inmueble con la finalidad de otorgar un respaldo al cumplimiento de una
obligacién propia o de un tercero.

Del precepto normativo antes referido, puede advertirse que la garantia
hipotecaria tiene como finalidad la afectacién de un “inmueble”. Por otro lado,
segun el numeral 10 del articulo 885° del Coédigo Civil, todos los derechos
sobre inmuebles que sean pasibles de inscribirse en los Registros Publicos son
considerados bienes inmuebles.

Haciendo un analisis sistematico de estos articulos podemos sostener
que al ser el derecho de superficie un inmueble, resulta posible que sobre este
se constituya garantfa hipotecaria, pudiendo el superficiario asegurar el
cumplimiento de una obligacién por €l contrafa o por un tercero.

En la doctrina nacional existe consenso respecto de considerar al
derecho de superficie como objeto de gravamen. Para Luis Del Risco es
perfectamente valido que el superficiario otorgue su derecho de supetficie,
como garantia o respaldo del efectivo cumplimiento de una obligacion; ya sea
que esta haya sido contraida por el mismo superficiario o por un tercero (2017:
230). El citado autor sostiene que “siendo el derecho de superficie un inmueble
y no teniendo naturaleza personalisima, sobre esta titularidad puede
constituirse un derecho real de hipoteca” (Del Risco 2017: 230).

En suma, resulta plenamente valido que el derecho de superficie sea
otorgado como garantia del cumplimiento de obligaciones o acreencias que
haya adquirido el propio superficiario o que éste la otorgue con la finalidad de
garantizar las acreencias de un tercero. No debe olvidarse que al ser la superficie
un derecho temporal, el plazo de vigencia del gravamen hipotecario estara
supeditado al plazo de vigencia del derecho real dado en garantia. Si se extingue
el derecho de superficie también se extinguira la hipoteca.

En caso el superficiario incumpla con sus obligaciones garantizadas por
el derecho de supertficie, el acreedor hipotecario se encontrard plenamente
facultado para ejecutar la garantia, en consecuencia, podra solicitar a través de
un proceso judicial, la venta mediante remate publico del derecho de superficie.

No importa si la hipoteca se constituyé con anterioridad a la
construccién o edificacion por parte del superficiario o después; el gravamen
afecta a todas las construcciones levantas sobre el suelo, sobre las que recae la
propiedad superficiaria; pues dicha propiedad superficiaria forma parte del
derecho del derecho de superficie.

Finalmente, debe resaltarse que la superficie no podra constituir objeto
de la garantia hipotecaria en tanto exista pacto de exclusividad previamente
establecido por las partes en el contrato de superficie. Esta limitacién se
encuentra regulada en el articulo 1031° del Cédigo Civil, que impide la
transferencia del derecho superficiario en caso exista prohibicién expresa.
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2.3.3.2. El supetficiario adquiere derechos sobre un area o espacio
determinado (sobresuelo, subsuelo o ambos) por el que goza de la
facultad de tener y mantener una edificacion en propiedad separada de
la propiedad del suelo, lo que constituye el objeto medular de la
institucion superficiaria.

Anteriormente ya hemos establecido que, por regla general, la propiedad
predial otorga a su titular derechos y prerrogativas sobre el suelo y su
proyeccion vertical (con las limitaciones establecidas en la Ley) en merito al
principio de accesion inmobiliaria. Este principio se encuentra consagrado en
el articulo 938° del Cédigo Civil peruano, segun el cual el titular del suelo, es a
su vez titular de todo lo que se adhiera materialmente a dicho suelo.

Si embargo, este principio de unidad juridica entre los compontes del
suelo, no sera aplicable en aquellos casos en los que sobre el predio se haya
constituido un régimen de propiedad exclusiva y propiedad comun o un
derecho de superficie. En estos casos excepcionales, no regira el principio de
accesion inmobiliaria, permitiendo que el sobresuelo y subsuelo perteneceran
a propietarios distintos del propietario del suelo. Este supuesto se encuentra
contemplado en el articulo 955° del Cédigo sustantivo, que prevé la posibilidad
de titulares diferenciados para cada uno de los componentes del predio.

Ahora bien, el derecho real de superficie, permite la division juridica del
derecho de propiedad predial, permitiendo que el propietario del suelo, otorgue
a un tercero derechos sobre los otros elementos del predio, el sobresuelo o
subsuelo. De tal modo que, cada area o espacio, debidamente delimitado, estara
sujeto a titularidades diferenciadas.

Segun el articulo 1030 del Codigo Civil el superficiario tiene derecho a
construir sobre el predio dado en supetficie, y mantener sobre dicha edificacién
una titularidad distinta a la que tiene el propietario del suelo. No obstante, debe
resaltarse que el superficiario no goza de una mera autorizacién para construir
en suelo ajeno; sino que, como cualquier otro propietario ordinario, ejerce
prerrogativas sobre todo lo que exista por encima o debajo del suelo; pudiendo
no solo construir, sino también demoler las edificaciones existentes, o incluso
apropiarse de las que existan al momento de haberse constituido la superficie.

La finalidad del derecho de superficie es que el superficiario adquiera la
propiedad superficiaria sobre todo lo que exista en el 4area o espacio dado en
superficie. En ese sentido, el superficiario, no solo goza del derecho a edificar,
sino, ademas, de todas las facultades o prerrogativas que le permitan
convertirse en propietario superficiario y mantenerse en dicha condicién sobre
todo lo que exista encima o bajo el suelo.

En conclusion, podemos afirmar que, a través del derecho de superficie,
es posible romper temporalmente el principio de accesién inmobiliaria,
propiciando la existencia de titularidades diferenciadas sobre cada uno de los
componentes del predio. Sera el superficiario quien adquiera el dominio o
titularidad superficiaria sobre todo cuanto exista en el area o espacio dado en
superficie; y sera el otorgante o dominus soli quien mantenga la titularidad del
suelo. Ambos titulares gozaran de todas las prerrogativas conferidas por el
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articulo 923° del Cédigo Civil respecto de lo que es objeto de su derecho: El
otorgante, respecto del suelo y el superficiario respecto de todo cuanto exista
en el espacio dado en superficie.

En doctrina nacional, no existe mayor debate respecto de la similitud
existente entre las facultades y prerrogativas atribuidas al propietario predial y
al propietario superficiario. Tampoco se discute en torno a la fundamental
distincion entre ambos derechos: la temporalidad.

Queda claro que, el derecho de propiedad que ostenta el titular del suelo
es perpetua y se mantiene a través del tiempo; mientras que, el derecho de
propiedad del superficiario, es transitorio; pues, en cuanto se extinga el derecho
de superficie, dicha propiedad superficiaria también desaparecera. Este
también es el criterio sostenido por Luis Felipe Del Risco para quien:

“[...] tanto el dominus soli como el superficiario son propietarios del suelo y de
la construccion respectivamente, en la dimensioén prevista en el articulo 923°
del Cédigo Civil. En consecuencia, pueden usar, disfrutar e incluso disponer
del suelo o de la edificacién, segin corresponda, gozando ademas de la
proteccion real inherente a su derecho. No obstante, conviene recalcar que el
derecho del dominus soli es de naturaleza perpetua, no sujeto a plazo; mientras
que el dominio del superficiario es transitorio y, por tanto, revocable” (Del
Risco 2017: 218).

2.3.3.3. La supetficie constituye un acto de disposicion de la propiedad
predial.

A través del derecho de supetficie, el propietario predial traslada el
dominio respecto de uno de los componentes del predio a favor de un tercero
a fin de que éste pueda adquirir la propiedad superficiaria de lo construido o
edificado en el sobresuelo o subsuelo. Tal como se ha expuesto anteriormente,
dicho desdoblamiento de la propiedad predial, es temporal.

El otorgamiento del derecho de superficie se realiza en ejercicio de la
facultad de disposicién que reconoce el articulo 923° del Cédigo Civil al titular
del derecho de propiedad; por cuanto, constituye un acto de disposicion
patrimonial.

No cabe duda entonces que, solo aquel que tenga el derecho de
propiedad sobre un predio, se encuentra facultado para disponer a favor de un
tercero, ciertas facultades y prerrogativas (propias del derecho de propiedad)
sobre uno de componente del predio (sobresuelo o subsuelo), a fin de que éste
tercero pueda adquirir la propiedad —distinta de la propiedad del otorgante—
sobre todo cuanto exista en dicho espacio, independientemente de quien lo
haya construido o edificado.

En ese mismo sentido, si la titularidad del predio recae en dos o mas
personas, para la constitucion del derecho de superficie a favor de un tercero,
se requerira de la conformidad de todos los copropietarios. Si bien dicho
criterio no ha sido establecido de forma expresa en las normas que regulan el
derecho de supertficie; dicho requisito puede desprenderse de lo establecido
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por el numeral 1) del articulo 971° del Cédigo Civil, que de forma expresa
seflala que, para aquellos casos en donde exista disposicion, constituciéon de
gravamen, arrendamiento, comodato o modificaciones en el bien, es requisito
indispensable, bajo sancion de carecer de validez, el acuerdo unanime de todos
los copropietarios.

Por otro lado, en la doctrina, se ha planteado la interrogante respecto de
la posibilidad del otorgamiento del derecho de superficie a favor de dos o mas
personas. Es nuestra legislacion nacional, las normas legales que regulan el
derecho de superficie, no dicen nada al respecto; sin embargo, consideramos
que esta figura si resulta posible. Si dos 0 mas copropietarios pueden otorgar
el derecho de superficie, no vemos impedimento para que dos o mas
interesados pueden adquirir este derecho. Evidentemente, estos titulares del
derecho de superficie, deberan sujetarse al régimen de copropiedad
superficiaria respecto de todo lo que exista o pueda en el espacio sobre el cual
recae el derecho de superficie.

Para Luis Felipe del Risco, la copropiedad superficiaria también resulta
posible, siendo necesario para este caso, la aplicaciéon analdgica de las
disposiciones que en materia de copropiedad prevé nuestro Codigo Civil (2017:
218). El referido autor sostiene que: “En este supuesto particular nacera un
condominio sobre el derecho de superficie y, en consecuencia, existira
copropiedad respecto de las edificaciones (cuotas ideales superficiarias)” (Del
Risco 2017: 218).

Notese que, la titularidad compartida entre los dos o mas superficiarios,
no nace con el surgimiento de la propiedad superficiaria; sino que, el derecho
se encuentra compartido desde el mismo momento en que se constituye el
derecho de superficie, aun, si no existe propiedad superficiaria. De tal modo
que, los dos o mas constituyentes del derecho de superficie tendran los mismos
derechos y prerrogativas sobre el area o espacio dado en superficie, para la
construccion o edificacion de todo sobre lo que recaera la copropiedad
superficiaria.

2.3.3.4. El derecho de superficie recae sobre un componente del predio o
“suelo” ajeno.

El articulo 1030° del Cédigo Civil expresamente sefiala que el derecho
de superficie es otorgado por el propietario del predio o quien tuviera
facultades para hacerlo, a favor de una tercera persona a la que se le denomina
supetficiario, con la finalidad de que éste pueda tener propiedad superficiaria
sobre todo cuanto existe en el area vertical o espacio dado en superficie.

De lo senalado por el dispositivo normativo, puede inferirse que, la
propiedad superficiaria debe necesariamente nacer en un inmueble ajeno, es
decir, en el predio de titularidad del dominus soli, quien otorga a favor del

¢ El articulo 1030° Cédigo Civil peruano sefiala que el derecho de supetficie recae sobre “suelo” ajeno. Esta terminologfa
hace referencia a una definicién bidimensional del predio; sin embargo, conforme se ha desarrollado en la primera parte del
presente capitulo, el termino correcto para referirse a un espacio geografico debidamente delimitado susceptible de
aprovechamiento, es el de “predio”, que incluye al suelo, subsuelo y sobresuelo.
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superficiario, la posibilidad de que, sin ser propietario del suelo, pueda tener la
propiedad superficiaria de todo cuanto existe o pueda existir sobre o bajo el
suelo.

A pesar de lo sefialado, en doctrina, se ha teorizado sobre la posibilidad
de que el titular del suelo pueda constituir en beneficio propio, un derecho de
superficie sobre su terreno, es decir, que la propiedad superficiaria recaiga en
la misma persona que ostenta la titularidad predial. Si bien la norma no
menciona nada al respecto, es necesario analizar y evaluar detenidamente este
supuesto.

Algunos autores como Eugenio Ramirez Cruz, consideran que el
derecho de superficie, desde su origen en el derecho romano clasico, es un
derecho sobre cosa ajena (ius in re aliena). De tal modo que, “El superficiario
tendria solo un derecho de goce y disfrute sobre un bien ajeno, por un plazo
determinado, pero no la propiedad” (Ramirez 2007: 173).

De este mismo criterio es Nerio Gonzales, quien considera que el
derecho de superficie es un derecho real que se constituye necesariamente
sobre un bien ajeno; pues, a través de este derecho surgen dos titularidades en
personas diferentes, la propiedad que recae en el duefio del suelo y la que recae
en el superficiario (2012: 791). Segtn el autor, el derecho de superficie permite
la existencia de “por un lado el propietario del suelo y por el otro el propietario
de lo edificado” (Gonzalez 2012: 791).

De un criterio diferente a los anteriormente expuestos es Luis Felipe del
Risco, para quien, las normas que regulan el derecho de superficie, no excluyen
de forma expresa la posibilidad de que la propiedad del suelo y la propiedad
superficiaria de todo lo existe en el sobresuelo o subsuelo, recaigan en una
misma persona; no obstante, precisa que, esta no es la esencia de la instituciéon
supetficiaria (2017: 218). El referido autor sostiene que:

Serfa oportuno analizar y evaluar los motivos que impiden que el duefio del
suelo sea a su vez el supetficiario. Pareceria que la naturaleza juridica del
derecho de superficie no sufre alteracién por esta medida. En efecto, la
separacion temporal que genera la supetficie entre el suelo y las edificaciones (y
que es su caracteristica principal) no rechaza per se la posibilidad de que el
dominio del suelo y de las construcciones, dividido, recaiga sobre una misma
persona. (Del Risco 2017: 219).

Nosotros consideramos que, tal como se encuentra regulado en nuestro
codigo sustantivo, no puede constituirse el derecho de superficie en beneficio
del propio titular del suelo; pues la propiedad predial y la propiedad
superficiaria siempre deben recaer en personas diferentes.

2.3.3.5. Se trata de un derecho temporal

La propiedad superficiaria, como dominio diferenciado del derecho de
propiedad del suelo, tiene una naturaleza temporal; pues, el derecho del cual se
origina también tiene un caracter transitorio. En cuanto éste se extingue, aquel
también desaparece.
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El Cédigo Civil vigente, en su articulo 1030°, no fija un plazo minimo,
pero si el maximo, sefialando de forma expresa que este derecho no puede
tener como duracion, un plazo superior al de noventa y nueve afios. Todos los
contratos en los que se constituya este derecho, deben respetarse el limite legal
establecido. Tanto los pactos como las prorrogas no pueden exceder dicho
plazo.

¢Qué sucede con aquellos contratos en los que se han establecido como
plazo para el derecho de superficie, uno mayor al sefialado en el articulo 1030°
del Codigo Civil? En estos casos, el plazo para el derecho de superficie se
reduce al maximo legal.

Como ya se ha explicado con anterioridad, mientras se encuentre vigente
el derecho de superficie, estara vigente la propiedad superficiaria; en
consecuencia, el superficiario, mientras dure la relacion juridica, contara con
todas las facultades concedidas por el articulo 923° C.C. a un propietario,
pudiendo usar, disfrutar, gravar e incluso enajenar el derecho de superficie; sin
embargo, debera tenerse en cuenta que todos los actos celebrados por el
superficiario no podran extenderse mas alla del plazo previsto para el derecho
de superficie.

En suma, al ser el derecho de superficie, un derecho real de naturaleza
temporal, todo cuanto el superficiario haya realizado en ejercicio de su derecho
de superficie o propiedad superficiaria, pierde eficacia cuando la relacion
juridica se extingue. Este criterio ha sido asumido por nuestro Cédigo Civil que
en su articulo 1034° expresamente sefiala que “La extincién del derecho de
superficie importa la terminacién de los derechos concedidos por el
superficiario en favor de terceros”.

En la doctrina, el extenso plazo de duracién del derecho de supetficie ha
sido materia de muchas criticas. Algunos tratadistas como Max Arias-Schreiber
consideran que un plazo razonable es el de 30 afos, que constituye tiempo
suficiente para que el superficiario construya y disfrute de la construcciéon
efectuada (20006: 447). En este sentido Arias-Schreiber ha sostenido que:

[E]fectivamente, el plazo previsto por el Codigo para la duracién del derecho
de superficie es muy dilatado. No es preciso un plazo tan extenso para favorecer
su constitucién. Hstimamos que el plazo de treinta afios, por el cual
manifestamos nuestra preferencia, es un lapso suficiente para que el
supetficiario y sus familiares gocen ampliamente de la edificacion levantada.
Arias-Schreiber (2006: 447).

De este mismo criterio son Lucrecia Maisch, Eleodoro Romero, Eugenio
Ramirez y Nerio Gonzales, para quienes el plazo del derecho de superficie es
muy excesivo, pues supera ampliamente la vida de una persona, pudiendo
incluso facilmente superar hasta tres generaciones. Consideran que un plazo
maximo prudente es el de 50 afios, pues el superficiario podra vivir con la

construccion efectuada durante su vida de manera tranquila (Ramirez 2007:
182y 183).
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No compartimos lo sefialado por estos autores respecto del plazo de
duracion del derecho de superficie; pues, el hecho de que se haya regulado un
plazo extenso, no necesariamente significa que de forma obligatoria en todos
los contratos se tenga que establecer el plazo maximo legal, este simplemente
es referencial; por cuanto, no habria razén para su modificacion.

Por otro lado, aun si las partes establecen el plazo maximo legal, no
advertimos inconveniente alguno de que el contrato de superficie supere la vida
del superficiario; dado que, el derecho de superficie entre sus caracteristicas
tiene a la transmisibilidad, ya sea, por acto entre vivos o mortis causa, es decir,
mediante testamento.

2.3.3.6. Es un derecho de naturaleza predial

A diferencia de otros derechos reales, que pueden recaer sobre distintas
clases de bienes, sean muebles o inmuebles, el derecho de superficie solo puede
constituirse sobre un predio; dicha caracteristica lo convierte en un derecho
netamente predial.

Aunque el articulo 1030° del Cédigo Civil no lo sefiale de forma expresa,
el derecho de superficie puede tener una aplicacion muy variada. Todo
dependera de lo pactado por las partes en el contrato y de los limites
establecidos por la norma para el aprovechamiento del predio.

El articulo 955° del Cédigo Civil peruano admite la posibilidad de
existencia de un propietario diferente para el suelo, el sobresuelo y el subsuelo;
por tanto, resulta plenamente valido que a través del derecho de superficie se
constituyan titularidades diferentes e independientes para cada plano vertical
del suelo. De este modo, sera posible que el propietario del suelo constituya
paralelamente dos derechos de superficie independientes y a distintas personas:
uno respecto del sobresuelo y el otro sobre el subsuelo.

De esta forma, por ejemplo, un sujeto “A” puede adquirir la propiedad
superficiaria del edificio que ha construido en el sobresuelo; mientras que, el
sujeto “B” podria sin ningun problema tener la titularidad superficiaria
respecto de los estacionamientos o depdsitos construidos en el subsuelo.
Evidentemente este supuesto sera factible siempre y cuando no exista
incompatibilidad en el aprovechamiento de los componentes del suelo.

Debe precisarse que, en este caso no N0s eNcontramos antes un supuesto
de copropiedad superficiaria; sino que, estamos frente a dos derechos de
superficie distintos e independientes que recen sobre planos distintos del suelo.

También es posible que el propietario del suelo, aprovechando la gran
extension de su predio, pueda constituir derechos de superficie sobre distintas
partes de una misma area a favor de distintos superficiarios. En estos casos
resulta necesario establecer de forma clara y precisa los limites de cada derecho
de superficie. Una imprecisa regulacion en los titulos constitutivos propiciaria
el surgimiento de conflictos y superposiciones de los derechos superficiarios.
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Nuevamente debe precisarse que, en este caso, tampoco nos
encontramos ante un supuesto de copropiedad superficiaria; si no, mas bien,
antes varios derechos de superficie distintos e independientes constituidos
sobre un mismo plano.

2.3.3.7. Es un Derecho que supone edificaciones permanentes.

Segtn lo descrito por el articulo 1030° del Cédigo Civil, la propiedad
superficiaria recae temporalmente sobre toda la construccion existente o que
pueda existir sobre o bajo la superficie del suelo. Si bien, la norma no establece
la naturaleza de las construcciones objeto de propiedad superficiaria, en
doctrina, es ampliamente aceptado que, éstas deben tener una naturaleza
estable y permanente.

A diferencia de otros Coédigos Civiles latinoamericanos (como el
argentino), donde se permite la constitucion del derecho de superficie sobre
plantaciones y cultivos (superficie forestal), en nuestro sistema legal, la
institucién superficiaria ha sido pensada para el desarrollo y mejor
aprovechamiento de predios urbanos. Es por esta razén que nuestro Codigo
Civil se refiere directamente a las construcciones como objeto de propiedad
superficiaria.

¢Serfa posible pensar que las construcciones a las que se refiere nuestro
Coédigo Civil tengan una naturaleza transitoria o temporal? La respuesta es
negativa. La construcciéon o edificacion, por definicién, supone un elemento
material que se encuentra arraigado al suelo y que tiene un caracter permanente.
De este mismo criterio es Max Arias-Schereiber, quien considera que, el
derecho de superficie no puede recaer sobre construcciones precarias o
transitorias (1993: 209). El referido autor sostiene que “[...] En el caso de los
quioscos de revistas y periédicos, casetas de bafios o de ferias, etcétera. De los
Mozos ha calificado estas construcciones como precarias o ad fenpos, sin que
funden verdadera y propia posesion [...]” (Arias-Schreiber 1993, 209).

De igual forma, para Gunther Gonzales no puede ser considerado como
objeto de propiedad superficiaria todos aquellos elementos que no se
encuentren enmarcados dentro del concepto de construccion referida por el
articulo 1030° del Codigo Civil (2013: 1836). El referido autor sefiala que:

La ‘construccién’ puede definirse como toda obra humana, no de la naturaleza,
consistente en un elemento material que se asienta en forma sélida sobre o bajo
el suelo, con caricter permanente.

Por tanto, la propiedad superficiaria podrd materializarse en edificios de
vivienda o comercio, tal vez la hipdtesis mas usual, pero también en estadios
deportivos, tuberias, lineas férreas, postes telefénicos o cualquier otra obra
humana permanente y que requiera el apoyo del suelo (Gonzales 2013, 1836-
1837).

Sobre la obligatoria naturaleza permanente del objeto materia de
propiedad superficiaria, Puig Brutau ha sefialado que “no puede ser objeto del
derecho de superficie la colocacién en el suelo de elementos transitorios y
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desmontables. La construccion superficiaria ha de ser de tal indole que, sin la
existencia del derecho de superficie, lo edificado pasaria a ser propiedad del
duefio del terreno, lo que no sucede con la colocaciéon de elementos
transitorios, que no estan sometidos a la regla general de la accesion” (citado
por Cardenas 1983: 11).

Queda claro entonces, que la construcciéon superficiaria debe encontrarse
arraigada al suelo, de tal forma que, no pueda ser retirada sin destruir, deteriorar
o alterar el bien principal, en los términos establecidos en el articulo 887° del
Coédigo Civil peruano. En ese sentido, compartimos lo sostenido por Luis
Felipe del Risco, para quien “la construccion superficiaria debe ser de
naturaleza estable y permanente, en otras palabras, debe ser integrante del
suelo” (2017: 221).

2.4. Estructura del Derecho de Superficie

Segin nuestro Ordenamiento Juridico, a través del derecho de superficie, el
superficiario adquiere derechos y prerrogativas sobre un area o espacio debidamente
delimitado e individualizado, a fin de obtener la propiedad superficiaria de todo cuanto
existe o pueda existir sobre dicho plano vertical. De dicha definicién puede advertirse
cuales son los elementos indispensables que se encuentran presentes dentro de la relacion
juridica superficiaria.

Segin ha sostenido Max Arias-Schreiber, en la estructura de la institucion
superficiaria pueden advertirse dos tipos de elementos: los personales y los reales (20006:
419). Textualmente, el referido autor indica que “el derecho de superficie esta constituido
por elementos personales, que comprende a los sujetos que intervienen en la relacién
juridica y; elementos reales, referidos a las cosas sobre las cuales recae este derecho”
(Arias-Schreiber 2006: 419).

Tomando como referencia lo sefialado por el referido autor en torno a la estructura
del derecho de supetficie, a continuacion, se desarrollan cada uno de los elementos
bl bl
personales y reales de la institucién superficiaria.

2.4.1. Elementos personales del derecho de superficie: dominus soli'y el
superficiario

Los elementos personales que forman parte de la relacion superficiaria son el
dominus soli o cedente y el superficiario o beneficiario. Estas partes, para ser
considerados validamente dentro de la relacion juridica superficiaria, deben contar
con capacidad juridica, esto es, tener la posibilidad de adquirir derechos y contraer
obligaciones derivadas del contrato supetficiario.

Evidentemente, ademas del requisito minimo de la capacidad juridica, el
dominus soli debe ostentar la titularidad sobre el predio que serd materia de derecho de
supetficie; pues, nadie puede transferir a favor de un tercero atributos o facultades
de las cuales no goza. Esto, es concordante con una de las caracteristicas del derecho
de superficie; la de constituir un acto de disposicion de la propiedad predial.
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En ese mismo sentido, en la doctrina se ha sostenido ampliamente que, sin la
capacidad de disposicion del duefio del predio no es posible el surgimiento del
derecho superficiario. Validamente se ha afirmado que, “siendo la constitucion del
derecho de superficie un negocio de tipo dispositivo, el concedente debera ser
propietario de la finca sobre o bajo la cual se constituira dicho derecho, tener poder
de disposicion sobre la misma y, como es natural, plena capacidad de ejercicio”
(Arias-Schreiber 2006: 420). En caso el inmueble se encuentre sujeto a copropiedad,
sera necesaria la aceptacién unanime de todos los copropietarios para la constitucion
de la superficie.

De igual forma, el dominus soli requerira de la aprobacion del usufructuario, en
aquellos casos en los que, de forma previa a la intencién de constituir derecho de
superficie, haya constituido derecho de usufructo sobre el predio. En este supuesto,
la constitucion del derecho de superficie se encuentra sujeta a la aprobacion del
usufructuario, quien debera manifestar su conformidad, aun asi, no existan
edificaciones levantadas, dado que, este dltimo cuenta con el derecho de goce sobre
el bien que sera materia de derecho superficiario.

Bajo este mismo criterio deberan analizarse aquellos casos en los que el
propietario del suelo, de forma previa a la constitucion del derecho de superficie,
haya constituido otros derechos reales que limiten sus facultades y derechos sobre el
predio. En todos estos casos, el derecho de superficie debera ser constituido en
perfecta armonia y concordancia con el derecho que terceros tengan sobre el predio
que sera objeto de superficie.

De esta misma opinién es De los Mozos, quien haciendo referencia a la
posibilidad de constitucion del derecho de superficie sobre un inmueble en el que
previamente se ha constituido servidumbre, ha sostenido que “[no] gozara del poder
de disposicion, el dominus soli que tuviera su finca gravada con una servidumbre de no
edificar, encontrandose limitado en caso de una servidumbre a/tius non tellends, desde
que el derecho de superficie debera constituirse en perfecta concordancia con sus
términos. En ese caso podra elevarse una edificacion sélo dentro de la altura
permitida” (citado en Arias-Schreiber 2006: 420). También se encontrara limitada la
capacidad de disposicion del dominus soli, en aquellos casos en los que sobre el predio
se haya impuesto restricciones legales por razones de interés publico.

En cuanto al beneficiario o superficiario, sobre quien recaera la titularidad del
derecho real de superficie, bastara con que cuente con la capacidad juridica suficiente
para ser parte de la relacioén contractual.

Cualquier sujeto de derecho puede ser titular del derecho de superficie: el
concebido, la persona natural, la persona juridica y cualquier otro que segin nuestro
ordenamiento juridico goza de la capacidad para adquirir derechos de propiedad.

El derecho de superficie puede recaer sobre una sola persona —natural o
juridica—, a titulo personal o exclusivo, empero, como ya lo sefialamos anteriormente,
no advertimos ningun inconveniente en que la propiedad superficiaria pueda recaer
sobre dos o mas personas simultineamente. En este supuesto la titularidad del
derecho de superficie recaera sobre todos los constituyentes. En caso existan
construcciones o edificaciones, la titularidad sobre estas estard sujeta a copropiedad
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superficiaria, siendo de aplicaciéon analdgica, para este caso, las reglas de la
copropiedad sefialadas en el Codigo Civil peruano.

Al igual que las personas naturales, las personas juridicas también pueden ser
titulares de derechos de superficie; pues, conforme lo establece el articulo 78° del
Codigo Civil, éstas gozan de un patrimonio autobnomo y diferenciado al de todos sus
miembros. Por tanto, las personas juridicas publicas o privadas también pueden ser
titular de derechos patrimoniales como extrapatrimoniales.

Con respecto a la posibilidad de constituir derecho de superficie a favor del
mismo titular del suelo o dominus soli, debe advertirse que esta figura no se encuentra
contemplada en nuestro Cédigo Civil, pues, de la lectura del articulo 1030°, puede
desprenderse que el derecho de superficie debe recaer sobre “suelo ajeno”. Si bien a
nivel tedrico, se han planteado argumentos a favor de la posibilidad de que el titular
del predio constituya a su favor un derecho de superficie para maximizar el
aprovechamiento econémico del predio, nosotros consideramos que esa no es la
intencién de la norma. Asimismo, al existir consolidacion, podria afirmarse
validamente que, el derecho de superficie se ha extinguido.

A nivel constitucional, la posibilidad de las personas naturales y juridicas,
nacionales o extranjeras, de tener la titularidad o ejercer derechos de dominio sobre
cualquier bien inmueble que se encuentre dentro de nuestro territorio nacional, se
encuentra contemplado en el articulo 71° de la Constitucién Politica del Perd; que es
concordante con lo sefialado por el articulo 2046° del Cédigo Civil. Sin embargo, esta
regla general, para el caso de los extranjeros, encuentra una excepcion. Segin nuestra
norma constitucional y la interpretacion que de ésta han efectuado los doctrinarios,
por razones de seguridad nacional, la posibilidad de los extranjeros, sean personas
naturales o juridicas, de adquirir derecho de propiedad inmobiliaria, bajo cualquier
titulo, directa o indirectamente, individual o colectivamente, se encuentra limitada
dentro de cincuenta kilémetros de las fronteras peruanas.

Dado que el derecho de superficie conlleva inexorablemente a la adquisicién
de derechos de propiedad respecto de todo lo que se edifique sobre la superficie del
suelo (propiedad superficiaria), en la misma condicion y con las mismas facultades y
prerrogativas que cualquier otro propietario ordinario, consideramos que la
limitacion sefialada en el parrafo para los extranjeros, también alcanza al derecho de
superficie.

2.4.2. Elementos reales: el predio y la edificacion

Por regla general, el derecho de propiedad puede recaer sobre un bien, sea este
mueble o inmueble; sin embargo, en el caso de la propiedad superficiaria, que surge
como consecuencia de la constituciéon del derecho de superficie, se encuentra
limitado solo a bienes inmuebles (predios), no pudiendo existit propiedad
superficiaria respecto de bienes muebles.

El Cédigo Civil, en los articulos que regulan la institucion superficiaria, sefialan

que el derecho de superficie se constituye sobre “suelo ajeno” a fin de que el
superficiario construya y mantenga una titularidad, diferente a la titularidad del duefio
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del suelo, sobre todo lo edificado en el suelo ajeno. De dicha concepcion normativa,
claramente pueden distinguirse dos elementos reales: el predio y la edificacion.

- El predio

Como lo establece la norma legal, el predio sobre el cual se constituye el
derecho de supertficie debe ser “ajeno” al superficiario. Eso significa que, el
dominus soli no puede constituir este derecho real en favor propio, sobre el
predio del cual es titular. El titulo de superficiario o beneficiario debe
necesariamente recaer en una tercera persona.

Una vez constituido el derecho de superficie, el derecho de propiedad del
dominus soli quedara limitado al suelo. No importa si la construcciéon efectuada
por el superficiario solo ocupa una parte del predio sobre el cual se constituyo
la superficie; el duefio del suelo tiene la obligacién de no perjudicar en modo
alguno, el derecho del superficiario, limitindose a ejercer la titularidad del
suelo.

En la doctrina se ha sostenido que, una de las facultades que principalmente se
adquiere con la constitucion del derecho de superficie, es la facultad de edificar,
con la finalidad de convertirse en propietario superficiario sobre lo construido.
Esto podtia interpretarse en el sentido que, con la constitucién de la superficie,
el duefio del suelo solo pierde la facultad de construir; sin embargo, esto es
errado. El dominus soli, se encuentra absolutamente imposibilitado de gozar o
utilizar el suelo. Tal como lo sefiala Guarneri “[e|n particular, el dominus soli, a
la par de todo otro nudo propietario, gravado por un derecho real ajeno tiene
una obligacion de pati (tolerar), de soportar todas las iniciativas y actividad, que
permitan al superficiario ejercitar legitimamente el propio derecho” (Citado en
Gonzalez 2013: 1838).

Sobre el area del sobresuelo que no ha sido utilizada por el superficiario, y la
posibilidad de su utilizacion por parte del dominus soli, De los Mozos ha
sostenido lo siguiente:

[el derecho del cedente] quedara relegada al suelo, pues no cabe constituir un
derecho de superficie que recaiga parcialmente sobre una finca, aunque la
construccién deje libre una parte muy importante de su superficie, ya que si la
intencién de las partes es que esta parte no quede afectada por la vinculacién del
derecho que se constituye debera procederse a la oportuna segregacién (citado
en Arias-Schreiber 2006: 420-421).

Ademas de ser ajeno, el predio sobre el cual se constituya la superficie, debe
ser de propiedad privada o aun siendo de propiedad publica, debe ser de
dominio privado. De este modo, no es posible constituir derecho de superficie
sobre aquellos bienes inmuebles estatales, destinados al uso publico o de
dominio publico como: playas, plazas, parques, infraestructura vial, caminos,
entre otros. Esta prohibicion se encuentra regulada en el Reglamento de la Ley
General del Sistema Nacional de Bienes Estatales, Decreto Supremo N° 007-
2008-VIVIENDA del 15 de marzo de 2008.
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- La edificacion o construccion.

El derecho de superficie recae sobre un area o espacio determinado del plano
vertical del suelo; mientras que la propiedad superficiaria (derivada del derecho
de superficie) recae sobre todas las construcciones que existan o puedan existir
en dicha 4rea o espacio dado en superficie.

Tal como se ha indicado anteriormente, las construcciones o edificaciones
pueden existir o no al momento de la constituciéon del derecho de superficie.
En caso existan, puede pactarse en el contrato que, la titularidad de éstas recaiga
en favor del superficiario. Debe resaltarse que, el hecho de que ya existan
construcciones en el predio materia de superficie, no significa que el
superficiario no tenga la facultad de edificar o construir; dicha facultad es
inherente al derecho de superficie.

Debe quedar claro que, en mérito al derecho de edificar, el superficiario puede
modificar, destruir o construir sobre las edificaciones existentes al momento
de la constitucion de la superficie.

Para el caso en el que al momento de la constitucion del derecho de superficie
no exista construccion alguna, el superficiario, en ejercicio de su derecho de
edificacion, puede elevar construcciones o edificaciones segin crea
conveniente.

Las edificaciones o construcciones levantadas deben ser permanentes, no
eventuales o provisionales, dado que, estas ultimas no permiten romper el
principio de accesién inmobiliatia.

2.5. El Contenido del Derecho de Superficie

En este punto se identifica y desarrolla los derechos y obligaciones que surgen como
consecuencia de la celebracion del contrato de derecho de superficie, tanto para el cedente
como para el superficiario. Asimismo, analizamos cual es el contenido esencial del
derecho de superficie en base a las sentencias que sobre el contenido esencial de los
derechos ha emitido el Tribunal Constitucional peruano.

2.5.1. Estructura del contenido del Derecho de Supetficie

Las facultades, atributos o prerrogativas que surgen como consecuencia de la
constitucion del derecho de superficie, estructuran y le dan sentido a la institucion
superficiaria, estableciendo su ambito de aplicaciéon y contenido.

Dentro de la institucién superficiaria puede distinguirse al derecho de
superficie y la propiedad superficiaria. El derecho de superficie tiene como finalidad
lograr que el superficiario tenga la propiedad superficiaria de todo lo construido (o lo
que se construird) sobre el area o espacio del plano vertical del predio dado en
supetficie; y que dicha titularidad sea distinta e independiente al derecho de propiedad
del duefio del suelo. Cabe resaltar que, lo que surge primero es el derecho de
superficie, en mérito del cual, puede obtenerse la propiedad superficiaria.
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En cuanto existan construcciones o edificaciones, lo mas resaltante sera la
propiedad superficiaria, sin embargo, ello no significa que el derecho de superficie
haya desaparecido o ya no tenga efecto alguno; al contrario, siempre esta vigente,
permitiendo al superficiario mantener y ejercitar su titularidad de forma auténoma,
dotandole, ademas, de la facultad de seguir construyendo, hacer modificaciones o
destruir lo edificado.

Como puede advertirse, a través del derecho de superficie, se otorga al
superficiario el derecho de propiedad, en mérito del cual tiene la mayor potestad
juridica respecto de la cosa superficiaria. Salvo se haya establecido lo contrario en el
contrato de superficie, el superficiario cuenta con todas las facultades y prerrogativas
de cualquier otro propietario ordinario, pudiendo ejercitar su derecho hasta donde le
sea util, limitado Gnicamente por la funcién social que cumple la propiedad, y algunas
disposiciones normativas, entre estos, normas urbanisticas y de zonificacion
aplicables al espacio territorial donde se ubique el bien inmueble.

Ahora bien, al ser el superficiario un pleno propietario, con independencia y
autonomia, con respecto a todo lo que en el sobresuelo o subsuelo se encuentren, en
igual situacion que el propietario del suelo, con la unica diferencia de que el derecho
de este ultimo es perpetuo mientras que el derecho del superficiario es temporal
(mientras dure la superficie), le son de aplicacion las mismas reglas, disposiciones o
normas referidas al derecho de propiedad en general.

El articulo 923° del Cédigo Civil peruano establece que el derecho de
propiedad otorga a su titular las siguientes facultades: usar, disfrutar, disponer y
reivindicar. Todas estas atribuciones también le son aplicables al superficiario; sin
embargo, a estas prerrogativas debe afiadirse una que, a consideraciéon nuestra es
fundamental en el derecho de superficie: e/ ius aedificandi o derecho de edificacion. Sin
este derecho a edificar, en la mayoria de los casos, no tendria sentido la constitucion
del derecho de superficie.

A fin de abordar metodolégicamente el contenido del derecho superficiario, su
analisis y desarrollo se dividiran en tres ambitos: Facultades de aprovechamiento;
facultades de disposicion y; los medios de defensa.

2.5.1.1. Ambito de las facultades de aprovechamiento

- La Facultad de Uso

A través de la facultad de uso, su titular, tiene la prerrogativa de servirse de la
cosa, usandola o empleindola de la manera que le resulte mas provechoso. De esta
forma, todo aquel que cuente con esta facultad sobre una cosa, puede decidir
voluntariamente el servicio que pretende obtener de ella. En la doctrina nacional que
se considerado que la facultad de uso es tan amplia como la cantidad de usos posibles
que tiene la cosa sobre la cual recae dicha facultad.

Segun indica Eugenio Ramirez “Es el derecho de uso del bien que faculta al
propietario a servirse de ¢l segin su naturaleza; en otras palabras, tiene derecho a
todos los usos a que el bien pueda prestarse” (Ramirez 2017: 124). De esta forma,
podemos decir, por ejemplo, que ejercitamos la facultad de uso sobre una casa, si la
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habitamos, en el caso de un automovil, en cuanto lo conduzcamos y nos movilicemos
en él

En el caso del derecho de superficie, la facultad de uso podra advertirse con
mucha facilidad, en el momento en que aparezcan (si es que no existian antes) las
construcciones o edificaciones; pues, el superficiario, en el ejercicio de su derecho de
propiedad superficiaria, harda uso de ellas. En los casos en los que no existan
construcciones, la facultad de uso, estard intimamente vinculada con la facultad de
edificacion; ya que, es por medio de esta ultima que, el superficiario puede efectuar
construcciones o edificaciones sobre las cuales finalmente recaera la propiedad
superficiaria, por ende, la facultad de uso.

La facultad de uso, usualmente no se exterioriza de forma individualizada,
generalmente va acompafiada de la facultad de disfrute del bien.

- La Facultad de Disfrute

Por la facultad de disfrute del bien, el titular puede adquirir o percibir de forma
inmediata los productos y frutos, sean estos naturales, industriales o civiles, que el
bien produzca.

Segun Eugenio Ramirez “el fructus (goce) consiste en la utilizacién o
explotacion del bien, con vistas a la obtencién de todos los provechos y utilidades
que ¢l produzca. El goce o disfrute significa en otras palabras, el desarrollo del valor
en uso de los bienes” (Ramirez 2017: 124).

En el derecho de supertficie, el ejercicio de esta facultad puede advertirse con
mayor claridad, en el momento en que surge el derecho de propiedad superficiaria;
pues, es el propietario superficiario quien goza de todas las prerrogativas con que
cuenta cualquier otro propietario ordinario, entre ellas, la de disfrutar de los bienes
sobre los que recae su derecho.

Segun lo ha expresado Ternera, el correcto ejercicio de la facultad de disfrute
sobre una cosa, es aquel que no afecta la sustancia de la cosa ni la titularidad que recae
sobre ella. Dicho ha indicado que “la facultad de disfrute puede manifestarse material
y juridicamente, no obstante, se precisa que, con estos actos materiales o juridicos, el
disfrute no compromete la sustancia del bien, ni se vulnera la titularidad (citado en
Vega 2017: 77).

Segiin lo establece el articulo 891° del Cédigo Civil peruano, los frutos pueden
ser: naturales, industriales o civiles. Son naturales todos aquellos frutos que produce
un bien sin la intervencién de la mano del hombre, por ejemplo, los frutos de un
arbol. Seran frutos industriales, todos aquellos que se obtengan del bien como
consecuencia de la intervencién de la mano del hombre. En ambos casos (frutos
naturales y civiles) podemos sostener, siguiendo a Ternera, que la manifestacion del
disfrute sobre la cosa es material.

Estaremos en cambio, ante un disfrute juridico del bien, en cuanto realicemos

sobre el bien, distintos actos o negocios juridicos, que permitan obtener mayores
rendimientos econémicos. Un claro ejemplo de ello es el arrendamiento, que permite
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al arrendador la obtencién de un beneficio econémico como consecuencia de ceder
algunos derechos de uso sobre el bien dado en arrendamiento. A estos beneficios,
nuestra norma civil, los ha denominado frutos civiles.

Dado que la superficie es una figura regularmente usada para el desarrollo de
proyectos inmobiliarios con fines habitacionales o comerciales, el disfrute de este
derecho se materializara en mayor medida con la obtenciéon de los frutos civiles.

Por otro lado, la facultad de disfrute no solo alcanza a la obtencién de los
frutos, sino, también, de los productos, los cuales, segin el articulo 893° CC “son los
provechos no renovables que se extraen de un bien”. En el caso de la superficie, la
propiedad superficiaria también permite el aprovechamiento de todos aquellos
productos a los que se tenga derecho o pueda extraerse.

- El 7us abutendi

Cuando se hace referencia a esta facultad, usualmente se la vincula con el poder
de disposicion o con el abuso del bien.

En la doctrina se ha sostenido que el titular del zus abutendi, puede disponer del
bien de la forma que crea conveniente, llegando incluso, si asi lo desea, a destruirla.
Todo ello sera posible siempre y cuando el ordenamiento juridico no establezca
limitacion alguna a su ejercicio. En ese mismo sentido se ha pronunciado Diez Picazo
quien considera que “esta facultad esta dirigida a las cosas consumibles, y cuando no
lo son representa el derecho a destruirlas, siempre que no exista norma prohibitiva
de derecho publico o se afecte los intereses de terceros” (citado en Vega 2017: 79).

De una opinién diferente es Eugenio Ramirez, quien considera errada la
acepcion que, en la doctrina, se le ha dado al término abutendi (2017: 125). Segun
dicho autor “el vocablo abusus, del cual deriva el zus abutends, signific el consumo de
la propiedad y no tuvo jamas la acepcioén contemporanea de la palabra abusus. Queda
claro finalmente que la expresion zus abutendi no tiene la significacion de abuso que
muchos autores le dan, sino de disposicion” (2017: 125).

Para el caso de la instituciéon superficiaria, el derecho de disposicion del
superficiario puede advertirse, tanto en la propiedad superficiaria como en el derecho
de superficie. No es posible el derecho de disposicién sélo respecto de la propiedad
superficiaria. Si transfiere su derecho de superficie, automaticamente transfiere la
propiedad superficiaria, ya que, esta tltima se sustenta en aquella.

- El ius aedificandi

El derecho de edificacion representa en el derecho de superficie, una facultad
fundamental; ya que, es a través de este derecho que el superficiario puede construir
todas aquellas edificaciones sobre las que recaera la propiedad superficiaria, distinta

e independiente a la propiedad del suelo.

A diferencia de nuestro Cédigo Civil, en otras legislaciones, como la espafiola,
la edificacion constituye una obligacion, pues, se encuentra sujeta a un plazo que, si
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no se cumple, termina extinguiendo la relacién contractual superficiaria. Esto ha
motivado a que algunos estudiosos nacionales como Alberto Vasquez afirmen que el
derecho de superficie no tiene razén de ser si el superficiario no construye, pues, esta
es su obligacién principal (2011: 516). Dicho autor sostiene que “la obligacion
fundamental del superficiario es construir; sin embargo, nuestra legislaciéon es
huérfana en ese aspecto” (Vasquez, Tomo I 2011: 510).

Si bien, dentro del derecho de superficie se destaca como facultad principal, la
construccion, no debe asumirse que esta prerrogativa se limita a ello. El superficiario,
en el ejercicio de su derecho de edificaciéon no solo construye, sino, también,
modifica, incluso destruye las construcciones existentes.

La doctrina nacional ha sido clara en ese sentido. Segin ha expresado Del
Risco, es un error pensar que el derecho de edificacién sélo otorga al superficiario la
facultad de edificar; va mucho mas alla (2017: 216). El autor citado sostiene lo
siguiente:

Nuestra regulaciéon no equipara este derecho a una mera autorizacion para construir
en suelo ajeno, sino que su formulacién es mas abierta y compleja, comprendiendo
supuestos que van desde la construccién de una obra nueva (lo que podria incluir la
demolicién de la edificacién existente); pasando por una ampliacién de la obra, y
también se extiende a los casos de edificaciones ya construidas las cuales son cedidas
al superficiario para efectos de su administracion y explotacién (Del Risco 2017: 216).

Algo que no debe pasar desapercibido es que, la finalidad del derecho de
superficie, solo puede concretarse a través del derecho de edificacion. Sin este
derecho, el superficiario no podria edificar y obtener construcciones sobre las que
recaiga la propiedad superficiaria. De este modo, el ius aedificandi representa un
derecho trascendental para el superficiario, sin el cual no tendria razén de ser la
celebraciéon de un negocio superficiario.

Cuando sostenemos que el derecho de edificacién es una facultad fundamental
(incluso parte del contenido esencial) en el derecho de superficie, es porque sin este
no podria tenerse edificaciones; ya que, es en el ejercicio de ese derecho a la
construcciéon, modificaciéon o destruccion, que el titular del derecho adquiere la
propiedad sobre todo lo existente en la supetficie del predio.

Tal como se ha sefialado anteriormente, es posible constituir derecho de
superficie sobre construcciones o edificaciones ya realizadas, atribuyéndose al
superficiario la propiedad sobre todas ellas. No obstante, los casos en los cuales no
se puede observar el ejercicio del derecho de edificacion, no hace que no sea una
caracteristica fundamental del derecho superficiario.

En efecto, por estos supuestos excepcionales donde el titular superficiario no
ejercita el derecho de edificacion no puede sostenerse que tal derecho no se encuentre
presente como parte del derecho de superficie; simplemente dicho derecho se
encuentra inactivo, pudiendo ejercitarse validamente, sin el consentimiento del
propietario predial, en cuanto el superficiario crea que convenga a sus intereses.
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Resulta posible también que, aun contandose con el derecho de superficie
sobre un predio que no cuenta con construcciéon o edificacion alguna, no quiera
ejercitarse el derecho de edificacién, y no se realice ninguna construcciéon (hecho
irrazonable por cierto); sin embargo, aun en esa situacién consideramos que el
derecho de edificacion sigue siendo una caracteristica fundamental, ya que, el ejercicio
de un derecho, también implica la decisiéon voluntaria de no ejercitarlo, quedando
siempre la posibilidad de hacerlo en cuanto se cambie de opinién.

Tal como se ha indicado lineas arriba, en otros ordenamientos juridicos, el
ejercicio del derecho de edificacion es obligatorio, llegando incluso, en caso se
observe dicho mandato, a extinguir la relacion juridica superficiaria. En Espafia, por
ejemplo, segun el inciso 5) del articulo 54° del Real Decreto Legislativo 7/2015 de
fecha 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y
Rehabilitaciéon Urbana, expresamente se establece que:

“(...) El derecho de supetficie se extingue si no se edifica de conformidad con la
ordenacioén territorial y urbanistica en el plazo previsto en el titulo de constitucién
(...). En efecto, el plazo sefialado para realizar la edificacién no podra exceder del
plazo fijado por las partes, salvo que el superficiario demuestre causas no imputables
a él, que impidieron la ejecucién de la construccién, en cuyo caso se otorgard un plazo
adicional prudencial para iniciar y finalizar la obra”.

En igual sentido, el Codigo Civil italiano de 1942, en el cuarto paragrafo de su
articulo 954 sefiala “(...) El derecho a hacer la construccién en el suelo de otros se
extingue por prescripcion debido a su no uso por veinte afios”. De esta disposicion
normativa puede advertirse claramente que, el fin principal asociado al derecho de
superficie y que justifica su regulacion, es el aprovechamiento de la superficie del
suelo (aires) por un tercero distinto al propietario del suelo, a través de la
construcciéon o edificaciéon que, finalmente permitan la existencia de propiedad
superficiaria.

- Limitaciones al derecho de edificacion

Al igual que otros derechos reales, todas las facultades o prerrogativas que
surgen como consecuencia de la constitucién del derecho de superficie (como el
derecho de edificacion, la propiedad superficiaria, entre otros) tienen limitaciones.

En el caso especifico del ius aedificandi, este no solo se encuentra limitado por
el interés publico y el bien comun, sino, también, por las por las normas juridicas que
regulan el desarrollo urbano de la ciudad. Segun el numeral 6) del articulo 195° de la
Constitucion Politica del Pert, las Municipalidades se encuentran facultadas para
desarrollar y aprobar planes urbanos; asi como, emitir normas tendientes a la
regulacion del urbanismo y la zonificacion.

De esta forma, todos aquellos que tengan derechos de superficie sobre un
predio, durante el ejercicio de su derecho de edificacién, deberan observar
obligatoriamente los dispositivos normativos que en materia urbanisticas y de
zonificacién se encuentran aprobados, bajo apercibimiento de aplicarseles las
sanciones y multas correspondientes.
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En la doctrina nacional, algunos autores como Ivan Ortiz, cuestionan la
posibilidad de que pueda restringirse el derecho de edificaciéon de un propietario o
que las pretensiones de uso con fines urbanos de un predio se tengan que adaptar a
un plan y una zonificacién preestablecida (2017: 123). Se considera que la facultad de
edificacion del duefio del suelo, forma parte del contenido esencial del derecho de
propiedad. El citado autor, expresamente ha seflalado que “Es importante
puntualizar que los planes de desarrollo urbano no configuran el derecho a edificar y
que, a pesar de las diversas posiciones doctrinales, tal derecho forma parte del
contenido esencial del derecho de propiedad” (Ortiz 2017: 124).

Es cierto que, a nivel juridico resulta posible discutir en torno a la legalidad o
no de las limitaciones establecidas al ejercicio del derecho de edificacién del
propietario. Es mads, probablemente pueda sustentarse que no es posible tal
limitacién; sin embargo, nosotros consideramos que si resulta necesario establecer
limitaciones a las construcciones; pues el ejercicio sin limites de este derecho
contribuye a un mal desarrollo y crecimiento desordenado de una ciudad. La ciudad
de Lima es un claro ejemplo de ello.

2.5.1.2. Ambito de Disposicion

- Enajenacion o transferencia

Al igual que cualquier otro derecho real, el derecho de superficie tiene la
caracteristica de ser transmisible. La facultad de transferencia o disposicién con que
cuenta el superficiario puede encontrarse expresamente regulado en el articulo 1031°
del Cédigo Civil peruano, de donde se advierte que dicha prerrogativa no encuentra
limitacion alguna, salvo que, exista prohibicién expresa. Puede darse el caso, por
ejemplo, que las partes, en el contrato de superficie, hayan pactado que el
superficiario no puede transferir su derecho de superficie a un tercero.

Cabe resaltar que, en cuanto el superficiario decida transferir su derecho
superficiario a favor de un tercero; dicha transferencia también implica la cesion del
derecho de propiedad superficiaria sobre todas las construcciones existentes en el
predio dado en superficie. No es posible la transferencia del derecho de superficie
sin la propiedad superficiaria.

Resulta imposible dar autonomia al derecho de superficie y a la propiedad
superficiaria, y como consecuencia de esta autonomia enajenar o transmitir
independientemente cada una de ellas. No puede existir un titular del derecho de
supetficie y otro paralelo respecto de la propiedad superficiaria, en tanto este ultimo
derecho solo existe mientras y en tanto exista el otro; es decir, que la calidad de
propietario superficiario solo recaera en aquella persona que tenga la titularidad del
derecho de superficie.

Es importante resaltar que, la transferencia del derecho de superficie a favor
de un tercero, no hace que el derecho de éste se convierta en uno de naturaleza
permanente; sino que, el nuevo adquirente, tendra la posibilidad de ejercitar el
derecho de superficie todo el plazo que reste al plazo establecido en el acto
constitutivo del derecho de superficie inicialmente celebrado a favor del superficiario
primigenio.
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Esta limitacion al plazo del derecho de superficie adquirido por un tercero, se
encuentra regulado en el articulo 1034° del Cédigo Civil, en donde expresamente se
establece que “La extincién del derecho de superficie importa la terminacién de los
derechos concedidos por el superficiario a favor de tercero”.

- TransmisiOn mortis causa

Al igual que en el supuesto anterior, es posible la transferencia o enajenacion
mortis cansa del derecho de superficie, siempre y cuando no exista un pacto
previamente acordado por las partes que impida dicha situacion.

Esta transmision a los herederos del superficiario puede ser realizado mediante
testamento o sucesion intestada. Los herederos gozaran del derecho de superficie
durante el plazo acordado por el causante en el contrato primigenio de superficie.

Tal como se sostuvo anteriormente, la transmisién o enajenacion del derecho
de superficie, trae como consecuencia que la propiedad superficiaria también sea
transferida al nuevo titular superficiario.

- Constitucion de otros derechos reales

La facultad de disposicion que tiene el superficiario, le ofrece la posibilidad de
constituir en favor de otros sujetos, otros derechos reales, sean estos, derechos reales
principales o derechos reales de garantia.

La constitucion de otros derechos reales puede limitar algunas o todas las
facultades que el superficiario adquirié como consecuencia de la constitucion del
derecho de superficie. La posibilidad de autolimitar total o parcialmente su derecho,
deriva de la naturaleza del derecho de superficie, goza de elasticidad.

Lo mismo sucede para el caso de la propiedad superficiaria derivada del
derecho de superficie. Como cualquier otro derecho de propiedad ordinario, si titular
goza de la todas las prerrogativas conferidas por el articulo 923° del Cédigo Civil,
entre ellas, la posibilidad de constituir otros derechos reales sobre los bienes sujetos
a propiedad superficiaria.

Entonces, queda claro que, en el ejercicio de tales facultades, el superficiario
puede constituir sobre su derecho otros derechos reales principales o derechos reales
de garantia. Dentro de los primeros resulta posible constituir sobre una parte o la
totalidad del plano superficiario un derecho de usufructo, sub superficie, uso,
habitacién o servidumbre, siempre que sea compatible con el derecho superficiario y
no se haya pactado lo contrario en el contrato de constitucion de la superficie.

Respecto de los derechos reales de garantia, resulta posible constituir hipoteca,
la cual no solo comprendera todos los bienes sobre los cuales recae la propiedad
superficiaria, sino también, sobre el derecho de superficie en si mismo, pues tal como
se menciond anteriormente, no es posible la subsistencia de la propiedad
superficiaria, sino se tiene antes dicha facultad de tener y mantener una propiedad
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distinta y paralela al propietario del predio, lo que solo es posible con el derecho de
superficie.

2.5.1.3. Acciones que protegen el derecho de superficie

El derecho de superficie, en cuanto propicia el dominio o la propiedad sobre
edificaciones o construcciones existentes en un plano del predio (sobresuelo o
subsuelo), se encuentra protegido, en el ambito civil, por diversas acciones
patrimoniales; pudiendo ser estas reales y personales. A continuacién, se hace un
desarrollo de cada una de ellas.

- La accion reivindicatoria

Es la accién real por excelencia, la cual es incoada por el propietario en contra
del poseedor no propietario o de aquel que no tenga justificaciéon alguna para la
posesion del predio materia de reivindicacion.

Respecto de la etimologfa de la palabra reivindicacion y el objeto de esta accion
real, Eugenio Ramirez ha sostenido que, “la palabra reivindicacion tiene su origen en
las voces latinas res que significa bien, y windicare, reclamar aquello que se ha
desposeido a alguno; vale decir que, etimoldgicamente, esta acciéon persigue la
restitucion de un bien” (Ramirez 2017: 503).

Tal como indica Ramirez, a través de esta accion real, el propietario busca la
restitucion de la posesion que indebidamente le fue arrebatada. En doctrina, no existe
mayor discusion en torno al objeto de esta accion real. Abundando en el tema, José
Alvarez indica que, “la accion reivindicatoria es la accion que ejercita el propietario
para la recuperacion de la detentacion efectiva de una cosa, mediante la prueba de la
plenitud de su derecho” (Alvarez 2015: 69).

Nuestro actual Coédigo Civil no define que es la accién reivindicatoria, sin
embargo, nuestra doctrina y jurisprudencia se han encargado de darle una definicion
y establecer los presupuestos procesales o requisitos que deben ser acreditados para
su procedencia y eventual estimacion. Asi, la Sala de Derecho Constitucional y Social
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en la sentencia de
casacion de fecha 27 de junio de 2017, recaida en expediente N° 18824-2015-La
Libertad, sostuvo que para estimarse una accién reivindicatoria debe acreditarse lo
siguiente: a) la propiedad del inmueble que se reclama; b) la posesion ilegitima o sin
derecho por parte del demandado sobre la cosa; y c¢) Individualizacion del bien
materia de restitucion.

Dado que, el titular del derecho de superficie es propietario de todo cuanto
exista sobre o bajo la superficie del suelo, con todas las prerrogativas otorgadas a
cualquier otro propietario ordinario, esta plenamente legitimado para salir en defensa
de su derecho de posesion sobre todo lo edificado o construido como consecuencia
del derecho de superficie.

El superficiario podra incoar validamente la accién reivindicatoria (que por
naturaleza es imprescriptible), mientras y en tanto se encuentre vigente el contrato de
superficie; ya que, a su vencimiento la propiedad sobre todas las construcciones o
edificaciones efectuadas por el superficiario, pasaran a ser de propiedad del duefio
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del suelo, quien, a su vez, adquirira la facultad de ejercer todas las acciones tendientes
a la defensa de su derecho de propiedad nuevamente consolidado.

En ese sentido, mientras tenga esta prerrogativa, el superficiario deberd
acreditar principalmente ser titular del derecho de superficie, y que como
consecuencia del mismo se tiene la calidad de propietario sobre todo lo existente
sobre o bajo la superficie del predio. Esta acciéon debera ser dirigida en contra de
aquel que ilegitimamente viene poseyendo lo edificado y construido.

- Defensas Posesorias

Pueden definirse a las acciones posesorias, segin lo sefialado por el articulo
920° del Cédigo Civil peruano, como “aquellos actos destinados a repeler la fuerza
que se emplee contra el poseedor, y recobrar el bien, sin intervalo de tiempo, evitando
el uso de las vias de hecho (agresiones) no justificadas por las circunstancias”.

En el caso de la superficie, el superficiario, como legitimo poseedor —en merito
a su calidad de propietario— de todo cuanto se ha construido o edificado sobre o bajo
la superficie del suelo, se encuentra plenamente facultado para ejercer todas las
acciones posesorias destinadas a garantizar y recobrar su derecho, de conformidad
con lo establecido por la norma antes referida.

- Interdicto de retener o recobrar

El superficiario puede incoar la acciéon de interdicto de retener cuando, de
algin modo, directo o indirecto, ve perturbada su posesion. Esta accion tiene como
finalidad el cese de todos los actos perturbatorios. Segun el articulo 606° del Codigo
Procesal Civil “resulta posible plantear la acciéon de interdicto de retener, cuando el
poseedor es perturbado en su posesion. Dicha perturbacion puede consistir en actos
materiales o de otra naturaleza como la ejecucién de obras o la existencia de
construcciones en estado ruinoso”.

Por su parte, el interdicto de recobrar tiene como finalidad la recuperacion de
la posesion de todo o parte de un bien mueble o inmueble, siempre que dicho bien
materia de recuperacion no sea de uso publico (articulo 921° del Codigo Civil).

El propietario superficiario, puede hacer uso de estas acciones en cuanto la
posesion que ejerce sobre los bienes materia de propiedad superficiatia sea
perturbada, o haya sido privado de la posesion, en todo o en parte, de ellas.

- Desalojo

La accion de desalojo puede ser interpuesta por todos aquellos que de algin
modo u otro tienen derecho al uso del bien. El superficiatio, al verse privado o
limitado en su derecho de uso, puede interponer esta accién con la finalidad de
recuperar el uso del bien, en contra de quien no tiene ningun titulo que respalde el
uso o la ocupacién del bien, o cuando su titulo ha fenecido.
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En doctrina se sostiene que “el desalojo es una acciéon personal (su fuente es
una relaciéon juridica), porque se deriva del incumplimiento por el poseedor
(demandado) de alguna de las clausulas del contrato de arrendamiento” (Ramirez
2017: 503).

Ya se ha sefialado que el superficiario, en el ejercicio de sus facultades otorgadas
por la titularidad superficiaria, es libre de disponer de su facultad de uso sobre la
totalidad o una parte de las edificaciones o construcciones del cual es propietario, a
través, de un contrato de arrendamiento, a favor de un tercero, el cual, al término del
contrato, se encuentra obligado a restituir la facultad de uso al superficiario. En caso
el arrendatario se muestre renuente a la devolucion, puede el superficiario accionar el
desalojo.

- Delito de Usurpacion

La usurpacién es un delito que se encuentra tipificado en el articulo 202° del
Codigo Penal peruano, el cual refiere lo siguiente:

“Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cinco
afos:

1. El que, para apropiarse de todo o en parte de un inmueble, destruye o altera los
linderos del mismo.

2. El que, con violencia, amenaza, engafio o abuso de confianza, despoja a otro, total
o parcialmente, de la posesion o tenencia de un inmueble o del ejercicio de un derecho
real.

3. El que, con violencia o amenaza, turba la posesién de un inmueble.

4. El que, ilegitimamente, ingresa a un inmueble, mediante actos ocultos, en ausencia
del poseedor o con precauciones para asegurarse el desconocimiento de quienes
tengan derecho a oponerse.

La violencia a la que se hace referencia en los numerales 2 y 3 se ejerce tanto sobre las
personas como sobre los bienes”.

Dicha afectacién puede darse durante la vigencia del derecho de superficie,
mientras el superficiario se encuentra ejerciendo todas sus facultades que como
propietario le corresponden sobre la totalidad de los bienes que existen sobre o bajo
la superficie del suelo; lo que debera denunciarse a través de la figura de la usurpacion.

2.5.2. Contenido esencial del Derecho de Superficie

Todo derecho fundamental tiene dos ambitos; uno que puede ser materia de
limitacién en beneficio de la tutela de otro derecho fundamental y, otro ambito que
es intangible; este ultimo constituye el contenido esencial del derecho fundamental.

Sobre la distincién entre los dos ambitos (contenido esencial y no esencial) de
un derecho, Manuel Medina sefiala que:

En cuanto integrantes del contenido constitucionalmente protegido, cabria distinguir,
de un lado, un contenido no esencial, esto es, claudicante ante los limites
propotcionados que el legislador establezca a fin de proteger otros derechos o bienes

53



constitucionalmente garantizados y, de otra parte, el contenido esencial,
absolutamente intangible para el legislador; y extramuros del contenido
constitucionalmente protegido, un contenido adicional formado por aquellas
facultades y derechos concretos que el legislador quiera crear impulsado por el
mandato genérico de asegurar la plena eficacia de los derechos fundamentales (Medina

1996: 41).

De lo sefialado por Medina, queda claro que, la intervencién legislativa a un
derecho encuentra su limite en el contenido y nuicleo esencial del mismo derecho
fundamental. Permitir una intrusién al contenido material del derecho basico,
supondtia vaciar o dejar sin contenido el derecho.

Coincidimos con los sostenido por Ignacio De Otto y Pardo, respecto de la
intangibilidad del contenido esencial del derecho y la importancia de su preservacion.
Segun sostiene el referido autor, “la garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales constituye el limite de los limites porque limita la posibilidad de
limitar, porque sefala un limite mas alla del cual no es posible la actividad limitadora
de los derechos fundamentales y de las libertades publicas™ (citado en Pérez 2015:
576-577).

Sobre la relevancia del contenido esencial del derecho y la posibilidad de su
limitacién, no solo han existido pronunciamientos a nivel de doctrina, sino, también,
a nivel judicial. Segin la sentencia del Tribunal Constitucional peruano de fecha 08
de julio de 2005, emitida en el expediente N° 1417-2005-AA/TC, el maximo
intérprete de la Constitucion Politica sostuvo que, era completamente valido limitar
derechos, por razones debidamente sustentadas, siempre que, no se afecte su
contenido esencial. El Tribunal Constitucional expresamente indico que “el ambito
constitucionalmente protegido de un derecho fundamental se reconduce en mayor o
menor grado a su contenido esencial, pues todo limite al derecho fundamental sélo
resulta valido en la medida de que el contenido esencial se mantenga incélume”.

Ahora bien, haciendo referencia a la forma de determinar el contenido esencial
de un derecho, el Tribunal Constitucional consideré que “la determinacion del
contenido esencial de los derechos fundamentales no puede efectuarse a prior;, es
decir, al margen de los principios, los valores y los demas derechos fundamentales
que la Constitucién reconoce”.

Finalmente, el Tribunal Constitucional ha establecido que no existe un criterio
general aplicable a todos los derechos que permita determinar el contenido esencial
de cada uno de ellos. Si bien estos criterios pueden ser referenciales, la determinacion
de dicho contenido esencial debera realizarse caso por caso. De esta forma, en el
fundamento 22 de la antes citada sentencia, se sefialé que:

“IS]i bien es cierto que la exactitud de aquello que constituye o no el contenido
protegido por parte de un derecho fundamental, y, mas especificamente, el contenido
esencial de dicho derecho sélo puede ser determinado a la luz de cada caso concreto,
no menos cierto es que existen determinadas premisas generales que pueden
coadyuvar en su ubicacién. Para ello, es preciso tener presente la estructura de todo
derecho fundamental”.

No cabe duda que, todo derecho fundamental, tiene un contenido esencial
intocable que hace que dicho derecho se mantenga incélume.
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A fin de tener un mayor sustento respecto del tema que venimos desarrollando,
resulta conveniente citar la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional Espafol
N° 11/1981 de fecha 08 de abril de 1981, en donde se abordé el tema del contenido
esencial de los derechos. En el primer parrafo del fundamento 8 de la referida
sentencia se sostuvo que:

“|Clonstituyen el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o
posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho sea reconocible como
pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar
a quedar comprendido en otro desnaturalizandose, por decitlo asi. Todo ello referido
al momento histérico de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes en
las sociedades democraticas, cuando se trate de derechos constitucionales”.

Asimismo, respecto de la determinacién del contenido esencial de los derechos,
en el siguiente parrafo del considerando octavo se indica lo siguiente:

“El segundo posible camino para definir el contenido esencial de un derecho consiste
en tratar de buscar lo que una importante tradicién ha llamado los intereses
juridicamente protegidos como nucleo y médula de los derechos subjetivos. Se puede
entonces hablar de una esencialidad del contenido del derecho para hacer referencia a
aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los
intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y
efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el contenido
esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable,
lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion”.

Como puede advertirse, la posicién del Tribunal Constitucional Espafiol con
respecto al contenido esencial de los derechos, no difiere de lo sostenido por el
Tribunal Constitucional nacional. Ambos consideran valida la limitaciéon a los
derechos fundamentales, sin embargo, precisan que tal limitacién no debe
desnaturalizar el derecho.

Ahora bien, estando claro que todo derecho fundamental tiene un contenido
no esencial, que puede ser materia de limitacion y restriccion y, un contenido esencial
que es intangible; conviene, antes de dilucidar si el derecho de supetficie tiene o no
un contenido esencial, determinar si dicho derecho puede ser catalogado como
derecho fundamental.

En primer lugar, debemos sefialar que todos los derechos reconocidos por
nuestra Constitucion Politica son considerados derechos fundamentales. En la
doctrina no existe mayor discusion con respecto al tema. Segun Efrain Pérez:

“|LJos derechos constitucionales, fundamentales o humanos son realizados y
concretados por medio de la Constitucion. Asi, el derecho fundamental tiene sustento
en la constitucién, por ello, su ejercicio se sujeta al cuerpo maximo de las leyes. De
otra parte, estos derechos corresponden universalmente a todos y cada uno de los
seres humanos, por su sola condicién de ser y por el stfus que tienen en
correspondencia con la dignidad humana” (2015: 582).
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Es cierto que, el derecho de superficie no se encuentra expresamente
establecido en la Constituciéon Politica peruana como un derecho fundamental; sin
embargo, por estar estrechamente vinculada al derecho de propiedad (por cuanto,
por el derecho de superficie, el superficiario adquiere el dominio del sobresuelo o
subsuelo y goza de la facultad de tener temporalmente construcciones en propiedad
independiente de la propiedad del suelo), consideramos que ambas tienen la misma
naturaleza y conceden a sus titulares las mismas prerrogativas, diferenciandose
unicamente por su temporalidad. Por tanto, podemos considerar al derecho de
superficie —por lo menos, en cuanto generador de un derecho de propiedad— como
un derecho fundamental.

Entonces, si por el derecho de superficie, se produce una divisién juridica de
la propiedad predial, en donde el superficiario es considerado un propietario pleno
de una parte integrante del dominio predial; ya sea del sobresuelo o subsuelo,
corresponde analizar, cual es el contenido esencial de ese derecho de propiedad
superficiatia.

Conforme se ha indicado, las prerrogativas y facultades conferidas por el
articulo 923° del Codigo Civil, al dominus soli respecto del suelo, son las mismas que
se le confieren al superficiario respecto de las construcciones o edificaciones
existentes en el sobresuelo o subsuelo, teniendo como unica limitacion el plazo del
contrato superficiario. Por ello, para el analisis del contenido esencial del derecho de
superficie, necesariamente debemos remitirnos al analisis del contenido esencial del
derecho de propiedad, prevista como derecho fundamental en los incisos 8) y 16) del
articulo 2° de la Constitucion.

La propiedad como derecho fundamental se concibe como aquel poder
juridico que otorga a su titular distintas facultades sobre el bien; entre ellas, el derecho
de uso, disfrute y reivindicacién del bien. De este modo, “el propietario, puede
servirse directamente del bien, percibir sus frutos y productos, y darles destino o
condiciéon conveniente a sus intereses patrimoniales” (Pérez 2015: 670).

Sin embargo, ese poder aparentemente absoluto no puede ejercitarse al margen
de lo establecido por nuestro ordenamiento juridico, que tiene postulados esenciales
entorno a los derechos fundamentales y su ejercicio, en concordancia como un
Estado como el nuestro, que se precia de ser uno social y democratico de derecho.
Por ello, el derecho de propiedad debe interpretarse a la luz del articulo 70° de la
Constitucion, el cual establece que “el derecho de propiedad se ejerce en armonia
con el bien comun y dentro de los limites de la ley”.

Segun el Tribunal Constitucional peruano, el derecho de propiedad tiene dos
dimensiones: la primera, como instituciéon juridica y, la segunda, como derecho
individual de libre autodeterminacién. Para un mayor entendimiento de lo antes
indicado, se transcribe literalmente lo expresado por el Tribunal en la sentencia
dictada en el expediente N° 3782-2004-AA/TC que, en su fundamento tercero,
sefiala lo siguiente:

“[...] lo que constitucionalmente resulta amparable de dicho atributo fundamental son
esencialmente, y como se puso de telieve en la Sentencia recaida en el Exp. N.° 008-
2003-AI/TC (Fundamento N.° 206), los elementos que la integran en su rol tanto de
instituto sobre el que el Estado interviene bajo determinados supuestos, como de
derecho individual de libre autodeterminacién. En su dimension primera se garantiza
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que el poder estatal o corporativo no invada los ambitos de la propiedad fuera de lo
permisiblemente aceptado por la Norma Fundamental. En su dimension segunda,
que la propiedad pueda responder a los supuestos minimos de uso, usufructo
y disposicion. Por otra parte, debido a la existencia de una variada e ilimitada gama
de bienes sobre los que puede configurarse la propiedad (urbanos, rurales, muebles,
inmuebles, materiales, inmateriales, publicos, privados, etc.), puede hablarse de
diversos estatutos de la misma, los que, no obstante asumir matices particulares para
cada caso, no significan que la propiedad deje de ser una sola y que, por tanto, no
pueda predicarse respecto de la misma elementos de comun configuraciéon” (resaltado
nuestro).

Si bien el Tribunal Constitucional no sefiala de forma expresa que atributos,
prerrogativas o facultades o que aspectos de ésta constituyen parte del contenido
esencial del derecho de propiedad; no obstante, de manera clara sostiene que
constituira parte del contenido esencial del derecho aquellas facultades que permitan
al propietario usar, usufructuar o disponer del bien del cual es titular.

Lo sefialado por el Tribunal Constitucional peruano, coincide con lo sostenido
por el Tribunal Constitucional espafiol en la sentencia anteriormente referida, en
cuanto consideran que el contenido esencial del derecho de propiedad constituye
aquellas facultades o posibilidades de actuaciéon absolutamente necesarias que dan
vida al derecho, los que deben ser efectivamente tutelados. Siendo asf, el contenido
esencial de un derecho se ve afectado cuando a causa de las limitaciones no puede
cumplir la finalidad para la cual fue creado o constituido por las partes.

Aplicando dicho analisis al derecho de superficie, podriamos sefialar de modo
similar, que su contenido esencial esta constituido por aquellas facultades que
permitan al superficiario el logro minimo de los fines que el ordenamiento juridico a
previsto para tal derecho, y que son los que han motivado a las partes a la celebracion
del contrato.

Dado que el derecho de superficie busca que el supetficiario tenga el dominio
separado y temporal sobre todo lo que se encuentra en el sobresuelo o subsuelo, a
fin de que pueda desarrollar sus proyectos inmobiliarios, constituye una prerrogativa
fundamental para la consecucion de tal fin, que cuente con el zus aedificandi en su
sentido amplio. De otro modo, sera un simple propietario del aire, sin poder disfrutar
de ninguna edificaciéon dentro de su propiedad, lo que no seria razonable.

Asimismo, el contrato de supetficie no solo se constituye sobre predios sin
construccion alguna, sino también sobre predios con construcciones existentes al
momento de la celebracién del contrato, por cual, surgiria el derecho de propiedad
superficiaria a favor del superficiario sin necesidad de que éste realice construccion
alguna; sin embargo, como ya se ha sefalo, el ius aedificandi no solo implica la
construccion, sino también, la modificacién, destruccion y demas actos que permitan
al superficiario el cumplimiento de los fines que lo han motivado a la celebracion del
contrato superficiario, o incluso, si acaso se derrumbase la construcciéon que fue
inicialmente dada en propiedad superficiaria, requeriria del derecho de edificacion
para volver a construir una nueva edificacién, de otro modo nuevamente seria
propietario solo del aire, lo que no permitirfa obtener el beneficio que motivo la
celebracion del contrato de superficie.

57



Un claro ejemplo de que el zus aedificandi constituye parte del contenido esencial
del derecho superficiario lo advertimos en aquellos casos en que se produce la
destruccién de lo construido.

Esto no serfa aplicable, por ejemplo, al canon superficiario o monto que se
haya establecido como contraprestacion por el derecho de superficie otorgado.
Cualquiera sea el acuerdo establecido en el contrato, es un aspecto que no forma
parte del contenido esencial del derecho de superficie; ya que puede existir o no.

Si bien el articulo 1033° del Cédigo Civil peruano establece que “el derecho de
superficie no se extingue por la destruccion de lo construido”, esto se debe a que la
propiedad superficie no es solo el objeto basico del derecho de superficie, si esto
fuera asi, ante la destruccion del edificio deberfa extinguirse el derecho de superficie,
esto no sucede, dado que, es parte importante también del derecho de superficie el
ius aedificandi.

En suma, el derecho de edificacién constituye una facultad que se encuentra
dentro del contenido esencial del derecho de propiedad superficiaria, sea esta
constituida sobre predios existentes al momento de la celebraciéon del contrato o
sobre las futuras construcciones que seran materia de edificacion.

2.6. Limites al Derecho de Supetficie

El derecho de superficie, al igual que otros derechos reales reconocidos por nuestro
Codigo Civil, no es absoluto. El ejercicio de este derecho, ya sea por razones de interés
colectivo o a causa del bienestar comun, se encuentra limitado.

La propiedad superficiaria, derivada de la constitucion del derecho de superficie,
corre la misma suerte. Las limitaciones a esta propiedad temporal encuentran la misma
justificacion establecida para la propiedad ordinaria.

Estas limitaciones pueden tener un origen distinto; algunas seran de indole legal,
cuando la Ley establece obligaciones al superficiario; y otras seran de indole contractual,
en cuanto las restricciones al ejercicio del derecho han sido previamente acordadas por
las partes celebrantes del contrato supetficiatio.

2.6.1. Limitaciones legales

Tanto el derecho de superficie como el derecho de propiedad superficiaria, no
son absolutos; las facultades y prerrogativas del superficiario se encuentran limitado
por el bien comun vy, el ejercicio de estos derechos debe enmarcarse dentro de los
limites establecidos por la Ley.

La validez de las limitaciones a los derechos, no solo ha sido abordada por la
doctrina; también, ha merecido un pronunciamiento por parte del Tribunal
Constitucional nacional, quien en reiteradas sentencias ha establecido que los
derechos no son absolutos; sino que, se encuentran sujetos a limitaciones, cuya razon
descansa en la armonia social.
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Con respecto a las limitaciones establecidas para el derecho de propiedad, el
Tribunal Constitucional del Pert, en una sentencia recaida en el expediente N° 008-
2003-AI/TC, ha sostenido lo siguiente:

“El ejercicio del derecho a la propiedad no es absoluto, e importa limitaciones legales
que tienen por finalidad armonizar:

§ El derecho de propiedad individual con el ejercicio del mismo por parte de los demads
individuos.

§ El derecho de propiedad individual con el ejetcicio de las restantes libertades
individuales.

§ El derecho de propiedad individual con el orden puiblico y el bien coman”.

Dado que la propiedad superficiaria tiene la misma naturaleza y goza de las
mismas prerrogativas de una propiedad predial, las disposiciones legales que a esta
ultima le son aplicables, también lo seran para aquella. Por cuanto, todo lo sefialado
por el Tribunal Constitucional respecto al ejercicio regular del derecho de propiedad
y sus limitaciones son aplicables al derecho de propiedad superficiaria.

2.6.2. Limitaciones contractuales

Con la constitucion del derecho de superficie, el superficiario no solo adquiere
el derecho de edificar sobre el area o espacio del predio dado en superficie; sino,
también, el derecho de propiedad superficiaria sobre todas las construcciones,
otorgandoles distintas facultades y prerrogativas sobre estos bienes. Sin embargo, el
ejercicio de todos estos derechos debera encuadrarse dentro de los limites legales
establecidos y dentro de los términos expresamente pactados en el titulo de
constitucion de la superficie.

De este modo, si en el contrato se ha establecido que la constitucion del
derecho de superficie tiene como finalidad la edificacién de viviendas, no puede
darsele una finalidad diferente; ya que, construir edificaciones destinadas, por
ejemplo, para fines comerciales supone una infracciéon de los términos previamente
establecidos.

En la doctrina se ha sefialado que resulta plenamente valido que las partes
contratantes establezcan las condiciones que crean convenientes o que les resulte mas
provechosas. El cumplimiento de lo acordado puede hacerse efectivo a través de las
normas del derecho contractual. Para Roca Sastre, es posible que las partes pacten el
destino que el superficiario les dé a las construcciones efectuadas en mérito del
derecho de superficie otorgado. Dicho autor sostiene lo siguiente:

Sobre el destino de la edificacion, el duefio del suelo podra exigir el cumplimiento de
lo pactado sobre ello, como, por ejemplo, prohibir que se haga servir lo edificado para
actividades industriales, nocivas, inmorales, peligrosas etc. (...). Podra el duenio del
terreno velar por el uso y conservacion de lo edificado, como, por ejemplo, la
prohibicién de instalar maquinarias, instrumentos sonoros o elementos molestos,
como también exigir las reparaciones que precise su normal conservacion y que se
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cumpla lo pactado sobre contribuciones, impuestos y arbitrios, seguro del edificio y
pago de sus primas correspondientes (citado en Arias-Schreiber 2006: 429).

De este modo, todas las facultades otorgadas al superficiario como
consecuencia de la celebracién del contrato superficiario, deberan ser ejercitadas de
acuerdo a lo expresamente pactado en el contrato por las partes.

2.7. El derecho de superficie y la propiedad superficiaria

Suele confundirse el derecho de superficie con la propiedad superficiaria. Ambos
conceptos tienen estrecha vinculacion; no obstante, son disimiles: “el primero es la fuente
o fundamento juridico para que se produzca la separacion predial, por la cual el sefior del
suelo habilita a un sujeto a tener una edificacién en propiedad separada; mientras que el
segundo es el poder directo del superficiario sobre la construccion. Es la propiedad
especial y revocable que tiene el superficiario respecto de lo edificado”. (Del Risco 2017:
221).

Abundando en la diferencia que existe entre el derecho de superficie y la propiedad
superficiaria, Carlos Cardenas ha sefialado que el derecho de superficie no tiene una doble
naturaleza, sino que, ambas se encuentran vinculadas; una da origen a la otra (1983: 11).
De esta forma, el referido autor, con mayor detalle manifiesta que:

Una cosa es el derecho de superficie que es la expresion de aquella relacion juridica que
permite al superficiario tener o mantener en terreno de otro la propiedad de la edificacién, y
otra, es la propiedad de esta edificacion, cuya existencia hace posible el derecho de superficie,
y que, por esto, se denomina propiedad superficiaria. No es que el derecho de superficie
tenga una doble naturaleza, unas veces la propiedad de una edificacién y otras el derecho a
tener esta propiedad en terreno ajeno, pues lo primero es la propiedad supetficiaria, y lo
segundo es propiamente el derecho de superficie (Cardenas 1983: 11).

En merito a lo antes referido, puede validamente sostenerse la diferencia existente
entre el derecho de superficie y la propiedad superficiaria. Como ya se ha mencionado, la
primera constituye el soporte juridico de la segunda. Solamente es posible la existencia de
la propiedad superficiaria, mientras se encuentre vigente el derecho de superficie.

Evidentemente, si se extingue el derecho que sirve de soporte a la propiedad
superficiaria, esta también correrd la misma suerte. En cambio, si se extingue la propiedad
superficiaria o esta aun no existe, el derecho de superficie es plenamente valido. Esta
afirmacion tiene sustento en lo seflalado por el articulo 1033° del Codigo Civil, segin el
cual “el derecho de superficie no se extingue por la destruccién de lo construido™.

Puede existir derecho de superficie sin propiedad superficiaria, pues el beneficiario
de este derecho puede no ejercer su derecho a construir y apoyar su construccion en suelo
ajeno. Sin embargo, no existe impedimento para que las partes, en el ejercicio de su
autonomia privada puedan pactar como causal de extinciéon del contrato de supetficie, la
falta de construccion o la destruccion de lo edificado.
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Podemos decir entonces que la propiedad superficiaria es una consecuencia natural
de las facultades o prerrogativas que otorga el derecho de superficie a su titular sobre un
area o espacio determinado. De este modo, la sola edificaciéon de una construcciéon no
generara propiedad superficiaria, si quien edifica no tiene el zus aedificandi y no goza de la
prerrogativa de tener y mantener una propiedad independiente sobre el subsuelo o
sobresuelo, facultades que solo se adquieren con la constitucién del derecho de superficie.

Es cierto que una vez levantada la construccion o edificacion por el superficiario, es
mas visible y cobra mayor preponderancia la propiedad superficiaria; sin embargo, ello no
debe llevarnos a creer que las facultades otorgadas por el derecho de superficie han
desaparecido; sino que, simplemente han pasado a un segundo plano, pero siguen ahi,
permitiendo que el superficiario se mantenga como propietario (ejercitando todas las
facultades propias de ese derecho) de una construccién en suelo ajeno y facultandolo a
que pueda seguir construyendo, modificando o destruyendo lo edificado. Atn mas, si por
algun motivo, se destruyese lo construido por el superficiario, sera en merito a las
facultades del derecho de superficie que tiene sobre un area determinada, que pueda
volverse a construir una nueva edificacion.

Sobre este punto, Borzutzky sefiala que “el derecho de superficie constituye el
soporte juridico de la propiedad superficiaria. Asi como antes de construir el edificio lo
que tiene importancia es el derecho de construir en el fundo ajeno, una vez hecha la
edificacion, destaca casi exclusivamente la propiedad superficial, y el derecho de mantener,
que constituye ahora el contenido del derecho de superficie, queda relegado a segundo
plano” (citado en Del Risco 2017: 222).

Podemos concluir entonces que la propiedad superficiaria es el efecto mas
importante del derecho de supetficie, siendo aquel bien integrante de este ultimo; por
tanto, no es posible la division de ambos ni es posible un aprovechamiento independiente
de cada uno. Asi, por ejemplo, no sera posible constituir derechos o gravamenes sobre el
derecho de superficie y la propiedad superficiaria, de forma independiente y paralela,
como si se tratara de bienes independientes.

En ese sentido, cualquier acto o derecho que se constituya sobre la base del derecho
de superficie afectara directamente a la propiedad superficiaria. Si, por ejemplo, se
constituye una garantfa hipotecaria sobre el derecho de superficie, no cabe duda que este
gravamen se extiende a todas las construcciones o edificaciones sujetas a propiedad
superficiaria; sostener lo contrario significarfa tratarlos como bienes auténomos, lo que
no es cotrrecto.

2.8. La inscripcion registral como requisito de eficacia y oponibilidad del
derecho de superficie

La constitucion del derecho de superficie, como cualquier otro derecho real, tiene su
origen en el consenso de voluntades del propietario del suelo y el superficiario.

Para el caso especifico de la superficie, nuestro ordenamiento juridico no ha regulado
de forma expresa la formalidad que debe observarse para la celebraciéon del contrato
supetficiario, por lo cual, en aplicacién del articulo 143° del Codigo Civil peruano, bastaria
que las partes contratantes firmen un documento privado para constituir validamente el
derecho de superficie.
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Sin embargo, el derecho de superficie, al tener como objetivo inmediato la restriccion
del derecho de propiedad predial, requiere de inscripcion registral (articulo 926° C.C.);
por lo que usualmente las partes contratantes realizan el contrato superficiario mediante
escritura publica. Una vez firmada dicho instrumento publico, es remitido a los Registros
Publicos, en busca de que la inscripcion le otorgue eficacia y oponibilidad.

Como ya se ha desarrollado en el punto 2.3.2. del presente capitulo, la falta de
inscripcién registral no impide el surgimiento del derecho real de superficie; ya que, el
derecho quedara constituido, independientemente del medio que se use, por el solo
consenso de las partes; sin embargo, la inscripcion permite que este acuerdo de voluntades
tenga eficacia real.

En ese sentido, la inscripcion registral, no solo publicita la existencia del derecho de
superficie; sino, también, posibilita la divisién de la propiedad predial en: dominio predial
y dominio superficiario, lo que a su vez permite la apertura de una partida especial para
este ultimo dominio.

De modo que, la eficacia del acuerdo contractual superficiario, esto es, la separacion
juridica de todos los planos verticales del predio, se encontrara condicionada a la
inscripcién del derecho y a la apertura de una partida registral especial para la superficie.
En caso ello no ocurra, el predio sobre el que se constituyé el derecho seguira siendo para
el ordenamiento juridico, una sola unidad inmobiliaria.

De este mismo criterio es Luis Felipe del Risco, quien, refiriéndose a la importancia
de la inscripcion registral del derecho de superficie, ha expresado que “el desdoblamiento
de la propiedad, en dominio predial y en dominio superficiario, solo sera posible en la
medida que exista una separacion legal de la unidad inmobiliaria registrada, y ello ocurre
exclusivamente con la apertura de la partida especial. Mientras ello no suceda,
juridicamente el inmueble sera un todo unitario” (Del Risco 2017: 226). En efecto, solo
sera posible la separaciéon de los planos prediales desde el momento en que el contrato de
superficie, que contiene el acto de division inmobiliaria, se haya inscrito.

2.8.1. La apertura de una partida registral “especial” como consecuencia de
la inscripcion del derecho de superficie

En la legislacién nacional, la inscripcion registral del derecho de superficie y el
procedimiento registral aparejado a ello, se encuentran previstos en el Reglamento de
Inscripciones del Registro de Predios, aprobada por resoluciéon N°® 097-2013-
SUNARP-SN (en adelante RIRP), abarcando tres articulos, desde el articulo 141° al
143° de dicho reglamento.

En estos pocos articulos se detalla lo siguiente: Los efectos que genera el ingreso
del derecho de superficie a los Registros; el contenido de la partida registral especial
aperturada para la superficie; la correlacion existente entre la partida registral
superficiatia y la partida registral del predio sobre el que se constituy6 la superficie y;
finalmente, el procedimiento de cierre de la partida especial como consecuencia de la
extincién del derecho de superficie.
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Es harto conocido la denominacién de “especial” que se le otorga a la partida
registral que se apertura como consecuencia del ingreso del derecho de superficie al
Registro. Sin embargo, a pesar de ser temporal y tener una correlacién con la partida
registral del predio dado en superficie, la partida registral superficiaria, es
independiente.

Queda claro que todo lo concerniente al derecho de superficie, no sera materia
de inscripcién en la partida registral del predio; sino que todas estas anotaciones se
realizaran en la partida registral que se ha generado como consecuencia de la
inscripcion de la superficie. Para Luis Felipe Del Risco “en la partida de la superficie
se inscribira el contenido del derecho, asi como todos los actos que afecten la
propiedad superficiaria. Mientras que en la partida del suelo se anotara la constitucion
del derecho de superficie, los actos relativos al suelo practicados por el duefio de
aquel y eventualmente se inscribira también el cierre de la partida especial de la
superficie” (Del Risco 2017: 220).

La distincion entre la partida correspondiente a la superficie con la partida del
predio sobre el que recae la superficie, al parecer, no es solo nominativa, sino,
también de contenido o naturaleza, pues, esta distincion, sin aparente justificacion,
ha propiciado que los Registradores Publicos y el Tribunal Registral otorguen un trato
diferenciado a estas partidas, limitando a la partida registral “especial” de algunas
actuaciones registrales como el de la acumulacién, aduciendo que la partida registral
“especial” no cuenta con la “independencia” que si tiene la otra. Este criterio es
materia de cuestionamiento, cuyo desarrollo se muestra en el capitulo tercero del
presente trabajo.

Respecto de las partidas especiales, conviene anotar lo sefialado por Del Risco,
quien sostiene lo siguiente:

Con ocasién de la apertura de la partida especial, conviene recordar que el Registro de
Predios se rige por el Principio del Folio Real, de forma tal que por cada predio se abre
una partida registral, en la cual se extienden todas las inscripciones que a éste
correspondan. De este modo, se puede concluir que el hecho de que exista una partida
especial para la superficie determina que se trata de un bien inmueble distinto al suelo,
pero vinculado a éste. De ahi que haya una partida especial, pero correlacionada a la
partida registral del predio (Del Risco 2017: 226).

El articulo 142° del reglamento antes referido, hace referencia a la vinculacién
que existe entre ambas partidas: la partida registral del predio y la partida registral
superficiaria. Vinculo que debe constar a través de una anotacion de correlatividad
en la partida predial. Asi, el articulo referido estipula lo siguiente: “Simultaneamente
a la inscripcion del derecho de supertficie, en la partida registral del predio sobre el
que éste recae se extenderd una anotacion de correlacion en la que se indicara que se
ha abierto una partida especial por la constitucioén del derecho de superficie, asi como
los datos a que se refieren los numerales 2 al 5 del articulo que antecede”.

Finalmente, en el articulo 143° del RIRP se regula la actuacién que debe observar
el Registrador Puablico en caso tome conocimiento de la extinciéon del derecho de
superficie. El articulo antes indicado, establece que “al inscribir la extincién del
derecho de superficie, el registrador procedera a cerrar la partida correspondiente,
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extendiendo simultaneamente en la partida registral del predio una anotacién en la
que se deje constancia de tal cierre”.

Ahora bien, la presencia del derecho de superficie a nivel registral no se agota
con su sola inscripcion. Una vez inscrito el derecho de superficie, puede reputarse al
superficiario como propietario de un bien inmueble distinto al suelo. Por tanto, al
tener la propiedad superficiaria las mismas prerrogativas y facultades que la propiedad
predial, distinguiéndose unicamente por su caracter temporal, es factible que el
superficiario pueda disponer, arrendar, constituir gravamenes, constituir sobre su
derecho de superficie un derecho de subsuperficie o propiedad horizontal, entre
otros; evidentemente con todos los efectos que dichas actuaciones impliquen a nivel
registral.

De igual modo, en ejercicio de su derecho puede acumular dos o varios derechos
superficiarios de los cuales sea titular o independizar o segregar una parte del que
tiene constituido, lo que también repercutira en el plano registral a fin de que conste
en el registro las modificaciones efectuadas en el plano de la realidad. Actuaciones
registrales que consideramos plenamente posibles y validas en tanto el superficiario
es un propietario pleno y que, a la partida especial inscrita, como a cualquier otra
partida, le son de aplicacion, la normativa registral.

2.9. La extincion del derecho de supetficie
En este apartado nos referiremos a los modos de extincién del derecho de superficie.

Los tratadistas que se han ocupado del tema han propuesto diversas clasificaciones.
Entre ellos se tiene la formulada por Max Arias Schreiber (2006: 434), quien siguiendo a
Ramoén Maria Roca Sastre (2008: 583), divide los modos de extincién del derecho de
superficie en cuatro grupos, a saber:

2.9.1. Por el transcurso del plazo

La caducidad del plazo es el mas comun supuesto de extinciéon de un derecho, y
no es diferente para el derecho de superficie, que se extingue por haberse cumplido
el plazo sefialado por las partes (dentro del plazo maximo fijado por la ley) en el titulo
constitutivo del derecho.

2.9.2. Por resolucion del titulo constitutivo

La resolucion del contrato implica que se deje sin efecto el titulo que da origen al
derecho de superficie, debido a circunstancias sobrevinientes a la celebracion del
mismo, para cuyo ejercicio debera hacerse uso de los mecanismos resolutorios
establecidos en nuestra normativa civil articulo 1429°, 1430° y 1431°.

La resoluciéon del contrato puede justificarse en el incumplimiento de alguna de
las obligaciones previamente establecidas por las partes en el titulo constitutivo,
como, por ejemplo, la falta de pago a favor del propietario del suelo de los pagos
periédicos por parte del superficiario. Si bien, la norma no establece una sancién
especifica para el superficiario que no construya en un plazo breve, las partes del
comun acuerdo pueden establecer un determinado plazo, a cuyo vencimiento y sin
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haberse construido edificacion alguna, puede suponer una causal valida de resolucion
del contrato.

2.9.3. Por abandono o renuncia del superficiario

Segtin el inciso 4) del articulo 968° del Codigo Civil peruano, la propiedad privada
de un bien pasa a ser propiedad del Estado, si aquella ha sido materia de abandono.
De este modo, el abandono constituye una forma de extincién o perdida de la
propiedad inmobiliaria, la cual es aplicable a la propiedad superficiaria, en cuanto ésta
es equiparable a aquella, diferenciandose unicamente por su temporalidad.

Segun sostiene Arias-Schreiber “el abandono produce la extincién de la
propiedad, como resultado de la realizacién u omisién, a consecuencia de la
negligencia o descuido por parte del titular del derecho en la conservacion de su
posesion, de ciertos actos a los que la ley ha dado ese efecto y que presupone la
voluntad del propietario de desapoderarse de la cosa” (2006: 435).

En la doctrina se ha sefialado que, los elementos constitutivos del abandono son
los siguientes:

1. Flemento material. Para la configuracién de este elemento, se verifica si el
titular del derecho, no ha realizado actos posesorios, de acuerdo a la
expresamente establecido por la ley.

ii. Elemento temporal. Para la configuracion de este elemento, debe verificarse el
transcurso del tiempo. De este modo, de acuerdo a lo establecido por cada
ordenamiento juridico, el no ejercicio del derecho por un determinado tiempo,
hace que opere el abandono.

Para el caso del abandono, la misma no requiere necesariamente de una
manifestacién de voluntad expresa, sino que, es suficiente para que se configure este
supuesto, comportamientos por parte del propietario de los cuales pueda
desprenderse de manera indubitable su intencién o animus de desprenderse de la

propiedad.

Por otro lado, para decir que una persona ha renunciado a su derecho, se requiere
que ésta haya manifestado su voluntad, sea expresa o tacita, de dejar de ser propietario
de un determinado bien, desprendiéndose de su posesion. Segin Raymundo Salvat
“esta intencion de renunciar no se presume. Se justifica que asi sea por que la
intencién de hacer una liberalidad no debe presumirse en ningun caso” (citado en
Arias Schreiber 2006: 4306).

Es necesario, entonces, la verificacion del elemento intencional sea este
manifestado expresa o tacitamente, a fin de que se configure la perdida de la
propiedad por renuncia. De lo contrario, el derecho de propiedad seguira en la esfera

juridica del sujeto.

Sobre esto, Max Arias-Schreiber opino lo siguiente:
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A diferencia de la renuncia, en el abandono la consideracion del elemento intencional no
tiene relevancia alguna. No se desconoce la existencia de la voluntad, sino que, aun
existiendo expresada de algin modo, no se la toma en cuenta para nada porque no
interesa apreciarla. La ley presume que, dado un determinado comportamiento, el
propietario quiere abandonar la cosa. La ley da efectividad a esa presunciéon dentro de un
plazo determinado o por disposicién de la misma se considera dada la intencién (Arias-
Schreiber 2006: 430).

Como puede advertirse, la manifestacion de voluntad requerida para la renuncia
(como supuesto de extincion de la propiedad privada) hace de esta un acto juridico,
y como tal, se encuentra sujeto a los requisitos establecidos en el articulo 140° y
siguientes del cédigo civil peruano. Dado que, la renuncia surte efectos con la sola
verificacion de la manifestacién de voluntad por parte del renunciante, este supuesto
de extincién de la propiedad constituye un negocio juridico unilateral.

Atendiendo a que la renuncia se configura como un negocio juridico, este sera
susceptible de invalidacién, ya sea por alguna causal de nulidad o anulabilidad.

2.9.4. Otras causas

También constituyen supuestos de extinciéon del derecho de superficie, los
siguientes:

- La consolidacion

Se da este supuesto cuando se reunen en una misma persona la calidad de cedente
o dominus soli y superficiario o beneficiario del derecho de superficie.

Esta forma de extincién del derecho superficiario puede darse cuando el
superficiario adquiere la propiedad del suelo, ya sea por acto inter vivos
(compraventa) o mortis cansa (herencia o legado); o como consecuencia de la
adquisicion del derecho de superficie por parte del propietario del suelo, en cuyo caso
la titularidad de todo el predio, incluyendo las construcciones pasarfan a conforman
parte de la propiedad del dueno del suelo.

Finalmente, también dara lugar a la extincion del derecho de supetficie, la
adquisicion por parte de un tercero de la propiedad del suelo y la superficie,
consolidandose en una sola persona la propiedad plena sobre todo el inmueble.

- El mutuo disenso

Del mismo modo en que las partes se ponen de acuerdo para la celebracion de un
acto juridico, pueden también acordar dejarlo sin efecto; este ultimo acuerdo se
conoce como mutuo disenso.

El Cédigo Civil peruano regula el mutuo disenso en el articulo 1313° donde se
establece que “por el mutuo disenso las partes que han celebrado un acto juridico
acuerdan dejarlo sin efecto”. Tal como se desprende de la norma referida, solo habra
mutuo disenso en tanto se verifique que el acuerdo de voluntades proviene de las
mismas personas que celebraron el acto juridico primigenio.
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Cabe recalcar, que el acuerdo de voluntades destinados a la ineficacia de un acto
juridico anteriormente por ellos celebrado no tendra efecto alguno en caso se
verifique el petjuicio del derecho adquirido por un tercero como consecuencia del
acto juridico al cual se pretende dejar sin efecto. Asi lo indica el mismo articulo 1313°
del Cédigo Sustantivo.

- La expropiacion forzosa

La pérdida de la titularidad inmobiliaria como consecuencia de la expropiacion
naturalmente también extingue el derecho de superficie.

Al producirse la expropiacion, se otorga a favor del titular del bien, el pago de un
justiprecio, equivalente al valor tasado del inmueble. El dinero obtenido como
justiprecio debera ser distribuido entre el propietario del suelo y el superficiario en
proporcion a los derechos que sobre el predio dado en superficie tenfan al momento
de la verificarse la expropiacion.

Debe precisarse que, conforme lo dispone el articulo 1101° del Cédigo Civil
peruano, en caso haya existido una hipoteca pendiente sobre el derecho de superficie
durante la expropiacion, dicha garantia se extendera al pago del justiprecio que le
corresponda al superficiario.

- La destruccion de la cosa sobre o bajo la cual recae el derecho
superficiario

La destruccién de lo construido o edificado como consecuencia del derecho de
superficie no supone la extincion de este derecho, dado que el superficiario siempre
tendra la posibilidad de reconstruir su propiedad superficiaria. Sin embargo, si se
otorga derecho de superficie especificamente sobre una construccion o edificacion,
la destruccion o extincion de este bien si genera la extincion del derecho de superficie.

- Por perecimiento de la edificacion

Segtn se desprende del articulo 1033° del Coédigo Civil, la destruccién de la
edificacion no extingue el derecho de superficie; ya que siempre subsistira en el
superficiario el derecho de edificacion, en mérito del cual, durante todo el tiempo que
dure la superficie podra construir o reconstruir las edificaciones que por alguna causa
hayan perecido.

Teniendo en cuenta que la norma no es catalogada como una de orden publico,
resulta posible que las partes, en aplicacioén del principio de autonomia de voluntad,
pacten algo diferente. De este modo, si las partes acuerdan que la destruccion del
edificio determinara la extincién del derecho de superficie; solo hace falta que se
verifique el cumplimiento de dicha condicién, para que el derecho se extinga de pleno
derecho.
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- Por prescripcion

En nuestro ordenamiento juridico la falta de aprovechamiento del derecho de
superficie no trae como consecuencia algin tipo de sancién para el superficiario,
pudiendo éste, ejercitar su derecho inmediatamente después de constituida la
superficie o durante el transcurso del plazo convenido por las partes.

El panorama se muestra diferente en otros ordenamientos juridicos, donde la falta
de aprovechamiento o uso amerita una sanciéon para el superficiario, pudiendo
incluso perder el derecho constituido a su favor. Asi, el cuarto parrafo del articulo
954° del Cédigo Civil italiano indica que “el derecho de hacer la construccién sobre
suelo ajeno se extingue por prescripcion por efecto del no uso durante veinte afos”.
Dicho plazo se computa desde la fecha en que puede realizarse la construccion o
desde que opero la demoliciéon o destrucciéon de la edificaciéon en caso de la
reconstruccion.

En el Derecho espafiol, también se regula la extinciéon del derecho de superficie
por la falta de aprovechamiento por parte del superficiario, en caso dicho
aprovechamiento no se realice en el plazo previamente establecido por las partes.

2.10. El derecho de superficie en la realidad inmobiliaria del pais.

Sin perjuicio de todo lo desarrollado en el capitulo primero en torno al derecho de
superficie, que resulta muy util para sostener lo postulado en el presente trabajo de
investigacion, en el presente apartado se hara un analisis de dicha institucion juridica de
cara a la realidad inmobiliaria peruana.

Cuando se estudia las instituciones juridicas reguladas en nuestro ordenamiento juridico,
no solo revisamos sus antecedentes, su definicion o su estructura, sino, también,
analizamos si la institucién juridica materia de analisis, tal cual regulada, cumplio y sigue
cumpliendo con la finalidad u objeto que motivo su creacién. Ello, necesariamente
implica que, analicemos la aplicacién practica de dicha instituciéon en la realidad,
verificando si su utilidad se mantiene o no.

El derecho de superficie, como derecho real autbnomo e independiente, aparecié con
nuestro vigente Codigo Civil, en el afio de 1984. Desde entonces, pese a que, a causa de
la tecnologfa, se ha maximizado y diversificado la forma de aprovechar los espacios, en
consecuencia, la forma de disefiar y construir; la regulacién de la superficie no ha sufrido
modificacién o actualizacion alguna.

La frase “la realidad siempre supera al derecho” es muy trillada, pero, no por ello, en
muchos casos, deja de ser cierta. A causa de los avances tecnolégicos y las siempre
crecientes necesidades de los seres humanos, las aplicaciones practicas de las instituciones
juridicas reguladas en nuestro Ordenamiento Juridico, se han tornado de lo mas variadas.
Tanto ha sido el cambio de la realidad que en antafo inspiro a la creacién de estas figuras
juridicas, que las mismas han tenido que ser modificadas, buscando dar respuesta a las
nuevas situaciones juridicas que se presentan en nuestra realidad.

Todo esto, validamente, lleva a preguntarnos lo siguiente: ¢Si el derecho de superficie, tal
como actualmente se encuentra regulado y se entiende, sigue siendo util para la realidad
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inmobiliaria de nuestro pais? La sola percepcion de que aquella realidad inmobiliaria de
los afios 80 que inspiro a nuestros legisladores, ha cambiado, y mucho, nos lleva a
suponer que la eficacia del derecho de superficie se encuentra limitada, siendo necesario
modificar algunos paradigmas en torno a esta institucion juridica.

Cuando se define al derecho de superficie, se suele parafrasear lo sefialado por el articulo
1030° del Cédigo Civil, afirmandose que, a través de este derecho, el propietario del
suelo, otorga temporalmente a un tercero, la facultad de ser titular de construcciones
sobre o bajo el suelo. Esta definicién, desde un inicio, condiciona nuestro entendimiento
respecto de la finalidad u objetivo del derecho de superficie y marca los parametros de
aplicaciéon de este derecho: Las edificaciones o construcciones.

Lo sefalado en el parrafo anterior, nos lleva a preguntarnos si ¢la persona que obtiene
un derecho de superficie, lo hace con la tnica intencion de edificar o ser titular de una
construccion, o puede usar las prerrogativas que le otorga dicho derecho para realizar
otras actividades sobre el area o espacio dado en superficie? Consideramos que la utilidad
del derecho de superficie no deberfa limitarse a las construcciones; pues, de ser mas
flexible este derecho, sus usos y aplicaciones podrian ser mas variadas.

En muchos lugares de nuestro pais, la economia se sostiene, no por el desarrollo y
progreso de la actividad inmobiliaria; sino, por las actividades agricolas, ganaderas y
forestales de sus habitantes. En muchos casos, con la finalidad de incrementar su
produccion agricola, ganadera o forestal, las personas tienen la necesidad de contar con
mas tierras de cultivo o espacios en los cuales puedan forestar o realizar otras labores
vinculadas a su actividad sin restriccion alguna, ejerciendo las facultades y prerrogativas
de cualquier propietario, sin setlo. En este escenario, un derecho de superficie mas
flexible, seria de mucha utilidad.

La posibilidad de constituir un derecho de superficie con fines forestales o agricolas no
es una idea nueva. Dicha posibilidad ya ha sido estudiada y regulada por algunos
ordenamientos juridicos latinoamericanos. En Argentina, por ejemplo, en el articulo
2114° del Codigo Civil argentino del afio 2014, establece que: “El derecho de supetficie
es un derecho real temporario, que se constituye sobre un inmueble ajeno, que otorga a
su titular la facultad de uso, goce y disposicion material y juridica del derecho de plantar,
forestar o construir, o sobre lo plantado, forestado o construido en el terreno, el vuelo o
el subsuelo, segtn las modalidades de su ejercicio y plazo de duracion establecidos en el
titulo suficiente para su constitucion y dentro de lo previsto en este Titulo y las leyes
especiales”.

Esta visién también ha sido compartida por el pafs de Brasil que, en el articulo 1369° de
su Cédigo Civil del afio 2002, ha sefialado: “O proprietario pode conceder a ontrem o direito de
construir on de plantar em seu terveno, por tempo determinado, mediante escritura priblica devidamente
registrada no Cartdrio de Registro de Imdveis”.

El pais de Colombia tampoco se ha cerrado a la posibilidad de contemplar un derecho
de superficie mas flexible, que sea de mayor utilidad para los habitantes colombianos
dentro de la realidad que enfrentan. A fin de que los predios rurales obtengan un mayor
desarrollo y otorgar a sus habitantes mejores herramientas y mas posibilidades para
trabajar y explotar la tierra, sin convertirte en propietario de ella, el Gobierno colombiano
discuti6 y socializo un Proyecto de Ley de Tierras y Desarrollo Rural. Con respecto al
derecho de supetficie, en el articulo 279° de dicho documento, se dijo: “Créase el derecho
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real de superficie sobre predios rurales, en virtud del cual el titular del dominio otorga a
otra persona, denominada superficiario, el uso, goce y disposicion juridica de la superficie
del inmueble, para emplearla por un tiempo determinado en actividades agricolas,
ganaderas, plantaciones forestales comerciales, piscicolas, agroindustriales, turisticos o
prestacion de servicios ecosistémicos certificados por la autoridad ambiental competente.
El superficiario hace propio lo plantado, construido o ubicado en el inmueble ajeno, sea
preexistente al acto que lo origina o consecuencia del ejercicio de su derecho, y puede
constituir sobre ellos cualquier tipo de gravamen”. De esta forma, todas las edificaciones,
plantaciones u otras obras que tengan una duracién prolongada, puedan ejecutarse en
ejercicio del derecho de superficie en el area o espacio sobre el cual se ha constituido este
derecho.

Otro aspecto del derecho de superficie que también puede ser materia de discusion es la
exigencia de que las construcciones o edificaciones que el superficiario realice en el
ejercicio de su derecho o sobre las que recaiga su derecho, deben ser de naturaleza
permanente.

Al referirnos a una construccion respecto de la cual el superficiario tendra facultades y
prerrogativas, no necesariamente debe entenderse como una edificacién arraigada al
suelo, que no podra desligarse de €l, sin antes destruirlo. Actualmente la necesidad de las
personas y las empresas ya no son perennes en el tiempo. De tal forma que, una
construcciéon o edificaciéon que resulta ser util para el superficiario en un determinado
momento, probablemente ya no lo sea en cinco o diez afios, debido al desgaste a causa
del uso excesivo de la construccidn, al cambio de rubro de sus actividades u otras causas.
Ello motivara a que se ejecuten edificaciones que, si bien pueden no ser permanentes, en
ese momento responden al objetivo que motivo la constitucién del derecho de superficie.

Finalmente, también puede ser materia de analisis y reformulacion, los elementos reales
y personales que componen el derecho de superficie; pues, el hecho de considerar que,
solo el propietario del predio puede constituir el derecho de superficie sobre el suelo o
bajo la superficie de este a favor de un tercero, puede llevar a denegar o restringir
aplicaciones del derecho de supetficie que resulten muy convenientes para las partes
contratantes, y talvés para la sociedad en general. Asi, por ejemplo, en la Resolucién N°
1451-2016-SUNARP-TR-L de fecha 15 de julio de 2016, el Tribunal Registral al analizar
un caso de constitucion de derecho de supetficie sobre un Local sujeto al régimen de
propiedad exclusiva y propiedad comun, ha sefialado que “No puede constituirse
derecho de superficie por uno de los propietarios de secciones de propiedad exclusiva
respecto de dicha seccién, por no cumplirse con uno de los elementos personales para la
constitucién del referido derecho, cual es que el concedente sea propietario del suelo”

No cabe duda que una definicién y comprension anacrénica del derecho de superficie
puede llevar a restringir usos y aplicaciones de este derecho que resulten de mucha
utilidad para las partes y la poblaciéon en general, tanto en los sectores urbanos como
rurales. Es momento de empezar a considerar que el derecho de superficie no es de
utilidad unicamente en la ciudad, limitado a aspectos constructivos; sino que, puede llegar
a ser muy util en otros espacios y bajo otras condiciones.

Hoy mas que nunca, la crisis epidemiolégica a causa del brote de Covid-19, ha mostrado
que, en tiempos de crisis, al igual o mas importante que el desarrollo inmobiliario de las
ciudades; también lo es, el desarrollo de nuestras areas agricolas, ganaderas y forestales;
pues, dependemos de la capacidad de produccion y abastecimiento de comida que este
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sector puede ofrecer. Una definicién y regulacion mucha mas flexible del derecho de
superficie, contribuirfa con dicho cometido.
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CAPITULO II

LA ACUMULACION REGISTRAL

Para que el derecho de superficie, validamente constituido, tenga eficacia real debe ser
inscrito en los Registros Publicos. La falta de inscripcion, impide la bifurcaciéon del derecho
de dominio en dominio predial y dominio superficiario. Este tltimo dominio es el que genera,
al momento de su inscripcion, la creacion de una partida registral “especial”, en la cual no
solo se anotara la constitucion del derecho de superficie; sino, también, todo lo que suceda
y sea juridicamente relevante para la titularidad superficiaria.

Dado que la presente investigacion tiene por finalidad verificar si nuestro actual
ordenamiento juridico contempla la posibilidad de acumular partidas registrales “especiales”
respecto de derechos superficiarios, resulta necesario analizar nuestro Sistema Registral
vigente, en especial, lo referido a la acumulacion de partidas registrales.

1. EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD INMUEBLE EN EL PERU

1.1. Antecedentes del Registro de la Propiedad inmueble
1.1.1. Oficios de Hipotecas

Una vez consolidada la conquista del imperio incaico por parte de los
espanoles, fueron los reyes de Espafia quienes ejercieron el dominio de todo el
territorio conquistado, y como es logico, para su administraciéon y gobierno
impusieron sus propias leyes; y para ocasiones excepcionales se dictaban leyes
especiales.

Respecto de las normas que en ese tiempo regulaban el trafico juridico de los
bienes inmuebles o bienes raices, Bernardo Pardo Marquez ha sefialado que “las
Cortes de Madrid en 1528 y las Cortes de Toledo en 1529, dictan las pragmaticas que
establecen la inscripcion obligatoria de los censos y tributos, imposiciones e hipotecas
con el objeto de liberar de gravamen ocultos y otras cargas a los bienes inmuebles
para facilitar sus transmisibilidad y obtencién de crédito hipotecario” (Pardo 1966:
288).

Al no existir una institucion registral, las inscripciones del trafico inmobiliario
se efectuaban en los llamados Oficios de Hipoteca, instituidos en Espafia por Carlos
I mediante pragmatica de las Cortes de Toledo (1529) y las Cortes de Madrid (1528),
con la finalidad de que en ellos se inscriban los contratos que graven la propiedad
tanto rustica como urbana. “Las pragmaticas establecian la inscripcion obligatoria de
los tributos, hipotecas e imposiciones vinculatorias” (Soria 1997: 230).

Posteriormente, en el afio 1713, se establecié que el funcionamiento de los
Oficios de Hipoteca seria en las casas capitulares a cargo de Ayuntamientos, esto, con
la finalidad de brindar un mejor resguardo a los libros donde se asentaban los
instrumentos.
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Por pragmatica del 5 de febrero de 1768 se establece la obligacion de los
escribanos de ayuntamiento de llevar uno o varios libros, en donde dentro de un
plazo que no supere las veinticuatro horas debfan tomar razén de los instrumentos
que contenfan actos de ventas, censos, tributos o cualquier otro acto que grave la

propiedad.

Segun sostiene Soria “El sistema de los Oficios de Hipoteca espafiol se hizo
extensivo a todas las colonias de América por reales cedulas del 8 de mayo de 1778 y
del 16 de abril de 1783; sin embargo, resulto siendo un fracaso dada la prevalencia de
la propiedad privada y a la orientacion latina del derecho espafol, produciendo la
clandestinidad en el trafico inmobiliario” (Soria 1997: 232).

1.1.2. Los Registros en la Republica

Una vez independizado el Pert de la corona espanola, las autoridades peruanas
de ese entonces, decidieron mantener la normativa juridica impuesta por la corona
espanola. Se establecié como condicién para el mantenimiento de las normas
foraneas, que estas no fueran contrarias a los principios independentistas. Esta
situacién fue establecida por el libertador argentino don José de San Martin en la
seccion dltima del articulo 1° de su Estatuto Provisional.

En el afio de 1835, Manuel Lorenzo de Vidaurre elaboré un proyecto de
Codigo Civil peruano. La parte referida a los registros tuvo como inspiracion a la
legislacion espafiola que, a su vez, le sirve de fuente. Dado que en ese entonces las
garantias sobre los inmuebles como la hipoteca, tenfan mayor preponderancia por el
rol que representaban en el crecimiento de la economia nacional, el proyecto de
Vidaurre se centr6 en la regulacion de las inscripciones de las cargas y gravamenes,
sin ocuparse de las inscripciones de las transmisiones inmobiliarias.

Con la dacién del Codigo Civil de 1852, no se advirtieron cambios sustanciales
para los Registros, pues se mantenfan los Oficios de Hipotecas como mecanismo de
inscripcién y publicidad de las cargas y gravamen que existian sobre los inmuebles.

Un gran problema de este mecanismo de publicidad era la falta de una total
garantia para el acreedor hipotecario. Segin relata Pardo, “dicho acreedor
hipotecario, si bien se encontraba a cubierto de cualquier gravamen anterior no
inscrito, no se hall6 libre del derecho excluyente del verdadero propietario, que no
podia sufrir perjuicio por el gravamen impuesto por quien no tenfa derecho o al
menos un derecho esclarecido” (1966: 292).

1.1.3. La creacion del Registro de la Propiedad Inmueble

La guerra por la independencia en contra de los conquistadores espafoles,
como cualquier conflicto armado de esa época, requerfa de multiples recursos, entre
ellos, el econémico, lo que represento un grave perjuicio para la economia nacional,
la que por esos aflos se sostenia principalmente por la explotacion de la tierra. Los
propietarios de tierras y agricultores no contaban con los recursos econémicos
suficientes que les permitiera cultivar sus campos y volverlos productivos. Tampoco
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encontraban facilidades para la obtencion de créditos que respaldaran sus iniciativas
de produccion de la tierra.

Una medida adoptada por el gobierno de turno de ese entonces para combatir
este problema fue la creacién del Banco de Crédito Hipotecario, que se dio mediante
Decreto Supremo de fecha 31 de enero de 1869. También se elabord un proyecto de
Ley para la creacion del Banco Agricola en 1868.

A fin de impulsar el crédito territorial, en 1886 se inicié una campana dirigida
por Miguel Antonio de la Lama para la creacion del Registro de la Propiedad
Inmueble, la que tuvo como resultado la presentaciéon de un proyecto de Ley al
Congreso. Después de los tramites y las discusiones correspondientes, mediante Ley
del 2 de enero de 1888 se aprueba la creacion del Registro de la Propiedad Inmueble,
la cual estaba regulada por diecinueve articulos.

Sibien el proyecto de creacion del Registro fue aprobado, el proyecto primitivo
fue modificado, sobre todo en lo referente al régimen de los Registros. Se propuso
que la inscripcién fuese obligatoria; sin embargo, finalmente se aprobd en que esta
fuera voluntaria. Sobre este tema, el jurista Eleodoro Romero Romafia en su
oportunidad opino que:

[E]l proyecto era muy superior a la ley que resulto promulgada, ya que en él hacfan
obligatoria las inscripciones; pero en la discusion producida en la Camara se prescindié
del aspecto juridico y de las ventajas del registro obligatorio, contemplando el asunto
desde el punto de vista econémico y considerando que produciria inconvenientes e
ingresos exagerados. Fue asi como se suprimié la inscripcién obligatoria,
consignandose, en cambio, que la inscripcion es opcional (citado en Soria 1997: 230).

Las principales caracteristicas de este primer Registro de la Propiedad inmueble
fueron: a) Las inscripciones de caracter facultativo, salvo las hipotecas; b) La
inscripcion registral no convalida ni sanea los defectos del titulo y; ¢) La inscripcion
genera un beneficio absoluto para el tercero registral. Posteriormente se dieron
algunas normas que complementaron la Ley de creacién del Registro. La
promulgacion de nuevos Codigos, como el de Comercio (promulgado el 1 de julio
de 1902), la creaciéon de nuevas figuras y la aparicion de nuevos Registros (como el
Registro Mercantil y de Buques, el Registro de la propiedad inmueble agricola),
propiciaron que el primigenio Registro de la Propiedad Inmueble suftriera cambios
en su denominacion.

No podemos dejar de mencionar que el régimen facultativo de los Registros
sufrié sendos cuestionamientos, sobre todo, por aquellos que consideraban que un
régimen obligatorio era mucho mas conveniente para el desarrollo econémico del
pais. Después de muchas discusiones e intento de modificacion, finalmente se decidié
que la realidad nacional no se encontraba preparada para adoptar un registro
obligatorio, por ello se apto por continuar con el régimen de la inscripcion facultativa.
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1.1.4. Los Registros Publicos en el Cédigo Civil de 1936

El Cédigo Civil peruano de 1936 regulo la estructura organica de los Registros
Publicos. Los articulos 1038° y 1039° que en especifico regulaban este aspecto
establecfan lo siguiente:

“Articulo 1038.-

Los Registros Publicos estian bajo la direccion de la Junta de Vigilancia formada por
el Primer Ministro, un magistrado de la Corte Suprema designado por ella, el director
del Programa Académico de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos, el Decano del Colegio de Abogados de Lima y el Director de los Registros
Publicos.

La Junta de Vigilancia funcionara con tres miembros por lo menos. Sera presidida por
el Primer Ministro o por el Secretario General a que se refiere el articulo N° 16 del
D.L. 17532, modificado por el D.L. N° 17871, quien lo representar, y en ausencia de
éstos presidiran los otros funcionarios, segin el orden establecido en el primer
paragrafo”.

“Articulo 1039.-

Corresponde a la Junta de Vigilancia determinar el régimen econémico de los
Registros aplicando las normas contenidas en los articulos 59 al 66 de la Ley 14816,
con las modificaciones establecidas en la Ley 16360. Es, también, atribucion de dicha
Junta sefialar la técnica de las inscripciones, el procedimiento de su rectificacién y
cancelacion, el arancel de derechos, las reglas que deben observar los notarios en los
contratos inscribibles y todas las demds atribuciones que requiera la marcha de la
instituciéon. Al efecto, dictard los reglamentos del caso, sometiendo a la Corte
Suprema, para su aprobacion, los que no sean de orden meramente interno.

En esta misma forma la Corte Suprema aprobara el Reglamento General sobre la
organizacion y funcionamiento de la institucién.

Corresponde a la junta de vigilancia el nombramiento, por eleccién, del director. Los
registradores y demas empleados seran designados en la forma que determine el
reglamento”.

Mediante decreto Ley 23095 del 18 de junio de 1980, se promulgo la Ley
Organica de la Oficina Nacional de los Registros Publicos. Esta entidad publica
constitufa un organismo descentralizado del sector de la Presidencia.

Con la dacién de la referida Ley Organica, desaparece la Junta de Vigilancia y
los 6rganos que lo conformaban. Por ejemplo, en lugar de la Comisién Facultativa,
surge el Tribunal Registral; dando lugar a la existencia de tnicamente dos instancias
registrales: Registradores Publicos, en primera instancia y; el Tribunal Registral para
la segunda instancia. Esta forma de organizacién no tuvo una vigencia prolongada,
fue sustituida por la legislaciéon que posteriormente fue promulgada.

1.1.5. Los Registros Publicos en el Cédigo Civil de 1984

Con la promulgacion del Codigo Civil peruano de 1984, el sistema declarativo
de los Registros Publicos no sufrié modificacién alguna, manteniéndose la
inscripcion facultativa. No obstante, un avance muy significativo, diferente a los que
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1.2.

se habia visto en los Codigos Civiles antetiores, se dio con el articulo 2014°. En dicho
articulo se estableci6 el principio de fe publica registral y los efectos que se generaban
para los adquirientes, en caso se encuentren protegidos por dicho principio.

Este principio de fe publica registral inspiré la defensa del tercero registral, lo
que constituyé un avance en la proteccion que brinda el registro al trafico
inmobiliario. Segun describe Manuel Soria, “de esta defensa al tercero registral se
puede deducir que el registro inscribe derechos y no titulos y que el derecho del
tercero se mantendra, aunque se anule el del otorgante” (Soria 1997: 243).

Finalmente, mediante Ley N° 26366 del 16 de octubre de 1994 se crea el
Sistema Nacional de los Registros Publicos y la Superintendencia Nacional de los
Registros Publicos. Ambas instituciones tenfan funciones y finalidades diferentes.

El Sistema Nacional, tenfa como objetivo principal, la preservaciéon de la
unidad y coherencia del ejercicio de la funcidn registral en todo el pais. Esta
institucién se encontraba vinculada con todos los registros juridicos de los sectores
publicos. Por su parte, la Superintendencia Nacional, surgia como el ente rector del
Sistema Nacional de los Registros Publicos. Tenfa un caracter administrativo y
registral o de calificacion, siendo esta ultima su funcién principal.

Funcioén y finalidad del Registro
1.2.1. Funcién

Desde antafio, la determinacion de la titularidad de los derechos ha constituido
un gran problema para el desarrollo del trafico inmobiliario, lo que, a su vez, ha
dificultado el crecimiento econémico. No existia certeza respecto de, si la persona
que otorgaba el acto de transferencia o disposicion sobre un determinado bien era
realmente el titular del bien, o en su defecto, si era una persona con facultades
suficientes para realizar dicha transferencia o disposicion.

Esta situacion de incertidumbre suponia un problema a la hora de contratar,
no solo por la desconfianza que existia entre las partes, sino, porque el costo de
superar esa inseguridad era altamente costoso, sobre todo en las adquisiciones a titulo
derivativo donde resultaba indispensable contar con la informacién respecto de las
facultades o prerrogativas del enajenante.

Sobre esto, Messineo opiné que “cuando un adquirente recibe a titulo
derivativo un bien, la eficacia de su adquisiciéon depende de la existencia del derecho
en su causante, y asi sucesivamente hasta remontarse al propietario original” (citado
en Gonzales 2008: 23).

Segun Gunther Gonzales, la dificultad —o en algunos casos, la imposibilidad—
que suponia para las partes contratantes probar su titularidad sobre el bien materia
de contratacién, asi como, la titularidad del que le habia transmitido el derecho, y
como este ultimo a su vez lo habfa adquirido y asi sucesivamente, hizo que esta
probanza fuera catalogada en su momento como “prueba diabdlica” (2008: 22).
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Estando asi las cosas era necesario que se establezcan mecanismos o modos
tendientes a disminuir la incertidumbre respecto de la titularidad de los contratantes
en cualquier relacion juridica. Segun el jurista espafol Pau Pedrén “para adquirir esa
certidumbre caben dos alternativas: o los particulares pueden emprender
averiguaciones largas y costosas, o el Estado puede satisfacer esa necesidad a través
de la organizacién de un sistema de publicidad” (1995: 17). Sin embargo, como bien
sefiala Gonzales Barron, “esa organizacion de poco valdria si los datos que ofrecen
no tienen garantia de certeza, por lo menos presunta. El nucleo de la publicidad es

constituir una proclamacion de verdad relativa de las distintas situaciones juridicas”
(2008: 24).

Entonces, no solo es necesario que se publiciten las situaciones juridicas, a
través del acto de incorporaciéon de los derechos a un Registro, sino, también, que
esta informacién que se publicite sea correcta y que sea lo mas cercano posible a la
realidad de los hechos. Solo en estas circunstancias podemos afirmar que nos
encontramos ante un mecanismo eficaz en contra de la incertidumbre y la inseguridad
de los derechos.

En el ejercicio de sus atribuciones, el Estado, a través de sus instituciones
publicas, como el Sistema Registral, pone a disposicion de los contratantes, toda la
informacién necesaria para garantiza la validez y la eficacia de la transferencia de
titularidad de un bien. Se informa a los contratantes sobre el estado del bien que sera
objeto de contratacion, tanto en lo que se refiere a su titularidad como a su estado de
cargas. De este modo, las personas que contratan gozan de certeza respecto al acto
que celebran.

Por ello, coincidimos con el profesor Salvatore Pugliatti cuando afirmar que
“el fundamento de la publicidad se encuentra en dar publica cognoscibilidad a
determinados hechos, actos, situaciones o eventos de la vida juridica, de tal manera
que cualquier interesado pueda conocer esta informacion; y asi mismo la publicidad
sirve para resolver los conflictos” (Pugliatti 1989: 268). En ese sentido, el
conocimiento de determinadas situaciones juridicas es de interés general.

1.2.2. Finalidad

En la doctrina en general, no existe mayor discusiéon respecto del objetivo
principal de los Registros; todos afirman que, la seguridad juridica de los derechos es
su finalidad fundamental. Para José Lacruz y Francisco Sancho “la finalidad primaria
del Registro es la proteccién del trafico y la agilizaciéon de las transacciones
inmobiliarias, al suplir con una consulta las dificiles indagaciones sobre la titularidad
de los bienes” (Lacruz y Sancho 1984: 11).

No cabe duda entonces que, la finalidad que cumple le registro propicia el
crecimiento de la contratacion entre particulares, por ende, un mayor desarrollo de la
economia. Este también es el criterio que tiene Manuel Pefia, quien considera que,
“la seguridad proporcionada por los derechos inscritos facilita su trafico y el crédito
territorial; asimismo, ha contribuido al desarrollo de la economia (la construccion, la
agricultura, la industria) y también ha permitido la multiplicacién de los propietatios
en tanto se facilitan las adquisiciones a plazos” (Pefia 1999: 439).
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Finalmente, segun José Lopez Medel debe distinguirse la seguridad negativa de
la seguridad positiva; pues, ambos otorgan una proteccion diferente. Segun sefiala el
referido autor, “por la primera el adquirente se ve protegido por el acto de
inscripcion, mientras que, por la segunda, el titular ya inscrito se encuentra en ventaja
para vender respecto del que no lo esta” (Lopez 1995: 69).

En la doctrina nacional, se distingue dos clases de seguridad juridica: La
seguridad del trafico o seguridad dinamica y la seguridad de los derechos o seguridad
estatica. Sobre el origen de esta distincion, Gunther Gonzales ha escrito lo siguiente:

El jurista aleman Ehrenberg propuso en 1903 hacer una distincion entre “la seguridad
del trafico o seguridad dindmica” (seguridad propiamente dicha) y la “seguridad de los
derechos o seguridad estatica” (justicia). Asi, la seguridad estatica exige que ninguna
modificacién ni perjuicio patrimonial de un derecho subjetivo se concrete sin el
consentimiento del titular, por lo cual, si este es un propietario legitimo, solo cabe que
sea despojado de su derecho por acto voluntario; cualquier otra cosa es un despojo.
En cambio, la seguridad dindmica exige que ningun beneficio adquirido en el
patrimonio de un sujeto deba frustrarse por los hechos o situaciones ajenas que no
haya podido conocert, de tal forma que un tercero de buena fe mantiene la adquisicién
de un derecho, aunque el transmitente no sea el propietatio, si es que desconocia
razonablemente las circunstancias que denotaban la ausencia de voluntad del
transmitente. Aqui se presenta una pugna entre dos posiciones antagdnicas: el interés
del propietario por conservar su derecho, y el interés del adquirente por asegurar la
eficacia de su adquisicién, aun en contra de la voluntad del propietario. (2008: 27).

Se tiene entonces, una confrontacién entre dos intereses: la del propietario y la
del adquiriente. Se afirma que, por una razon de justicia, debe preferirse el interés del
propietario; pues, nadie puede ser despojado de sus derechos sin su conocimiento y
sin que previamente haya otorgado su consentimiento.

Quienes defienden la tesis respecto de la preferencia del interés del adquiriente
sostienen que, al tutelarse el interés del tercero, lo que en realidad se esta prefiriendo
es la seguridad juridica; de tal modo que, todas las adquisiciones que se sustentaron
en la informacién brindada por el registro deberfan verse consumadas sin ningin
problema.

Tal como se menciond lineas arriba, el registro es una instituciéon que busca la
seguridad juridica; por ello, se sostiene que, en cuanto a la preferencia del interés del
propietario o del adquirente, deberfa preferirse, sin duda alguna, el interés del tercero
que confié en la apariencia razonable deriva del Registro.

Sin embargo, han existido posiciones que consideran que no existiria una real
disputa entre la justicia y la seguridad juridica, porque esta ultima al buscar el
aseguramiento de intereses valiosos, como la certeza y la estabilidad, en el fondo
también busca la justicia. Esta postura busca conciliar la seguridad juridica y la justicia,
sefialando que aquella también es justicia en la medida que busque la paz social y la
solucion de conflictos.

Nosotros estamos de acuerdo con Gonzales quien considera que, una solucién
adecuada para este conflicto, no es aquella que, de forma radical, adopta una sola
posicion y prefiere, para todos los casos, un interés por sobre el otro. Para resolver
un caso donde exista conflicto entre el interés del propietario de no ser despojado de
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1.3.

su propiedad y el interés del tercero de ver tutelada su adquisiciéon por haberla basado
en la informacion brindada en los registros, debera adoptarse ambas posiciones. En
algunos casos se debera optar por la justicia y tutelar el interés del propietario; y en
otros casos, debera preferirse la justicia formal o seguridad juridica y proteger al
tercero de buena fe; pero, bajo ningiin concepto deberfa adoptarse a rajatabla una
sola de estas posiciones sin considerar las circunstancias, eso si resultarfa injusto
(2008: 31). En suma, como sostiene Gunther Gonzales “es necesario que el legislador
mantenga un delicado equilibrio entre las posturas en controversia a fin de buscar la
mejor solucion segun las circunstancias” (2008: 32).

A modo de conclusiéon, ha quedado claro que, el objetivo o finalidad
fundamental del Registro, es brindar una adecuada informacioén respecto del estado
juridico actual de los bienes pasibles de trafico econémico. De esta forma, los
contratantes podran saber, quien es titular del bien materia de transferencia, si el bien
tiene cargas o gravamenes, cuales son sus caracteristicas, entre otros.

El eficaz y eficiente cumplimiento de esta finalidad, no solo dara lugar al
incremento del trafico patrimonial, sino, también, permitira que la justicia y la
seguridad juridica se encuentren en armonifa. En este sentido, “la doctrina mas
moderna viene proclamando las ventajas de un sistema sin soluciones radicales, en
donde la inscripcién juegue un papel muy importante para la seguridad del trafico,
pero sin cerrar los ojos a la realidad extraregistral” (Farias 1998: 912).

El Registro de Predios
1.3.1. Fundamento del Registro de Predios

Tal como sefialamos en los apartados anteriores, el registro surgié con la
finalidad de poner en conocimiento de los eventuales contratantes, el estado de los
bienes inmuebles, brindando informacién con respecto a la titularidad, las cargas y
los gravamenes que sobre ellos recafan. “El sistema juridico reconoce que hay un
interese general en que determinados hechos sean conocibles por cualquiera”
(Trimarchi 1998: 618). De esta forma, la publicidad no solo protege a los que van a
contratar, brindandoles informacion suficiente que les permita realizar una
transaccion segura; sino, también, a los que ya contrataron, pues, se da a conocer
dichas relaciones juridicas.

La necesidad de informacion sobre los bienes inmuebles y la certeza de dicha
informacién es la razén de ser del Registro de Predios; dado que, la informacion
resulta vital a la hora de entablar relaciones juridicas. “El estado busca satisfacer esa
necesidad de informacién a través de la publicidad de datos relevantes para la vida
juridica” (Pau Pedrén 1995: 17).

Esta certeza en la informacién propicia —como ya se menciono— el incremento
del trafico inmobiliario, lo que repercute directamente en la economia de un pafs. Si
los contratantes no tienen certeza respecto de la condicién juridica de los bienes
inmuebles, simplemente no contratan.

Dado que nuestro Sistema de Registros, desde sus origenes, siempre ha tenido
influencia espafiola, resulta importante analizar los fundamentos de creacién de los
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Registros en el Derecho Registral espafiol. La exposicion de Motivos de la Primera
Ley Hipotecaria Espafiola de 1861 explica la grave situacién en la que se encontraba
el trafico inmobiliario como consecuencia de la inexistencia del Registro; contexto
que a la vez sirvi6 de fundamento para la creacion de este ultimo. Asi se sefiala lo
siguiente:

“[Esas legislaciones] estan condenadas por la ciencia y la razén, porque ni garantizan
suficientemente la propiedad, ni ejercen saludable influencia en la prosperidad publica,
ni asientan sobre solidas bases el crédito territorial, ni dan actividad a la circulacion de
la riqueza, ni moderan el interés del dinero, ni facilitan su adquisicion a los duefios de
la propiedad inmueble, ni aseguran debidamente a los que sobre esta garantia prestan
sus capitales”.

Como puede advertirse, el fundamento del Registro de Predios radica en la
seguridad juridica que brinda al trafico inmobiliario, a través de la publicidad de
informacién confiable respecto de las situaciones juridicas sobre bienes inmuebles,
propiciando la eficacia de las transacciones sobre estos. Esto también ha sido
sostenido por Roca Sastre, quien indica que “para relacionarse en el trafico se requiere
informacién y confianza en dicha informacién (certeza) como necesario presupuesto
de eficacia de las relaciones juridicas” (Roca Sastre 1954: 50).

1.3.2. Elementos del Registro de Predios

Para el analisis de este punto, seguimos la clasificacion realizada por Gunther
Gonzales, quien sostiene que “la publicidad registral inmobiliaria tiene por objeto los
titulos constitutivos de las situaciones juridico-reales (actos o contratos inscribibles),
los cuales se componen de tres elementos: el predio, el titular registral y la materia
inscribible” (Gonzales 2008: 52).

- El predio

Constituye la unidad objetiva del Registro de predios. El predio no solo
constituye una superficie delimitada del suelo, sino, también, de otros espacios
como el subsuelo y sobresuelo, sobre los cuales recaen distintos derechos
contemplados en nuestro ordenamiento juridico’.

- El titular registral

Constituye la base subjetiva del Registro de Predios. En el Registro se publicita
el derecho o alguna expectativa juridicamente tutelada que pueda tener un
sujeto sobre algin bien inmueble.

- La materia inscribible

Constituida por todos los derechos o alguna expectativa juridicamente tutelada
que crea, transmite o extingue derechos sobre algin bien inmueble.

7 Un mayor desarrollo sobre el predio se puede ver en el primer capitulo del presente trabajo.
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Estos tres elementos se ven materializados en cualquier partida registral de un
bien inmueble; pues, en ella se publicita el derecho, materializado en un titulo (que es
la materia inscribible), que tiene un determinado sujeto sobre un inmueble especifico.
Informacioén que resulta ser juridicamente relevante y de facil acceso para aquellos
que deseen contratar con quien tiene el derecho sobre el inmueble objeto del
contrato.

1.3.3. El predio como base objetiva del Registro de Predios

El predio constituye la base de un sistema registral sobre predios. Esto es asi
debido a que toda la informacién que publicita este Registro esta agrupada en funcion
a cada uno de los predios que ingresan al Registro. Sin embargo, esta forma de
organizar la informacion en el Registro no es la unica; ademas del sistema de “folio
real”, la informaciéon puede ser agrupa en base al sistema de “folio personal”. A
continuacién, una breve descripcion de cada uno de ellos:

Sistema de folio real: En este sistema, el Registro se organiza en funcion al
objeto; en este caso el predio. Con el ingreso del predio al registro se apertura
una partida o una hoja donde conste todo el historial juridico de dicho predio;
de tal forma que, seran materia de inscripcién todos los actos o negocios
juridicos que de algiin modo afecten la situacién juridica del predio.

Si se requiere informacién sobre algin bien inmueble determinado, solo hace
falta consultar los datos inscritos en su hoja o partida registral.

Sistema de folio personal: A diferencia del sistema de folio real, donde el
predio constituye el punto de partida para la organizacion del Registro, en este
sistema, la organizacion y la apertura de cada hoja o partida registral se da en
funcién al titular o propietario del predio que se pretende inscribir. Se organiza
la  informacién en archivos documentarios que se encuentran
complementados, para su facil ubicacién, por indices alfabéticos. La
informacién que ingresa al Registro bajo este sistema, no se almacena y agrupa
en funcién a un bien inmueble determinado; sino a su ingreso de forma
cronolégica.

En este sistema la tnica forma de consultar informacién al Registro “es a través
del nombre del titular o de los titulares del bien inmueble para, de esta forma,
obtener los datos de los actos que hayan afectado dicho bien, y solo de esa
manera serd posible recomponer su historia juridica” (Gonzales 2010: 382,
tomo I).

1.3.4. El folio real en el Registro de Predios peruano
Nuestro Sistema Registral, en lo concerniente al Registro de Predios, adopta el
sistema de folio real. De tal modo que, la informacién que ingresa es organizada en

funcién a los predios que ingresan al Registro, a los cuales se les apertura una hoja o
partida registral independiente.
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Este sistema de folio real no es exclusivo del Perd, otros paises como Alemania,
Australia, Suiza, Austria, Espafia y muchos otros paises europeos y latinoamericanos,
también lo han adoptado.

LLa adopcion de este sistema puede advertirse con facilidad de lo estipulado por
el articulo 4° del Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios, en donde
expresamente se indica que:

“Por cada predio se abrira una partida registral en la cual se extenderan todas las
inscripciones que a éste correspondan ordenadas por rubros. Por cada acto o derecho
se extendera un asiento registral independiente. Los asientos registrales se extenderan
unos a continuacién de otros, consignando el rubro y la numeracién correlativa
correspondiente precedida de la letra que identifica al rubro, de acuerdo a la prioridad
en el ingreso al Registro, salvo que se trate de titulos compatibles”.

Esta norma del Registro de Predios es concordante y deriva del principio de
especialidad registral consagrado en el articulo IV del Titulo Preliminar del Texto
Unico Ordenado del Reglamento General de los Registros Pablicos®.

Como ya hemos sefialado, por el folio real el Registro se encuentra conformado
por una serie de partidas registrales correspondientes a cada predio o inmueble que
ingreso al Registro. En estas partidas se acumula la informacién relevante
jurfidicamente sobre la situacion juridica de cada predio. Solo la primera inscripcion
del predio dara lugar a la apertura de una partida registral; ya que las posteriores
inscripciones que se pretendan seran registradas mediante asientos que se extenderan
sobre la partida registral inicial.

Sobre la finalidad del sistema de folio real, podemos sefialar que busca facilitar
la obtencién de informacién respecto de los predios y facilitar su trafico juridico, a
través de un registro ordenado y bien estructurado. En este mismo sentido se ha
pronunciado Lacruz y Sancho, quien respecto de la finalidad del sistema de folio real
sostiene que:

[N]o es solamente establecer un orden de preferencia entre varios causahabientes, sino
sobre todo crear una institucién destinada a publicar la situacién exacta de los bienes
inmatriculados, es decir, de las titularidades reales que a ellos afectan, entendiéndose
que el derecho del titular inscrito existe tal y como lo publica la inscripcion (...). Se
trata de crear un verdadero mapa juridico de la propiedad inmobiliaria (Lacruz y
Sancho 1984: 84).

1.3.5. El predio material y el predio registral

En merito a que nuestro Sistema Registral adopta, en cuanto al registro de
predio, el sistema de folio real, preliminarmente podriamos senalar que el predio
material es aquel inmueble que existe en la realidad y que se encuentra perfectamente
individualizado respecto de otros predios; mientras que, el predio registral sera
aquella transcripcion literal o grafica a los Registros, de las caracteristicas de aquel
inmueble de la realidad fisica.

8 IV. Principio de Especialidad. “Por cada bien o persona juridica se abrird una partida registral independiente, en donde se
extenderd la primera inscripcién de aquellas, asi como los actos o derechos posteriores”.
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Siguiendo a Gunther Gonzales (2010: 393) “la finca registral tiene cinco
caracteristicas”, las que se detallan a continuacién:

a) El predio registral representa a un bien inmueble.

b) El predio registral es un “espacio suficientemente delimitado y susceptible
de aprovechamiento independiente” (2010: 393). Aqui podemos encontrar a
los predios con o sin construccion, a las unidades inmobiliarias de dominio
exclusivo dentro del régimen de propiedad exclusiva y propiedad comun vy, al
derecho de superficie.

Segun el autor antes indicado “antiguamente, se consideraba que la finca
susceptible de acceso en el Registro era un trozo de la superficie terrestre (lote
de terreno o solar), pero el desarrollo de las actividades de construccion de
viviendas ha llevado a que esta definicion sea excesivamente limitada, en tanto

no comprende los departamentos, los aires y cualquier otro tipo de fincas
especiales” (Gonzales 2010: 393).

¢) El predio debe tener una titularidad juridica tnica, ya sea porque pertenece
a un solo propietario o varios copropietarios.

d) El predio debe ser objeto de trafico como unidad, esto quiere decir que los
efectos de los actos o negocios juridicos celebrados sobre el predio lo afectara
en su totalidad y no solo a una de sus partes o fracciones.

Tal como sefialamos en el primer capitulo de este trabajo, el predio se
encuentra compuesto pot: el suelo, el sobresuelo y el subsuelo. Todos estos
componentes a nivel registral se agrupan en una sola partida, lo que significa
que cualquier acto de trafico inmobiliario que tenga que ver con el predio
afectara a todos los componentes de éste; salvo que, sobre el predio se haya
constituido derecho de superficie o el predio se haya sujeto al régimen de
propiedad exclusiva y propiedad comun; pues en estos casos los componentes
del predio se encuentras sujetos a distintas titularidades que actian de forma
independiente. Por ello, lo que se haga dentro de una unidad inmobiliaria
debidamente delimitada (por ejemplo, por el dominio superficiario), no tiene
por qué afectar a las otras unidades inmobiliarias (como la que se encuentra
sujeta al dominio predial).

e) El predio es susceptible de abrir una hoja registral.

1.3.5.1. Clases de predio registral: los predios normales y
especiales

Sobre la clasificacion de los predios registrales existen varias propuestas;
algunas son sencillas y se limitan a dividirlas en dos tipos, como la propuesta
por Roca Sastre que distingue los predios registrales entre: “normales y
especiales” (citado en Gonzales 2010: 448). Otras clasificaciones son mas
complejas, como la propuesta por José Garcia, para quien “los predios
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registrales pueden clasificarse en: rusticas y urbanas; continuas y discontinuas;
matriz y derivadas y; normales y especiales” (1995: 279).

En el presente trabajo seguiremos la tipologia propuesta por Roca Sastre
y, analizaremos la distincion entre predios registrales normales y especiales.

Es normal aquel predio registral que deriva de un predio también
reputado como normal, y este ultimo tendra esa caracteristica en cuanto sea
una superficie terrestre plenamente delimitada (compuesta por el suelo,
sobresuelo y subsuelo). Este concepto responde a la idea fisica de predio.

Dentro de este tipo, también deben ser considerados aquellos predios
que, aun sin contar todos los componentes de un predio normal (suelo,
sobresuelo, subsuelo), son considerados como tales, debido a que constituyen
espacios fisicos delimitados de aprovechamiento independiente, tal es el caso
de las unidades inmobiliarias de dominio exclusivo sujetas al régimen de
propiedad exclusiva y propiedad comun, regulado por la Ley 27157.

Segun Gunther Gonzales “la realidad socioldgica de nuestros dias hace
que consideremos a los departamentos como predios normales; ya que, su uso
es muy frecuente y es una de las formas mas comunes de vivienda en las
grandes ciudades” (2010: 448). Un panorama similar puede apreciarse en
Espafia; en donde la vivienda por pisos es la mas comun; por tanto, la doctrina
de ese pais lo considera como predios normales.

En el caso de los predios especiales, la idea fisica de predio no es
predominante, sino el concepto juridico que se tenga de ellos. La calificacion
de bien inmueble no deriva de la realidad fisica sino por mandato de la Ley con
la finalidad de facilitar y otorgar seguridad a su trafico inmobiliario; entre ellas
tenemos a las concesiones mineras, a las concesiones para la explotaciéon de
servicios publicos, entre otros. A pesar de no tener existencia fisica, su
inscripcién en registros publicos genera la apertura de una partida registral
como cualquier otro predio normal.

En la legislacién espafiola, segun el articulo 68° del Reglamento de la Ley
Hipotecaria, resulta posible la inscripcion en el Registro, de cuotas indivisas
que le corresponde a un particular sobre la zona comin de un inmueble que se
encuentra sujeto al régimen de propiedad exclusiva y propiedad comun,
generando la apertura de un folio registral.

Como es evidente, la cuota indivisa al no constituir un predio material,
no deberfa ser materia de inscripcién, menos aun, propiciar la apertura de una
partida registral; sin embargo, por el hecho de recaer sobre un objeto material,
la legislacion espafiola lo considera como predio. Nuestra legislacion registral
no lo considera de esa manera.
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2. LA ACUMULACION REGISTRAL EN LA LEGISLACION PERUANA’

El predio como objeto del trafico juridico inmobiliario, es un elemento dinamico pasible
de modificaciéon durante su permanencia en el Registro. Puede ser materia de acumulacion,
independizacién, modificacion a través de la construccién, entre otros. Estas
transformaciones que sufre el predio no pasan desapercibidas para el Registro, ya que
cualquier alteracion fisica, altera también los derechos que sobre él recaen; situaciones
juridicas que deben constar en el Registro.

LLa acumulacion registral se encuentra contemplada en el Reglamento de Inscripciones del
Registro de Predios, que en su articulo 66° sefiala que “la acumulacién es un acto registral
cuyo objetivo es constituir una nueva unidad inmobiliaria a través de la unificacién en una
sola partida, de dos o mas partidas independientes respecto de varios predios. Se abre una
nueva partida registral y se cierra las partidas de los predios materia de acumulacion
consignando la partida en la cual quedan acumulados”.

En esta seccion se hara un exhaustivo analisis entorno al acto de acumulacion registral,
revisando su naturaleza juridica, su definiciéon, sus alcances, sus limitaciones y sus
antecedentes legislativos.

2.1. Naturaleza y Definicion de la acumulacién
2.1.1. Naturaleza

LLa acumulacién es una forma de modificacion fisica del predio; sin embargo,
como ya se ha mencionado lineas arriba, esta alteraciéon tiene también una
repercusion a nivel registral. Por ello estamos de acuerdo con Daniel Vega cuando
sostiene que “la acumulacién constituye un acto de construcciéon y a su vez un acto
registral” (2017: 101). Siguiendo a Vega, a continuacion, desarrollamos cada uno de
ellos.

- La acumulacion de predios como acto de construccion

La acumulacién consiste en la reuniéon o agrupacion fisica de dos o mas
predios para formar uno solo, tanto fisica como registralmente. En el ambito
practico, la acumulacién de predios se encuentra intimamente vinculada a la
construccién; ya que, el desarrollo de proyectos inmobiliarios, al requerir
generalmente de amplios espacios, necesita que los terrenos adquiridos y hasta
ese momento independientes, formen un solo predio de mayor extension. Es
en este contexto donde la acumulacién se presenta como un primer paso en el
procedimiento de construccién. En ese mismo sentido, Gonzales Barrén
sostiene que:

La agrupacién material de una finca —la cual determina posteriormente la
acumulacion registral— es una operacién menos frecuente que la segregacion, y
responde a la idea de concentracién de la propiedad, cuyo origen se halla en

9 Para el desarrollo del presente apartado sobre la Acumulaciéon Registral, se ha tomado como referencia la estructura y los
conceptos desatrollados por Daniel Vega Espinoza en su trabajo de tesis titulado como “La acumulacién de predios,
conformidad y el rango hipotecario del acreedor”.
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necesidades econémicas, como pueden ser la mayor rentabilidad de una finca
rustica para aplicar economias de escala, o en un uso mas intensivo del suelo
para la construccién de un complejo inmobiliario con muchas viviendas
(Gonzales 2008: 84).

Como toda institucién o procedimiento registral, el origen de la
acumulacién de partidas no es reciente, sino que el mismo se ha venido
perfeccionando con el transcurso del tiempo. De una regulaciéon poco precisa
que respondia a las necesidades propias de la época en la que se dieron, se
pasaron a regulaciones mucho mas complejas y detalladas.

Segun refiere Vega, “las primeras referencias entorno al uso de esta
institucion lo encontramos en el Derecho Romano™ (2017: 102). Es cierto que
en esta época no se existfa un sistema registral tal cual hoy se conoce, por lo
que probablemente sea anacronico hacer referencia a la acumulacion en este
Derecho; sin embargo, si consideramos que, las necesidades de vivienda y la
falta de amplios espacios para construcciones publicas o privadas, también eran
problemas que aquejaban a la sociedad romana, sobre todo en aquellas
localidades congestionadas, podriamos asumir que, aun sin ser conscientes de
ello, los romanos acumulaban espacios de tierra pequefios, con la finalidad de
darle un mejor aprovechamiento. Es en este contexto donde probablemente
pueda hablarse de un atisbo de actos de acumulacion de predios.

Por otro lado, cuando nuestra legislacion hace referencia a los actos de
construccién, no solamente se refiere a la edificaciéon propiamente dicha, sino,
también, a la sobreedificacion, la remodelacion, ampliacion, refraccion,
acondicionamiento, cercamiento, independizacion, subdivision, saneamiento,
redimensionamiento, entre otros, incluyendo a los actos de acumulacion. Esta
definicién amplia de los actos de construcciéon lo podemos encontrar en el
articulo 3° de la Ley N° 30494 —que modifica la Ley 29090 que regula las
habilitaciones urbanas y de Edificaciones— y el articulo 1° de Reglamento
Nacional de Construccién.

El sentido de considerar a la acumulacién como un acto de construccién
también lo podemos encontrar en 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— que
en su articulo 44° considera al acto de acumulacién como parte del proceso de
saneamiento de predios. Se indica que “los propietarios pueden acumular,
subdividir o independizar sus bienes de dominio exclusivo, de acuerdo a las
normas del Reglamento Nacional de Construcciones (...)”.

St bien la Ley N° 27157 regula un proceso de saneamiento de predios, la
acumulacioén no puede dejar de ser consideraba como un acto de construccion,
dado que, el saneamiento de todo lo construido en una determinada area
incluye también la regulacién del area donde se construyd, y si en caso esta fue
resultado de la combinacién o union de otras areas, esta acumulacion de
predios también debera ser parte del saneamiento.

Finalmente, también debemos referirnos a la Ley N° 27972 —Ley Organica
de Municipalidades—, en donde se establecen las facultades de los gobiernos
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municipales. Una de las atribuciones con que cuenta una Municipalidad, tiene
que ver con la regulacion del ejercicio del derecho de propiedad en armonia
con el bien comun. Asi, del articulo 90° de la referida Ley, puede desprenderse
que la modificaciéon o reforma de un inmueble constituye un acto de
construccion. Si esto es asi, al ser 1a acumulacion un acto de modificacion del
inmueble finalmente también serfa un acto de construccién.

Por todo esto, podemos sostener que la acumulacion de predios, por el solo
hecho de ser un acto de modificacion fisica del inmueble, aun sin existir un
acto de edificacion propiamente dicha, es un acto de construccion. Asi también
lo considera Daniel Vega, quien sefala que “la acumulaciéon de predios es un
acto de construccién, mediante el cual se modifica dos o mas predios para
lograr un suelo urbano consolidado, con lo cual el propietario ejercitara el
derecho a edificar de forma directa, cumpliendo con los requisitos establecidos
en la Ley” (2017: 105).

- La acumulacién de predios como acto registral

Como se ha sostenido, el acto de acumulacién de predios tiene dos efectos:
en la realidad constituye un acto de modificacion fisica de los predios; y a nivel
registral propicia la creacién de una nueva partida para el predio resultante de
la acumulacion y el cierre temporal de las partidas registrales de los predios
primigenios. Este ultimo efecto hace que consideremos a la acumulacién como
un acto registral.

Debe resaltarse la importancia de que la modificacion fisica realizada sobre
los predios pueda trasladarse a los asientos registrales que constan en el
Registro, pues, la acumulacién propicia la creaciéon de una nueva unidad
predial.

Sin embargo, existe la posibilidad de que los Registros no reflejen lo que
sucede en la realidad extraregistral; por ejemplo, puede existir una modificacion
fisica del predio y dicha realidad, por falta de interés del titular o por la
dificultad de acceder al registro, puede no constar en los registros; o viceversa,
aun sin modificar fisicamente el predio, el titular registral, puede solicitar la
acumulacion de partidas registrales.

En otros casos, la acumulacién registral no trae consigo una posterior
modificacion de la realidad; esto debido a que la realidad ya ha sido previamente
modificada y el acto registral de acumulacién constituye una mera
regularizacién formal. Existen varias posibilidades; sin embargo, no debe
perderse la idea central respecto de que la acumulacion produce cambios tanto
en la realidad como a nivel registral.

Como puede advertirse la acumulacién de predios es un acto de
modificacion fisica del predio, por tanto, acto de construccion; y como tal,
produce también una modificaciéon a nivel registral. Sobre esto, coincidimos
con Vega cuando sostiene que:
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[se puede] afirmar que la acumulacién de predios es un acto de modificacion fisica,
y que al responder a un sistema de saneamiento o de actualizacion del catastro,
puede ser entendida como un acto de construccion; cuyos efectos juridicos son su
inscripcion en el Registro correspondiente, con la finalidad de publicitar las
modificaciones que se hayan realizado en el predio (2017: 107).

2.1.2. Definicion

Segun Roca Sastre “la acumulacién es una operaciéon propiamente registral,
consistente en la reunién o agrupacion de dos o mas fincas inmatriculadas para
formar una nueva finca registral” (1954: 113). Se sefiala que es una operacion registral
debido a que su procedencia y posterior inscripciéon tiene como presupuesto la
calificacion registral a cargo del registrador y el Tribunal Registral.

Para Alvarez Caperochipi “el titular registral tiene la disponibilidad registral de
su finca material. Dentro de las modificaciones registrales que puede hacer se
encuentra la agrupacién que supone formar una nueva finca registral abriendo un
nuevo folio de dos o mas fincas registrales cuyos folios registrales respectivos se
cierran” (2012: 320).

En nuestro pais, la regulacion en torno al procedimiento de acumulacion se
encuentra contemplado en el Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios,
especificamente en los articulos 66° y siguientes, en donde se establecen los requisitos
que deben cumplir dos o mas predios fisicamente colindantes a fin de ser
acumulados.

A diferencia de nuestro reglamento registral, en la legislacién espafiola es
posible la acumulacién o agrupacion de fincas no colindantes. Asimismo, se permite
de forma expresa la acumulaciéon de predios pertenecientes a distintos propietarios.
Asi, el articulo 45° del Reglamento de la Ley Hipotecaria espafiola sefiala que “si las
fincas agrupadas no fueren colindantes, se describiran individualmente las parcelas
que las constituyan y, con la mayor precision posible, las caracteristicas de la
agrupacion o causas que den lugar a ella”. También resulta posible agrupar fincas
correspondientes a distintos propietarios, siempre y cuando se establezca de forma
previa la participacion que cada uno tendra en el predio resultante.

Para nuestro Tribunal Registral la acumulacion es un proceso de técnica
registral que inicia con la rogatoria del titular de los predios que seran materia de
acumulacién; y su procedencia depende del cumplimiento de los requisitos
establecidos en el Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios. Asi, en la
resolucién N° 1243-2014-SUNARP-TR-L del 03 de junio de 2014, ha sefialado que

(...) Fluye en consecuencia, que la acumulacion en el Registro es un proceso de
técnica registral que se inicia a peticién de parte y que unifica en una sola —unidad
de registro (partida)— la informacién de dos o mas fincas, supeditado al
cumplimiento de los presupuestos que anteceden [los establecidos en el
articulo 66° del RIRP]. Asimismo, se procederd a cerrar las partidas acumuladas,
salvo que exista area remanente sobre dichas partidas (resaltado nuestro).
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2.1.3. La acumulacioén registral en la Jurisprudencia del Tribunal Registral

La sola existencia de normas en torno a una institucién o procedimiento
juridico no garantiza que los problemas que se susciten como consecuencia de su uso
puedan ser facilmente resueltos con la sola aplicacion de las normas. En muchos
casos la regulacion juridica resulta insuficiente; motivo por el cual es necesario tomar
en cuenta otras fuentes juridicas.

Dado que la problematica analizada se enmarca dentro de las normas de
Derecho Registral, resulta relevante tener presente las resoluciones emitidas por el
Tribunal Registral, que son para las normas registrales, lo mismo que la jurisprudencia
de la Corte Suprema para el Cédigo Civil.

La acumulacién de partidas registrales es materia de regulacion en el capitulo
VI del Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios de la SUNARP; en ella
se sefiala en que consiste el procedimiento de acumulacion y cuales son los requisitos
que debe cumplirse en caso se desee hacer uso de dicho procedimiento.

Segtn el articulo 66° del Reglamento del Registro de Predios la acumulacién
esta destinada a la constituciéon en una sola partida, de dos o mas “partidas
independientes” relativas a otros predios; sin embargo, no se menciona nada con
respecto a las “partidas especiales”, que también son materia de regulacién en el
articulo 141° del mismo reglamento.

La falta de pronunciamiento legal en este aspecto (acumulaciéon de partidas
especiales), no ha impedido que los particulares que gozan del derecho de superficie
debidamente inscrito en los Registros Publicos —por tanto, titulares de partidas
especiales superficiarias— soliciten la acumulacion de partidas especiales respecto de
derechos superficiarios que recaen sobre predios colindantes.

El Tribunal Registral en la Resolucién N° 2068-2014-SUNARP-TR-L de fecha
30 de octubre de 2014, resolviendo un caso de acumulacioén de partidas especiales,
ha sefialado que “No procede la acumulacién de las partidas en las que se encuentran
registrados los derechos de supetficie; puesto que se acumulan predios y no derechos
registrados”.

El Tribunal Registral ha asumido que lo regulado por el Reglamento de
Inscripciones del Registro de Predios en torno al procedimiento de acumulacién es
unicamente aplicable a las partidas independientes, mas no a partidas especiales, tal
cual lo establece la misma norma. Entre sus fundamentos principalmente ha sefialado
que “la norma no dice: “... dos o mas partidas...”, lo cual hubiese sido suficiente,
sino que dice partidas “independientes”. Estas partidas independientes seran
acumuladas en una sola partida que se abrira especialmente para ello. Sin embargo,
en el presente caso, las partidas que se solicitan acumular no son partidas
independientes, sino especiales”.

Pese a lo senalado en la referida resolucién, con un criterio aparentemente
diferente, el mismo Tribunal Registral ha precisado cual es la naturaleza del proceso
registral de acumulacion y cual es la finalidad que este debe cumplir, no diferenciando
si el pedido de acumulacion versa sobre partidas independientes o partidas especiales.
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Asi, la resolucion N° 1243-2014-SUNARP-TR-L de fecha 03 de julio de 2014 sefiala
lo siguiente:

Fluye en consecuencia, que la acumulacion en el Registro es un proceso de
técnica registral que se inicia a peticién de parte y que unifica en una sola —unidad
de registro (partida)—la informacion de dos o mas fincas, supeditando al camplimiento
de los presupuestos que anteceden. Asimismo, se procedera a cerrar las partidas
acumuladas, salvo que exista area remanente sobre dichas partidas. (resaltado nuestro)

Como puede advertirse, segun el Tribunal Registral, la acumulacién es un mero
proceso de técnica registral que surge a iniciativa de la parte interesada. LLa misma que
sera procedente siempre y cuando se cumplan con los requisitos establecidos en el
Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios.

Es cierto, que en la resolucion descrita se sefiala que este procedimiento unifica
en una sola unidad de registro (partida) la informacién de dos o mas fincas, no
diciéndose expresamente “dos o mas derechos sobre fincas”; sin embargo, ello en
modo alguno significa que no puedan unificarse en una sola partida la informacién
de dos partidas concerniente a derechos de superficie sobre un predio. Esto, debido
a que la acumulacién no es mas que un proceso de técnica registral, que deberfa
proceder ante la solicitud de acumulaciéon de partidas —ya sea que contengan
informacién sobre una finca o informacion respecto derechos que recaen sobre el
predio— con el mero cumplimiento de los requisitos establecidos en el reglamento de
inscripciones.

2.2. Antecedentes legislativos y evolucion de la acumulacion registral

A fin de determinar cuales el fundamento y los alcances de la acumulacién registral
es conveniente realizar un analisis de los antecedentes legislativos y el contexto en el cual
surgi6 este procedimiento registral.

2.2.1. E1 Cédigo Civil de 1852

El primer antecedente normativo referido —aunque no de forma directa— al
acto de acumulacion lo podemos encontrar en el Cédigo Civil peruano de 1852, que
en su articulo 503° sefialaba que “se considerard parte principal en la accesoria, la
cosa a la cual se unan las otra para el uso, comodidad, ornato o complemento de la
primera. Si no puede mirarse la una como accesoria de la otra, se reputara principal
la que sea de mas valor, o la de mayor volumen si los valores fuesen poco mas o
menos iguales”.

Este articulo se encontraba regulado en el Titulo II de la Seccién 1II del libro
segundo del referido Cédigo Civil. Este Titulo II estaba referido al derecho de
accesion, por lo que no podemos decir que se regulaba directamente el acto de
acumulacién; sin embargo, resulta importante conocer este articulo, debido a que la
regulacion inicial del acto de acumulacién —ahora si, directamente—, tendria como
base la regulacion de la accesion.
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2.2.2. Reglamento Interior para las oficinas del Registro de Propiedad
Inmueble de 1905

A fin de facilitar las inscripciones de los derechos en los Registros Publicos, se
requerfa de un instrumento normativo que brinde informacién y establezca los
mecanismos para dicho fin. Dicha necesidad propicio la creacién del Reglamento
Organico del Registro de Propiedad Inmueble, que fue publicado el 11 de marzo de
1905.

Segun este Reglamento el acto de acumulacién implicaba la modificacion fisica
de los predios que serfan materia de acumulacién, ya que los predios involucrados
perdian su identidad primigenia para convertirse en uno nuevo. Esto hizo que la
acumulacion fuera vinculada con la institucion de la accesion; lo que a su vez motivo
que fuera regulada como una de las figuras de modificaciones a los inmuebles.

Asi, el articulo 95° del referido reglamento sefialaba que:

“Articulo 95.- Cuando un inmueble inscrito se divida en dos o mas partes, que pasan
a ser propiedad de diferentes personas, después de inscritas, debe poner el registrador
las anotaciones marginales convenientes, para que se conozca que los predios
nuevamente registrados han sido parte de otro anteriormente inscrito.

Iguales anotaciones marginales deben ponerse cuando el inmueble inscrito
reciba aumento por agregacion de otro u otros lindantes.

Las anotaciones en el caso de division o segregaciéon deben ir al margen de la
inscripcién del inmueble dividido y al margen de la inscripcién de la parte que pasa a
ser nuevo inmueble diferente; y en el caso de agregacion, deben ser puestas al
margen de la partida referente al inmueble del predio mayor, que se ensancha
por la agregacion, y al margen del asiento relativo la enajenacién del inmueble
agregado.

Si los precios de los inmuebles fuesen iguales y desiguales las areas, se tiene por
inmueble principal para el efecto de las anotaciones de que se trata la segunda parte
de este articulo, el de area mayor.

En igualdad de areas y precios, se reputa principal, para el mismo efecto de las
anotaciones, ¢ inmueble perteneciente al comprador de la figura que se agrega”
(resaltado nuestro).

A diferencia de lo que hoy ocurre, el acto de acumulacién no era entendido
como la combinacion o la “fusién” de dos o mas predios con la finalidad de dar paso
a uno nuevo (sobre todo a nivel registral); sino que, se partia de la idea de que siempre
existia un predio principal al cual los demas deberfan ser agregados. La cualidad de
predio principal o predio agregado se determinaba en funcién al valor econémico o
a la extension de los predios.

Para el Cédigo Civil peruano de 1852, los incrementos en el area y extension

de los inmuebles eran regulados bajo la figura del derecho de accesion; por ello, al ser
consideraba la acumulacién como una forma de aumentar el area de un inmueble, se
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la vinculaba a la accesién. De ahi que podemos sostener que el primer antecedente
del acto de acumulacion fue la accesion.

No podemos dejar de sefialar que la idea de vincular a la acumulacién con la
accesion es incorrecta; ya que una diferencia fundamental entre ambas figuras es que,
por la acumulacién se crea un nuevo predio distinto e independiente a los predios
que fueron materia de acumulacién; mientras que, en la accesiéon no se da el
surgimiento de un nuevo predio, solo el incremento de la extensiéon del predio
principal a causa de la absorcién de los predios agregados.

2.2.3. Reglamento de Inscripciones de 1936

El Reglamento de las inscripciones de 1936 fue aprobado por acuerdo de la
Sala Plena de la Corte Suprema del 17 de diciembre de 1936. Lo mas destacable de
este reglamento, en cuanto se refiere a nuestro tema de investigacion, es el inicio de
desvinculacion entre el acto de acumulacién y la accesion.

En el que articulo 74° del Reglamento de Inscripciones de 1930, se indicaba lo
siguiente:

“Articulo 74.

La acumulacién tiene por objeto constituir una nueva unidad inmobiliaria, y se
efectuara refundiendo en una sola, dos o mas partidas independientes relativas a otros
tantos inmuebles, siendo indispensable para que proceda que los inmuebles que se
puedan acumular constituyan uno solo sin solucién de continuidad y pertenezcan a un
mismo propietario

Son requisitos esenciales para la acumulacion:
1.- Solicitud del propietario de los inmuebles que se pretenden acumular, con firma
legalizada por Notario Publico, la misma que contendra:

a) El drea y lindero de cada uno de los inmuebles que desea sean acumulados, con
indicacién del tomo y folio donde corren inscritos.

b) El 4rea y los linderos generales de la nueva unidad inmobiliaria que resulte de la
acumulacién solicitada, indicandose el nombre con que se le denominara, si fuera bien
rustico, o los numeros y el nombre de las calles si se trata de un bien urbano.

2.- Bl Registrador cuidara de comprobar la exacta conformidad que deben guardar las
areas y linderos dadas por el interesado con los que aparezcan de los libros del
Registro.

3.- La acumulacion la efectuara el Registrador, extendiendo el correspondiente asiento
en la partida del inmueble principal, que serd el de mayor valor. Si los inmuebles tienen
igual valor sera principal el de mayor area y en caso de tener valor y areas iguales se
reputard principal al de inscripciéon mas antigua.

4.- El Registrador pondra en la partida correspondiente que ha sido favorecida con la
acumulacion una nota marginal que la de a conocer indicando en ella el tomo y folio
de las partidas que se le ha acumulado y respecto de las partidas acumuladas las cerrara
mediante anotacién en que se exprese el tomo y folio de la partida donde quedan
acumuladas conforme a lo estatuido en el inciso anterior.
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5.- Cuando se trate de acumular a un inmueble porciones de otro u otros, se seguird
el procedimiento prescrito en los antetiores incisos, en cuanto sea aplicable”.

Si bien aqui se hablé del acto de acumulacién como una figura diferente a otras
como la accesion, aun se mantenia algunos rasgos de la regulacion esta ultima, como
el hecho de identificar cual era el predio principal al cual se acumularian los otros
predios. Asimismo, se mantenia el criterio del mayor valor o la mayor extension para
la determinacién del predio principal y de los que serfan acumulados.

Esto sucedia debido a que, en el Reglamento de Inscripciones de 1936 atn no
se regulaba la apertura de una nueva partida registral independiente y distinta a las
partidas de los predios que eran materia de acumulacion. Tal como se desprendia del
inciso 4) del articulo 74° del Reglamento, el acto de acumulaciéon daba lugar a una
anotacién marginal en la partida del predio principal, en donde se consignaba el tomo
y folio de las partidas que se han acumulado; disponiéndose ademas el cierre de las
partidas de los predios acumulados a la partida del predio principal.

2.2.4. Ampliacion del Reglamento de las inscripciones de 1970

La aparicion y posterior implementacion de las fichas moéviles requirié que el
Reglamento de Inscripciones vigente en ese momento se adecuara a ellas. Por ese
motivo el 18 de junio del afio 1970, la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, mediante un acuerdo, procedié a modificar el Reglamento de
Inscripciones, en lo referente al Registro de la propiedad inmueble, lo que propicio
nuevas técnicas de inscripcion para los registros.

Esta modificacién resulto de gran importancia para el acto de acumulacion,
sobre todo, en cuanto a la regulaciéon del procedimiento registral se refiere. La
creacién de las fichas moviles registrales, propicio una mayor facilidad a la hora de
regular el acto acumulacién. Quedaba claro que este era un acto de modificacion de
dos o mas predios para formar una nueva unidad inmobiliaria.

En el articulo 7° de la referida modificacion se sefiala que, “en los casos de
acumulacién, se abrird una nueva partida cancelandose las fichas referentes a los
predios reunidos”. De este modo, no quedaba duda respecto de la apertura de una
nueva partida registral para el predio consolidado, distinta a la de los predios materia
de acumulacién.

Esa modificacién trajo avances para el acto de acumulacion registral; sin
embargo, una confusién o imprecision terminoldgica propiciaba ciertas dudas. La
modificatoria sefiala que una vez aperturada la nueva partida registral, las partidas de
los predios acumulados debian ser “canceladas”, cuando lo correcto era —como
actualmente se regula— que las partidas se cierran. Esto también ha sido advertido
por Daniel Vega, quien analizando este tema sefalo lo siguiente:

Un punto que debemos mencionar de esta modificacién es que, al realizar el gran
aporte para la regulacion del acto de acumulacion en sede Registral, lamentablemente
indujo a una equivocacién, dado que consideraba que las partidas de los predios
reunidos deberfan cancelarse; termino que no es exacto. En la medida que las partidas
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2.3.

de los predios que se reunieron en el predio acumulado solo se cierran. (Vega 2017:
171).

2.2.5. Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios de 2003 y 2008

Tanto en el Reglamento de 2003 y 2008, el acto de acumulacion registral tuvo
una regulacion similar. El articulo 64° y el articulo 48° del Reglamento de
Inscripciones de 2003 y 2008 respectivamente, la definfan como “el acto registral que
tiene por objeto constituir una nueva unidad inmobiliaria y se efectuara
comprendiendo en una sola, dos o mas partidas independientes relativas a otros
tantos inmuebles. Se realiza abriendo una nueva partida registral y cerrando las
partidas de los predios acumulados mediante anotacién en que se indique la partida
donde quedaron acumulados”.

Con la dacién de estos reglamentos la acumulacion se consolido como un acto
registral independiente y distinto a otros, mereciendo su procedimiento una
regulaciéon especifica. Asimismo, se superd la confusion terminolégica en que se
habia incurrido con la modificatoria del Reglamento de Inscripciones de 1970; ahora
se seflalaba que la acumulacion registral da lugar a la apertura de una nueva partida
registral y que las partidas de los predios acumulados debian “cerrarse”, no
cancelarse; ya que, existia la posibilidad de que estos predios acumulados vuelvan a
dividirse, en cuyo caso se retomaban sus partidas primigenias.

Esto resultaba coherente con los demas reglamentos y normas vinculadas a los
Registros Publicos, dado que, la acumulacién registral, en ninguna norma, aparecia
como uno de los supuestos de cancelacion de partidas registrales.

2.2.6. Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios de 2013

El actual Reglamento de Inscripcion del Registro de Predios, mantiene una
regulacion, para el acto de acumulacion registral, similar a los reglamentos anteriores.

A través del estudio de las normas registral y los pronunciamientos vinculantes
del Tribunal Registral, se puede advertir que la actual regulacion tiende a reducir la
rigidez que tenfan sus antecesoras; probablemente esto se deba a un afan por
incrementar el numero de inscripciones relativas a la situacion juridica de los predios
y brindar mayor publicidad y seguridad juridica.

Requisitos para la inscripcion del acto de acumulacion registral

La solicitud de acumulacién de partidas registrales importa el cumplimiento de ciertos

requisitos, los cuales han sido establecidos en el Reglamento de Inscripciones del Registro
de Predios, en los articulos 66°, 67° y 68°. Para una mejor comprension, seguimos la
estructura propuesta por Daniel Vega, para quien “estos requisitos se clasifican en:
elementos reales, elementos personales, elementos de forma, elementos técnicos y
elementos necesarios” (2017: 173); los cuales seran desarrollados a continuacion.
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2.3.1. Elementos reales

- Los inmuebles a acumular deben constituir un todo sin solucion de
continuidad

El literal a) del articulo 66 del Reglamento de Inscripcion del Registro de
Predios indica que “[...] Los inmuebles que se pretende acumular constituyan un
todo sin solucién de continuidad, salvo los casos de las secciones de dominio
exclusivo en un régimen de propiedad exclusiva y propiedad comun, cuando
constituyan una unidad funcional y la falta de continuidad de tales secciones esté
determinada por la existencia de dicho régimen”.

Como puede advertirse de la norma descrita, se hace referencia al termino “sin
solucion de continuidad” debiendo entenderse esta como la inexistencia de
interrupciones entre los predios materia de acumulacién; dicho de otro modo, los
referidos predios deben ser contiguos o colindantes, con la finalidad de que al
acumularse formen una sola unidad objetiva.

Sobre la justificacion de este requisito, consideramos adecuada la razon
esbozada por Gonzales Barrén, quien sostiene que:

[la justificacion] se halla en el sistema del folio real, por el cual cada finca material da
lugar a la apertura de una hoja en el Registro. Las acumulaciones artificiales entre
inmuebles no colindante resultan atentatorias contra el sistema de folio real, en tanto
introducen la deficiente organizacion registral en base de personas (basta la voluntad
del propietario para unificar fincas distantes entre si) y no sobre fincas; con lo cual se
adopta, implicitamente, el retrogrado sistema del folio personal (2013: 569).

Tampoco se admite la posibilidad de una acumulacién entre un predio y la
cuota ideal de otro predio, aunque ambas sean colindantes. El rechazo a este supuesto
resulta ser razonable, dado que, la acumulacion exige que los predios a acumular y el
predio resultante estén plenamente delimitados. Al acumularse una cuota indivisa no
se tendria certeza sobre el area que representara dicha cuota en cuanto se defina su
situacion juridica; lo que también afecta la publicidad, en perjuicio de los terceros
contratantes.

- La unidad funcional como excepcion al requisito de continuidad

Segun se ha indicado con anterioridad, la continuidad constituye un requisito
indispensable que debe acreditarse al momento de solicitar la acumulacion de predios.
Sin embargo, dicha caracteristica de los predios materia de acumulacion, no sera
requerida en aquellos casos en donde se pretenda acumular inmuebles sujetos al
régimen de propiedad exclusiva y propiedad comun. Como sustento de esta
excepcion se indica que las secciones de dominio exclusivo, pese a no tener
continuidad, constituyen una unidad funcional.

A través de la palabra “funcional”, podemos considerar como una sola a todas
aquellas unidades inmobiliarias sujetas a dominio exclusivo, que forman parte de un
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mismo edificio, pero que, no son continuas. La unidad organica, es la que justifica
esta posibilidad; ya que, si bien materialmente se encuentran separados,
funcionalmente son uno solo, por lo menos para el propietario de todas estas
unidades de propiedad exclusiva.

Un claro ejemplo de ello es el caso de que un propietario tenga un
departamento, un estancamiento y un deposito, si bien estos inmuebles de propiedad
exclusiva materialmente estan separados, la norma permite que el propietario por un
tema de interés y utilidad personal pueda acumularlos en una sola partida. Desde la
perspectiva de dicho propietario, todas sus unidades inmobiliarias tienen una unidad
funcional que propician su mejor aprovechamiento.

¢Pero podria acumularse un departamento ubicado, por decir, en el décimo
piso con otro ubicado en el primer piso del mismo edificio? La respuesta debe ser
negativa. Coincidimos con Corina del Pozo en cuanto sefiala que no es posible la
acumulacién en este tipo de casos por cuanto “se estarfa desnaturalizando el concepto
de unidad funcional, la que se refiere inicamente a una unidad exclusiva de vivienda
(departamento) y a sus accesorios, por denominarlo asi, tales como el depésito y el
estacionamiento” (Huerta 2017: 579).

En tal sentido, queda claro que, es necesaria la existencia de una continuidad
entre los predios que se pretenden acumular, salvo aquellos casos en los que dichas
unidades inmobiliarias se encuentren sujetas a un régimen de propiedad exclusiva y
propiedad comun, estos por la falta de continuidad necesariamente deberan constituir
una unidad funcional; de lo contrario, no procedera la solicitud de acumulacion
registral.

Finalmente, no debe dejar de considerarse que, la acumulacion de unidades
inmobiliarias sujetas a un régimen de propiedad exclusiva y propiedad comun, tienen
repercusion en el Reglamento Interno; pues existe una modificaciéon en las areas y la
participacién que le corresponde al titular sobre las areas comunes. Por ello,
conjuntamente con la solicitud de acumulacion, debe presentarse la modificacion del

Reglamento Interno que refleje los cambios antes indicados. Este ha sido el criterio
sefialado por el Tribunal Registral en la resolucién N° 697-2011-SUNARP-TR-L.

“ACUMULACION DE PREDIOS SUJETOS AL REGIMEN DE PROPIEDAD
EXCLUSIVA Y PROPIEDAD COMUN

Para inscribir la acumulacién de secciones de propiedad exclusiva se requiere la
modificacién del reglamento interno, en el que conste la distinta relacién de secciones
de propiedad exclusiva, asi como la modificacién del area y porcentaje de participacion
en los bienes comunes de las secciones involucradas en la acumulacién”.

- Otros supuestos de excepcion al requisito de continuidad

En nuestra legislacion actual, salvo el caso de la acumulacion de secciones de
dominio exclusivo en un régimen de propiedad exclusiva y propiedad comun, no se
encuentran regulados mas supuestos de excepcion al requisito de continuidad; sin
embargo, en el derecho comparado, especificamente, en la legislaciéon espafiola,
podemos advertir algunos otros supuestos de excepcion.
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El articulo 44° del Reglamento de la Ley Hipotecaria Espafiola sefiala que:

“Articulo 44. Se inscribiran bajo un s6lo nimero, si los interesados lo solicitaren,
considerandose como una sola finca con arreglo al articulo 8° de la Ley y pata los
efectos que el mismo expresa, siempre que pertenezca a un solo duefio o a varios pro
indiviso:

Primero.- Las fincas rusticas y los solares colindantes, aunque no tengan edificacion
alguna, y las urbanas, también colindantes, que fisicamente constituyan un solo edificio
o casa-habitacion.

Segundo.- Los cortijos, haciendas, labores, masias, dehesas, cercados, torres, caserios,
granjas, lugares, casales, cabafias y otras propiedades analogas que formen un cuerpo
de bienes dependientes o unidos con uno o mas edificios y una o varias piezas de
terreno, con arbolado o sin €l aunque no linden entre sf ni con el edificio, y con tal de
que en este caso haya unidad organica de explotacién o se trate de un edificio de
importancia al cual estén subordinadas las fincas o construcciones.

Tercero.- Las explotaciones agricolas, aunque no tengan casa de labor y estén
constituidas por predios no colindantes, siempre que formen una unidad organica,
con nombre propio, que sirva para diferenciarlas y una organizacién econémica que
no sea la puramente individual, asi como las explotaciones familiares agrarias.
Cuarto.- Toda explotacién industrial situada dentro de un perimetro determinado o
que forme un cuerpo de bienes unidos o dependientes entre si.

Quinto.- Todo edificio o albergue situado fuera de poblado con todas sus
dependencias y anejos, como corrales, tinados o cobertizos, paneras, palomares, etc.
Sexto.- Las concesiones administrativas, excepto las que sean accesorias de otras fincas
o concesiones”.

De lo regulado por este articulo, se pueden considerar como excepciones al
requisito de continuidad en la acumulacion de predios, a los siguientes supuestos:

- La unidad agricola de explotacion: Segun el numeral segundo del
articulo 44° del Reglamento de la Ley Hipotecaria Espafiola puede ser
materia de acumulacién en una sola partida, basado en un criterio de
dependencia y subordinacién, a los cortijos, haciendas, masias, casetios,
cercados, granjas, etc.

- La unidad organica de explotacion: En este supuesto regulado en el
numeral tercero del articulo 44° del Reglamento de la Ley Hipotecaria
Espafiola, la acumulaciéon de predios o fincas discontinuas en una sola
partida se justifica en el hecho de que el propietario de las unidades
inmobiliarias materia de acumulacién, las explota como una unidad
organica.

- Unidad de explotaciéon industrial: Al igual que en el caso anterior, en el
numeral cuarto del Reglamento de la Ley Hipotecaria Espafola, se sefala
que es posible la acumulacién de predios o fincas que no sean colindantes,
siempre y cuando se demuestre que todas las unidades inmobiliarias a
acumular tienen la misma finalidad industrial.

- Accesoriedad: El numeral 5) del articulo 44 del Reglamento de la Ley
Hipotecaria espafiola regula la posibilidad de acumular predios
discontinuos, como edificios o albergues con todas sus dependencias y
anejos, como corrales, tinados o cobertizos, paneras, palomares, etc.
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- Identidad de naturaleza juridica: De acuerdo con el numeral sexto del
articulo 44° del Reglamento de la Ley Hipotecaria Espafiola, no es
indispensable el requisito de la continuidad en aquellos casos de
acumulacién de concesiones administrativas, con excepcion de las que sean
accesorias de otras fincas o concesiones.

- Acumulacién de predios no inscritos

El procedimiento registral de acumulacién supone la apertura de una nueva
partida registral donde se unifiquen las partidas que fueron materia de acumulacion
y se deje constancia de tal hecho. Esto supone necesariamente la preexistencia de
partidas registrales correspondientes a los predios que seran materia de acumulacion.
Por ello, a priori no deberia ser posible la acumulacion registral respecto de predios
que no cuentan con inscripcion ante los Registros Puablicos.

Sin embargo, de una revisién atenta de la Ley N° 27157, la Ley N° 27333 y lo
sefialado en el articulo 18° del Reglamento de Inscripcién del Registro de Predios, es
posible afirmar que, la falta de inscripcién de uno de los predios que seran materia
de acumulacién, no constituye un obstaculo para su acumulacion registral.

En efecto, la falta de inscripcion o inmatriculacién de uno de los predios, no
deberifa impedir de la acumulacién de éste con los otros predios que si se encuentran
inscritos. Resulta factible regularizar esta situacion de forma previa al acto de
acumulacion. En este supuesto, sera necesario que el solicitante, conjuntamente con
los documentos que acreditan el cumplimiento de los requisitos de la acumulacion,
presente los documentos pertinentes para la inscripciéon del predio que atn no
ingreso al registro. Podria presentarse, por ejemplo, la escritura publica o formulario
registral de formacion de titulo supletorio o de prescripcién adquisitiva de dominio.

En ese sentido, la resolucion N° 184-2016-SUNARP-TR-L del 28 de enero de
2016, emitida por el Tribunal registral, ha sefialado que “la inmatriculaciéon de uno de
los predios materia de acumulacién no sera obsticulo cuando se realice un

procedimiento de saneamiento de predios estatales al amparo del Decreto Supremo
N° 130-2001-EF”.

2.3.2. Elementos personales

- Los predios materia de acumulacién deben pertenecer al mismo
propietario

La unidad de dominio, no es un requisito recientemente incorporado por
nuestro actual Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios, éste ya se exigia
desde antafio, en los Reglamentos que a la fecha se encuentran derogados. Se
considera que solo aquel que es propietario puede procurar la acumulacion de todos
sus predios, solo de esa forma podra seguir manteniendo una propiedad exclusiva.

La necesaria observancia de este requisito ha sido ratificada por el Tribunal
Registral en la Resolucién N° 690-2013-SUNARP-TR-L donde sostuvo que “para
disponer la acumulacién de dos predios es necesario que pertenezcan al mismo
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propietario, entre otros requisitos establecidos en el articulo 48° del Reglamento de
Inscripciones del Registro de Predios”.

Tal como se sefnalé anteriormente, el Codigo Civil se refiere indirectamente al
predio en el articulo 885° del Codigo Civil peruano, en donde se establece que este
se encuentra conformado por el suelo, sobresuelo y subsuelo; indicaindose ademas la
condicién de inmueble que cada uno tiene. En esa misma linea, el articulo 955° del
Coédigo sustantivo, ratificando la posibilidad de independencia de cada componente
del predio, sefiala que “El subsuelo o el sobresuelo pueden pertenecer, total o
parcialmente, a propietario distinto que el duefio del suelo”.

De este modo, resulta posible la existencia de un propietario para el suelo y
otro para el subsuelo o sobresuelo (como el caso del propietario superficiario). Y si
esto es asi, quien pretenda la acumulaciéon de derechos de dominio superficiario sobre
distintos predios, debera acreditar que la propiedad de todos ellos corresponde a un
mismo titular.

- Acumulacién de predios en copropiedad

Todos aquellos que tengan bajo su titularidad dos o mas predios, siempre que
cumplan con los requisitos necesarios, estan facultados para solicitar su acumulacion.
Dicho derecho no es exclusivo para aquellos casos donde la titularidad recaiga en una
sola persona; es posible acumular predios sujetos al régimen de copropiedad.

Para estos casos, cualquiera de los copropietarios podra solicitar la acumulacion
de predios, siempre que, los demas copropietarios hayan manifestado su
conformidad con la procedencia de dicho pedido. Esta exigencia se debe a que, la
acumulacién  registral, constituye un verdadero acto de modificaciéon o
transformacion de los predios. Se da una alteracion tanto fisica, como registral de los
predios acumulados.

Por ello, remitiéndonos a lo sefialado por el articulo 971° de nuestro Codigo
Civil, para la valida procedencia del pedido de acumulacién por parte de un
copropietario, sera necesario que dicho pedido este respaldado por un acuerdo
unanime y no por mayotia absoluta.

Dado que el propietario superficiario goza de las mismas facultades y
prerrogativas que un propietario cualquiera, es perfectamente posible que este
derecho de superficie se encuentre sujeto al régimen de copropiedad. En dicho
supuesto, si se pretende la acumulaciéon de derechos de superficies perteneciente a
varios copropietarios, sera necesario la conformidad por unanimidad de todos ellos.

- Acumulacion de predios por los conyuges
En este caso, podemos encontrar variados supuestos, véase los siguientes:

a) Segun el articulo 301° del Codigo Civil, los bienes, dentro del régimen de la
sociedad de gananciales, pueden ser propios o de la sociedad. Para la

disposicién de los bienes propios, no es necesaria la participacion o el
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consentimiento del otro conyuge (articulo 303° del CC). Por tanto, si un
conyuge tiene la titularidad de distintos predios reputados como propios, para
solicitar la acumulacién de todos ellos, no sera necesario contar con la
intervenciéon del otro conyuge.

Lo mismo ocurre si la contraprestaciéon a pagar como consecuencia de la
celebracion del contrato de superficie es asumida por uno solo de los cényuges
con dinero propio. En este caso, no requerira de la aprobacién del otro
conyuge para solicitar a acumulacién de los derechos superficiarios.

b) Silos predios materia de acumulacion, estan sujetos al régimen de la sociedad
de gananciales, por haber sido adquiridos con el dinero de ambos cényuges, la
solicitud de acumulacion, requerira de la participacion del marido y la mujer,
tal como lo establece el articulo 315° del Cédigo Civil.

En igual sentido, si la sociedad conyugal suscribe distintos contratos de
superficie, los cuales son pagados con dinero de la propia sociedad conyugal,
la acumulacién de dichos derechos superficiarios debe ser aprobado por ambos

conyuges.

- Acumulacién de predios correspondientes a distintos propietarios

La regla general es que los predios materia de acumulacién sean de propiedad
de la misma persona que solicita dicho procedimiento; ya que, de esta forma seguira
manteniendo su propiedad exclusiva sobre el predio acumulado; sin embargo, existe
la posibilidad de que dos personas que ostentan una titularidad independiente sobre
un predio, deseen acumularlos a fin de desarrollar un proyecto inmobiliario que
beneficie a ambos. En este supuesto, al solicitarse la acumulacion se dara lugar a la
modificacion del régimen de la propiedad, de ser propietarios independientes sobre
sus predios, los solicitantes pasaran a ser copropietarios del predio resultante de la
acumulacion.

Es importante que, en este tipo de contrataciones las partes involucradas,
previamente a la acumulacion, establezcan de forma clara los derechos que a cada
uno le correspondera sobre el predio acumulado. Pueden optar por una divisiéon de
cuotas igualitarias, conforme lo previsto por el articulo 970° del Cédigo Civil; o
pueden establecer que las cuotas ideales que le correspondera a da propietario sera
en funcién del valor econémico del predio que cada uno aporto a la acumulacion.

Lo mismo sera aplicable para el caso de la acumulacién de derechos de
superficie correspondiente a distintos propietarios superficiarios.

2.3.3. Elementos de forma
- Titulo

A la solicitud de acumulacion registral, por disposicion legal, el propietario
debe acompafiarse un titulo. Segun el inciso ¢) del articulo 66° del Reglamento de
Inscripciones del Registro de Predios el pedido de acumulacion debe ser efectuado
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“en merito a documento privado con firma certificada notarialmente que contendra
el area, linderos y medidas perimétricas de cada uno de los predios, con indicacién
de la partida registral donde corren inscritos y el area, linderos y medidas perimétricas
del predio resultante, indicandose su nueva denominacion, de ser el caso”.

Debe precisarse que el propietario puede otorgar poder a una tercera persona
para realizar los tramites concernientes a la acumulacién registral, requiriéndose
unicamente que este tercero acredite el poder otorgado de conformidad con lo
establecido en el Codigo Civil.

Lo mismo ocurre si lo que se pretende es acumular propiedades cuyo dominio
corresponden a una persona juridica. En este caso, es necesario acreditar que el
funcionario que solicita la acumulacién tenga el poder suficiente y esté plenamente
facultado para la realizaciéon de dicho acto, lo cual debera acreditarse con el poder
debidamente inscrito ante los Registros Pablicos en el registro correspondiente.

Ahora bien, el Reglamento de Inscripciones del Registro de predios establece
una formalidad minima para el titulo que da merito a solicitud de acumulacién
registral: ser un documento privado con firma certificada notarialmente. No obstante,
no existe impedimento alguno para que el titulo tenga una formalidad mayor a la
requerida legalmente. De este modo, los documentos que también pueden presentar
las partes y que constituyen titulo valido para el tramite de la acumulacién son: la
escritura publica, la resolucién administrativa, la resolucién judicial y la resolucion
arbitral. Veamos cada uno de ellos.

- Inscripciéon en merito a escritura publica

El articulo 6° del Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios
establece que la escritura publica constituye titulo valido en merito al cual puede
solicitarse la inscripcion registral. Se sefiala que “cuando las inscripciones se
realicen en merito a escritura publica, se presentara el parte expedido por el
Notario o Coénsul, o el traslado respectivo extendido por el funcionario que
conserva en su poder la matriz”.

Por ello, aquel propietario que ostenta la titularidad de varios predios, y desee
solicitar la acumulacién registral de estos, podra hacerlo en merito a una escritura
publica. En dicho caso, el responsable de la calificaciéon del titulo no podra
rechazar el pedido, por lo menos en cuanto se refiere a la formalidad del titulo, ya
que, se cuenta con una formalidad mayor a la establecida legalmente.

- Inscripcién en merito a mandato judicial

Tal como lo establece el articulo 8° del Reglamento de Inscripciones del
Registro de Predios, las inscripciones registrales pueden efectuarse en merito a un
mandato judicial, en cuyo caso, debe presentarse copia certificada de la resolucion
que declara o constituye el derecho y de los demads actuados pertinentes, los cuales
deben ser remitidos por el Juez competente a través del oficio correspondiente.
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Una caracteristica indispensable que deben tener las resoluciones judiciales
que dan lugar a la inscripcion registral, es que hayan adquirido la calidad de cosa
juzgada (salvo que se trate de resoluciones inmediatamente ejecutables); por ello,
conjuntamente con la resoluciéon que declara o constituye el derecho, debera
remitirse a los Registros Publicos, la resolucion que la declara consentida o
ejecutoriada.

De existir un mandato judicial que dispone la acumulacién registral de dos o
mas predios, el registrador publico se encuentra en la obligacion de darle el tramite
correspondiente. Asi también lo ha considerado el Tribunal Registral en la
Resolucién N° 463-2015-SUNARP-TR-L, donde sostuvo lo siguiente:

“(...) SOLICITUD DE LOS PROPIETARIOS PARA LA ACUMULACION: Si
bien el titulo formal para la acumulacién esta conformado por la solicitud de los
propietarios, en el caso que la sentencia de divisién y particién implique
necesariamente la acumulacion de inmuebles, debe entenderse que dicha solicitud se
encentra contenida en la sentencia, la misma que sustituye la voluntad de los
propietarios. Debe tenerse en cuenta ademas que conforme al articulo II1 del Titulo
Preliminar del Reglamento General de los Registros Publicos que consagra el
principio de rogacion, la rogatoria alcanza a todos los actos inscribibles contenidos
en el titulo salvo reserva expresa, de ahi que la acumulacién previa es un acto
contenido en la sentencia, que se presume rogada”.

Segin lo establecido en el articulo 2011° del Cédigo Civil peruano, los actos
contenidos en mandatos judiciales no pueden ser materia de calificacién por parte
del Registrador. De este modo, si la acumulacion registral es dispuesta por un
organo jurisdiccional (a través de una resolucioén con calidad de cosa juzgada), la
calificacion del Registrador no alcanza a la validez del acto contenido en dicho
mandato judicial.

Lo que, si resulta posible, segun indica el ultimo parrafo del articulo antes
citado, es que el Registrador solo podra solicitar al Juez las aclaraciones o
informacién complementaria que sea necesaria.

Por otro lado, aquellas disposiciones judiciales que ordenen la acumulacién
registral, pero que, no cumplan con adjuntar los requisitos técnicos para su
inscripcién, tales como: planos, memoria descriptiva, etc.; no podran ser
rechazadas o cuestionadas por el Registrador. Este criterio ha sido ratificado por
el Tribunal Registral en un caso de independizacién dispuesta por mandato
judicial. En dicha resoluciéon N° 109-2006-SUNARP-TR-T' se sostuvo lo
siguiente:

“INDEPENDIZACION POR ORDEN JUDICIAL: Existiendo mandato judicial
expreso que dispuso la inscripcién de la independizacion prescindiendo de adjuntar
los documentos exigidos por las normas reglamentarias, corresponde extender
aquella en aplicacién del segundo parrafo del articulo 2011° del Cédigo Civil y el
tercer precedente de observancia obligatoria aprobado en el Quinto Pleno del
Tribunal Registral”.
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- Inscripcién en merito a laudos arbitrales

Constituye también un titulo valido para la inscripciéon de la acumulacion
registral, los laudos emitidos por los Tribunales Arbitrales.

Inicialmente, el articulo 9° del RIRP, establecia que el pedido de acumulacion
derivado de un proceso arbitral, solo era atendible por el Registrador, siempre que
a dicho pedido se acompafie una copia certificada de la resolucion arbitral y un
documento que acredite que todas las partes involucradas en el proceso arbitral,
fueron validamente notificadas e informadas del inicio de dicho proceso.

Ello propicio que, todos aquellos interesados en inscribir una decision
arbitral, presenten al Registro diferentes requisitos para acreditar la originalidad de
dicho laudo. Es asi que, para la inscripcién de un laudo arbitral, indistintamente,
a eleccion del solicitante, podia presentarse el documento original del laudo
arbitral, una copia protocolizada o una copia certificada.

Esta falta de uniformidad en la formalidad que estos documentos revisten al
momento de solicitarse su inscripcion registral y la poca seguridad que existia a la
hora de garantizar la idoneidad del titulo presentado al registro, motivo a que, en
fecha 08 de septiembre de 2014, mediante Resolucion del Superintendente
Nacional de los Registros Publicos N° 226-2014-SUNARP/SN, se derogue, entre
otros, el antes referido articulo 9° del RIRP.

La nueva disposicion normativa establecia que, adicionalmente a la
presentacién de la copia certificada del laudo arbitral con la constancia de la
notificacion, era necesario presentar una copia certificada notarialmente del
convenio arbitral y del documento de identidad de todos los arbitros que
participaron y suscribieron el laudo arbitral y de quien certifico la copia de dicho
acto. De esta forma, todas aquellas solicitudes de inscripcioén de laudos arbitrales,
a partir de ese momento, requieren estar protocolizados notarialmente.

Entre otras cosas, con la finalidad de evitar la legitimacién de situaciones o
actos irregulares o fraudulentos, la mencionada resoluciéon también considero
relevante establecer los alcances de la calificacion registral de los laudos arbitrales.

En la parte considerativa de la mencionada resolucion del afio 2014, se ha
seflalado que tanto el Registrador Publico como el Tribunal Registral, a la hora de
calificar laudos arbitrales, podran revisar aspectos como: “el cumplimiento del
tracto sucesivo, la naturaleza inscribible del acto, el cumplimiento de la formalidad
requerida para su acceso al registro, la inscripcion de los actos previos necesarios
para poder acoger la solicitud de inscripcion del laudo, y en general cualquier otro
aspecto que signifique una vulneracién a la Ley de Arbitraje y la seguridad
juridica”.

Sin embargo, al igual que en el caso de las resoluciones judiciales, las
instancias registrales no se encuentran facultadas para calificar el contenido del
laudo arbitral. Tampoco podran evaluar la competencia del Tribunal Arbitral o
Arbitro que emiti6 el laudo, ni la capacidad de estos para ejecutarlo. Con respecto
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al convenio arbitral, no podran analizar su validez ni su correspondencia con el
contenido del laudo arbitral.

Ahora bien, para el caso de la inscripcién de una acumulaciéon de partidas
superficiarias contenido en un laudo arbitral, ademas de los requisitos expuestos
en los parrafos precedentes, debera acompanarse todos los documentos que
acrediten el cumplimiento de requisitos técnicos necesarios para la inscripcion de
predios. Se debe adjuntar, por ejemplo, planos, memoria descriptiva, entre otros.

De esta forma, debe quedar claro que, la ausencia de estos requisitos técnicos,
impedira la inscripcién de lo dispuesto por el laudo arbitral.

- Inscripciéon en mérito a acto administrativo

Finalmente, también constituiran titulo con merito suficiente para dar lugar a
la inscripcién de la acumulacion registral, aquellos actos administrativos que
tengan caracter ejecutorio inmediato.

Segin el articulo 10° del Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios
“en los casos de inscripciones que se efectien en merito a un acto administrativo,
salvo disposicién en contrario, se presentara copia autenticada de la resolucion
administrativa expedida por funcionario autorizado de la institucién que conserva
en su poder la matriz”.

De este modo, aquellas resoluciones administrativas que, emitidas por propia
iniciativa de la entidad administrativa o como consecuencia de la solicitud de algin
administrado, dispongan la acumulacion registral, no seran materia de calificacion
en su contenido por parte del registrador, encontrandose facultado este ultimo
solo para verificar el cumplimiento de la formalidad establecida por el Reglamento
de Inscripciones del Registro de Predios. En ese mismo sentido se ha pronunciado
el Tribunal Registral en la resolucion N° 048-2005-SUNARP-TR-T, donde

sostuvo lo siguiente:

“ACUMULACION DE PREDIOS APROBADO POR LA MUNICIPALIDAD:
No puede denegarse la inscripcién de la acumulacién aprobada en sede municipal
bajo argumento, expreso o tacito, de la falta de competencia atribuida por ley, pues
si bien no existe norma expresa que atribuya expresamente dicha competencia, del
acto administrativo municipal aprobatorio se presume el cumplimiento, por parte de
la autoridad administrativa, de la obligacién impuesta por el articulo 80° de la
mencionada Ley, de asegurarse de su propia competencia”.

2.3.4. Elementos técnicos

- Presentacion de Planos

Otro requisito importante que debe tenerse presente al momento de solicitar

la acumulacion registral es la presentacion de los planos referidos a los predios
materia de acumulacién, asi como el plano del predio resultante de la acumulacion.
Estos planos deberan contener el cédigo de referencia catastral de la municipalidad
en donde se ubiquen los predios. Esto ha sido senalado por el Tribunal Registral en

104



la resolucion N° 1483°-2015-SUNARP-TR-L, en donde se indic6 que “a efectos de
inscribir la acumulacién de predios, debera cumplirse con los requisitos establecidos
en el articulo 66° del Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios, debiendo
el plano de acumulacién contar con la georreferenciacion a la Red Geodésica
Nacional”.

No se requiere de la presentacion de dichos planos, cuando los predios que se
acumulan han constituido una sola unidad inmobiliaria; y con la acumulacién se
retorne a su descripcion primigenia. Asi lo ha sefialado el Tribunal Registral en la
resoluciéon N° 603-2016-SUNARP-TR-A, sosteniendo que:

“ACUMULACION: Para inscribir la acumulacién de predios urbanos debe cumplirse
con los requisitos establecidos en el articulo 66° del Reglamento de Inscripciones del
Registro de Predios. Sin embargo, el literal d) del mismo articulo establece una
excepcién a la presentacion del plano de acumulacién cuando los predios a acumular
hayan constituido, previamente, una sola unidad inmobiliaria y se retorne a la
descripcion primigenia, es decir, siempre que el predio resultante de la acumulacion se
adecue plenamente al predio originario”.

Finalmente, conforme lo establece el inciso ¢) del articulo 66° del Reglamento
de Inscripciones del Registro de Predios, se encontrarain exceptuados de la
presentacion de plano y Coédigo de Referencia Catastral del predio resultante o la
constancia negativa de Catastro, aquellas unidades inmobiliarias que se encuentren
sujetas a los regimenes regulados en la Ley N° 27157.

2.3.5. Elementos necesarios

- Presentacion de escritura publica de conformidad otorgada por los
titulares de derechos reales de garantia

Ademas de los requisitos previamente desarrollados, aquel propietario que
pretenda la acumulacion registral de predios que se encuentren afectados con
garantias reales o medidas cautelares, debera acompafiar a la solicitud de acumulacion,
una escritura publica, en donde se deje constancia que todos los titulares de los
derechos reales de garantia constituidos, se encuentran de acuerdo con la procedencia
del pedido de acumulacion. Adicionalmente, deberan sefialar en el referido
documento publico el rango que tendran todas las garantias reales.

Segtn lo establece el articulo 68° del RIRP, para los casos en los que se
pretenda la acumulacion registral de predios que se encuentran afectados por medidas
cautelares, también serd necesario que al pedido acumulatorio, se adjuntes los
documentos que acrediten que, los 6rganos jurisdiccionales o administrativos que
dispusieron las anotaciones de las respectivas medidas cautelares, estan de acuerdo
con la procedencia del pedido de acumulacion registral. En caso estén de acuerdo,
deberan precisar, ademas, el rango que las medidas cautelares tendran sobre el predio
resultante de la acumulacion.

Sobre este punto, en la resolucion N° 156-2012-SUNARP-TR-L, el Tribunal
Registral ha sefialado que “en el caso que el predio esté gravado con hipoteca u otro
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derecho real de garantia, solo procedera la acumulacion si se tiene la conformidad de
los titulares de los derechos reales de garantia mediante escrito con firma certificada
notarialmente (...)”.

Este requisito sera necesario siempre que todos los predios que se pretenden
acumular se encuentren afectados con distintas garantfas reales (correspondiente a
diferentes titulares) o medidas cautelares. Sin embargo, en aquellos casos en el que
solo uno de los predios materia de acumulacion se encuentra afectado con garantia
real o medida cautelar, no sera necesario cumplir con dicho requisito; ya que, el titular
de la garantfa real o el titular del derecho tutelado con la medida cautelar no vera
afectado su derecho, seguira manteniendo su rango preferente, incluso sobre un
predio de mayor valor.

2.4. Limites al acto de acumulacion registral

Por regla general, el acto de acumulacion registral es una facultad o prerrogativa
concedida al propietario o titular de varios predios colindantes, con la finalidad de que
pueda agruparlos o acumularlos en uno solo, tanto fisica como registralmente,
generandose una unica partida registral para el predio acumulado o resultante.

A pesar de que la norma registral no establece de forma expresa en qué casos no
procede la acumulacion registral, existen algunos supuestos contemplados por la norma
que, si bien no impiden expresamente el ejercicio de este derecho, por la dificultad en el
cumplimiento de sus requisitos o la falta de claridad en su regulacién, pueden de algun
modo limitar su ejercicio o en algunos casos, incluso impedirlo.

La acumulacién de predios gravados con derechos reales de garantia constituye
supuesto en el cual validamente puede sostenerse que la norma establece limitaciones a
su realizacion, dado que, el cumplimiento de sus requisitos no depende integramente de
la voluntad del propietario solicitante; sino también de la voluntad de los acreedores de la
garantia. Segin el Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios, al momento de
solicitarse la acumulacion de partidas, debe acompafiarse escritura publica en donde los
acreedores se hayan puesto de acuerdo respecto del grado de preferencia de su crédito
sobre el nuevo predio acumulado, situacion que resulta ser muy poco probable.

En caso no se logre el consenso de los acreedores requerido, la norma no contempla
una solucién que de una salida al propietario interesado en la acumulacion de sus predios.
La mayorfa considera que, de no existir acuerdo entre los acreedores, serda imposible
acumular los predios. Otros, como Daniel Vega, sostienen que “no se requiere del
consentimiento de los acreedores para la acumulacion de predios con cargas y
gravamenes, dado que, éstas no se trasladan al predio resultante o acumulado. De este
modo, en caso se suscite la ejecucion de las garantias, simplemente debe desacumularse
los predios y ejecutarse sobre los predios originarios” (2017: 348).

A fin de no ver afectado sus intereses, las partes han optado por darle una solucion
que no se encuentra regulada por el Reglamento. La forma de acumular predios con cargas
y gravamenes es que todas éstas correspondan a un solo acreedor; por esta razén,
usualmente uno de los bancos acreedores compra el crédito del otro, de esa forma no
tendrd competencia y su orden de preferencia no varia respecto del nuevo predio
acumulado.
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Otro supuesto de limitacién a la acumulacion registral se presenta en los casos en
donde se pretende la acumulacién de partidas registrales correspondientes a derechos de
superficie. Al no encontrarse expresamente regulado la acumulacién para este tipo de
partidas (que segtin el RIRP son “especiales”), el Registro ha optado por rechazarlo. De
tal modo que, en ningtin caso resulta posible la procedencia de la acumulacién de partidas
especiales superficiarias.

Esto ha sido reafirmado por el Tribunal Registral mediante resolucion N° 2068-2014-
SUNARP-TR-L de fecha 30 de octubre de 2014, en donde sefalo que: “No procede la
acumulaciéon de las partidas en las que se encuentran registrados los derechos de
superficie; puesto que, se acumulan predios y no derechos registrados”. Sin embargo,
como veremos en el desarrollo del siguiente capitulo, este criterio es errado.

2.5. La acumulacion registral en el Derecho Comparado

Dado que nuestra legislacion en materia registral no contiene norma expresa que se
perfile como una soluciéon adecuada al problema planteado, es necesario recurrir al
Derecho comparado. Por ello, en este apartado revisaremos la regulacion normativa que
se le ha dado a la acumulacion registral de predios en otros Sistemas Juridicos. Podremos
verificar si en estas legislaciones foraneas resulta posible o no la acumulacién de partidas
especiales respecto derechos superficiarios y; a partir de estas experiencias generar
mayores argumentos que respalden la idea desarrollada en el presente trabajo de
investigacion.

2.5.1. La acumulacion registral en el Derecho Aleman

Para tener una mejor comprension del procedimiento registral aleman, es
importante tener en cuenta que el Derecho Civil aleman es muy distinto al vigente en
los paises de tradicion juridica romana como el Pera.

La transmision inmobiliaria y el procedimiento registral estan regulados por el
Codigo Civil aleman (en aleman Biirgerliches Gesetzbuch o BGB), que entrd en vigencia
en el ano de 1900, y la Ley reguladora del Registro de la propiedad (en aleman
Grundbuchordnung o GBO), en el cual se establecen los procedimientos que deben
seguir los particulares para lograr la inscripcion en el Registro.

En el ordenamiento juridico aleman, el registro constituye una parte
importante de la organizacion judicial. A diferencia de nuestro Sistema registral y su
regulacion en torno a los procedimientos registrales, en Alemania el procedimiento
registral es considerado como jurisdiccién voluntaria.

En este pais, el Registro es considerado como uno de fincas. La inscripcion

registral es constitutiva de derechos; por cuanto, todas las transmisiones o
gravamenes reales que se constituyen sobre los inmuebles deben ingresar al Registro.
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Segtin los paragrafos § 873" y § 925 del BGB, la inscripcién representa un
requisito formal constitutivo para la adquisicion de la propiedad inmobiliaria y de los
derechos reales que sobre ellas pueden recaer.

En el derecho aleman, los predios e inmuebles son identificados catastralmente
(liegenschaftkataster), y esta delimitacion catastral se realiza de forma previa a la
inscripcion en el Registro de la propiedad. Segun Antonio Alvares (2012: 138), “el
registro se organiza sobre la base de un indice (bestandsverzeichnis) coordinado con la
descripcion catastral, y tres secciones”. Segun el referido autor, estas tres secciones
son las siguientes (Alvares 2012: 138):

- En la seccion primera (Abteilung I) se indica el propietario y cual es su titulo

de propiedad.

- En la seccién segunda (Abteilung 11) se senala las restricciones a la propiedad,
las servidumbres inmobiliarias (grunddienstbarkeii), arrendamientos inscribibles
(danerwobn und danernutzungsrech), enfiteusis (erbbanrech?), usufructo (niefbranch),
entre otros.

- En la seccion tercera (Abteilung III) se hace referencia a las cargas reales
(hypotheken), ciertas cargas inmobiliarias (grunschuld) y los censos (rentenchuld).

Segun el mismo autor, “la organizacién del Registro aleman ha tenido gran
influencia en Espana” (2012: 139). El dato caracteristico de este sistema registral —
como se sefnalé anteriormente— lo constituye la inscripcién como un requisito
constitutivo para la trasmision de la propiedad de los inmuebles y las cargas o
derechos que sobre estos recaigan, y que a su vez determinan el rango de los derechos.

Con respecto a la acumulacion registral, éste procedimiento ha sido regulada
tanto en el Codigo Civil aleman o BGB como en la Ley Reguladora del Registro de
la Propiedad o GBO. Segun el paragrafo § 890 del BGB si es posible la acumulacion
o agrupacion de fincas, si el propietario las inscribe como una sola; véase la
disposicién normativa:

“§ 890 Agrupacion de fincas; incorporacion

(1) Se pueden agrupar varias fincas en una sola, si el propietario las registra en el
registro de la propiedad como una tnica finca.

(2) Una propiedad puede formar parte de otra propiedad haciendo que el propietario
la atribuya al registro de la propiedad”.

Por su parte, segin el punto 1) del paragrafo § 5 de la Ley Reguladora del
Registro de la Propiedad, no resulta posible la acumulacion, cuando por esta se causa
petjuicio a terceros. A diferencia de la normativa registral peruana, en el Sistema

10 § 873 Adquisicion por acuerdo e inscripcion.

“(1) Para transferir la propiedad de una cosa, para gravar una propiedad con un derecho y para transferir o gravar dicho
derecho, se debe llegar a un acuerdo entre el reclamante y la otra parte sobre la ocurrencia del cambio de ley y el registro
del cambio en el registro de la propiedad. a menos que la ley requiera otra.

(2) Antes del registro, las partes estaran obligadas al acuerdo solo si las declaraciones son notariadas, entregadas o
presentadas en el Registro de la Propiedad o si el reclamante ha proporcionado a la otra parte un certificado de registro de
acuerdo con las disposiciones del Registro de la Propiedad”.
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Registral aleman no se permite la acumulacion de predios o fincas que se encuentren
con cargas o gravamenes; véase la norma:

§ 5 (1) Una propiedad solo debe combinarse con otra propiedad si no se puede obtener
confusién de ella. En particular, se debe omitir una asociacion si las propiedades estan
gravadas de la siguiente manera en el momento de la fusion:

Primero. Con diferentes gravamenes o cargas reales o

Segundo. Con las mismas hipotecas o cargas reales en diferente orden de prioridad
[Son requisitos para la agrupacion| (2) Las parcelas de terreno que participan en la
asociacion estaran en el distrito del mismo Registro de Terrenos y la misma oficina
responsable de la administracién del registro oficial de conformidad conel § 2 (2) y
seran inmediatamente adyacentes entre si. De estos requisitos solo debe desviarse, si
esto, en particular debido a la coherencia de los edificios y las instalaciones auxiliates,
surge una necesidad considerable. La ubicacién de las parcelas puede ser demostrada
por referencia al registro oficial. La considerable necesidad de hacer crefble; § 29 no
se aplica a esto.

De lo sefialado por los dispositivos normativos antes referidos (BGB y GBO),
podemos afirmar que, en el sistema registral aleman si es posible la acumulaciéon de
fincas o unidades inmobiliarias, siempre y cuando no cause perjuicio y se cumpla con
los requisitos establecidos en el punto 2) del paragrafo § 5 de la Ley Reguladora del
Registro de la Propiedad.

Entonces, ¢Esto significa que en el sistema registral aleman es posible acumular
partidas registrales derivadas de derechos de superficie? Para dar respuesta a esta
interrogante, primero debemos determinar cual es el tratamiento que a nivel registral
recibe el derecho de superficie.

Segun el paragrafo 14 de la Ley que regula el derecho de superficie (Geserz iiber
das Erbbanrecht — Erbbaurechtsgesetz - ErbbauRG), el ingreso al registro del derecho
superficiario, genera que, de oficio, se aperture una hoja o una partida registral. De
forma similar a la legislacion registral peruana, en la Ley alemana, dicha hoja o partida
aperturada es calificada de “especial”. Véase el texto de la norma:

Normas Registrales

§ 14 (1) Se crea de oficio una hoja especial de registro de tierras (partida del derecho
de superficie) cuando el derecho de superficie se registra en el registro de tierras. El
propietatio y cada comprador posterior de la propiedad también deben anotarse en el
registro de la propiedad. Para una descripciéon mas detallada del contenido del derecho
de superficie, se puede hacer referencia al permiso de registro.

(2) Al ingresar al registro de la propiedad, se debe hacer referencia al registro de la
propiedad para obtener una descripcién mas detallada del contenido del derecho de
supetficie. (...)

Del analisis conjunto de las normas que regulan el registro aleman y el derecho
de superficie podemos afirmar lo siguiente: Si bien, en el derecho registral aleman,
como en el sistema registral peruano, la partida registral derivada de la inscripcion del
derecho de superficie ha sido calificada como partida especial. Esto no serfa
impedimento (como si sucede en el Pert) para que a dichas partidas superficiarias les
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sea aplicable las normas referidas a la acumulacion registral; pues, dichas normas no
restringen expresamente su aplicacion a un determinado tipo de partida registral.

2.5.2. La acumulacion registral en el Derecho Espafiol

En el derecho espafiol, el Sistema Registral se organiza en base a dos normas:
La Ley Hipotecaria dictada por Decreto del 8 de febrero de 1946 y la norma que la
complementa, el Reglamento Hipotecario que fue aprobado por Decreto del 14 de
febrero de 1947. Estos textos legales son los que a la fecha contintan vigentes.

La legislacion hipotecaria espafiola tiene inspiracion en los principios
hipotecarios aleman y suizo, entre ellos, el favorecimiento de la inmatriculacién o
inscripcion de todos los pedidos referidos a la propiedad inmueble, la inscripcion
constitutiva y la coordinacion entre el Registro de la Propiedad y el Catastro.

A decir de Alvarez Caperochipi “el registro espafiol continta siendo un registro
de titulos, que incorpora también los principios de publicidad y legitimacion registral.
Aunque perfecciona el procedimiento registral, y adapta el sistema registral a los
nuevos cambios del Derecho privado y publico, su organizacion y eficacia material
continuan los principios sentados en la legislacion de 1861-69” (2012: 166-167).

Entre los aspectos mas importantes del sistema registral espafiol podemos
destacar, por ejemplo, la distincion que se hace entre la inmatriculacién y la
inscripcion y la regulacion detallada que se tiene respecto de la legitimacion registral.
Con respecto a la publicidad registral, se ha regulado que ya no constituye un requisito
necesario para su eficacia, las notificaciones circunstanciadas a los titulares registrales
anteriores. Por otro lado, se ha eliminado la posibilidad de inscribir el derecho de
posesion.

De la misma forma, se ha elimina el expediente de dominio como medio
supletorio de obtener titulacién y se convierte en un medio ordinario de
inmatriculacion de la propiedad.

Seguin se sostiene en la doctrina espafiola, la legislacion hipotecaria no es
estatica, no se conforma con la normativa actual que regula el procedimiento registral,
siempre esta buscando el perfeccionamiento. Esta finalidad ha llevado a que, desde
su aparicion, la Ley Hipotecaria espafiola, sufra diversas modificaciones; sin embargo,
debe destacarse que, las referidas modificaciones siempre han procurado respetar los
pilares fundamentales del registro de la propiedad y su eficacia.

Con respecto a estas reiteradas modificaciones que buscan un mayor y mejor
desarrollo de la legislacién espafiola en materia registral, Alvarez ha sefialado que “el
sistema hipotecario se encuentra también condicionado por una necesidad
permanente de reforma para armonizar el sistema registral a las alteraciones del
derecho material comun, y su adaptacion a la realidad juridica y social cambiante”
(Alvarez 2012: 167).

En la legislacion registral espafiola, con caracter general y salvo las limitaciones
legales, el titular registral de una finca material tiene plena disponibilidad sobre ésta.

110



Las modificaciones registrales que puede hacer sobre la finca son: la agrupacion,
division, agregacion y segregacion.

La agrupacion de fincas (acumulaciéon de predios en el caso peruano) se
encuentra regulado por dos articulos del Reglamento Hipotecario espafiol. En el
primero (articulo 44°) se establece cuales son los requisitos para la acumulacion y en
qué casos proceden. A diferencia de nuestra regulacion registral, en el derecho
espanol se sefiala expresamente la posibilidad de acumular fincas pertenecientes a
propietarios pro indiviso. Asimismo, la acumulacién de fincas no colindantes se da
no solo en los casos de unidad funcional dentro del régimen de propiedad exclusiva
y propiedad comun, sino también, bajo otros supuestos como la anidad agricola de
explotacién o la accesoriedad reguladas en el articulo 44° del R.H.

Por su parte, el articulo 45° del R.H. regula el procedimiento que debe
observarse a nivel registral en los casos de agrupacién de fincas. Al igual que en el
caso peruano, al formarse una nueva finca registral, se apertura una nueva partida
registral, cerrandose los folios registrales de las fincas que fueron materia de
acumulacion. L.a norma establece lo siguiente:

“Articulo 45.

Cuando, en virtud de lo dispuesto en el articulo anterior, se rednan dos o mas fincas
inscritas para formar una sola, con su nueva desctipcion, se inscribird con nimero
diferente, haciéndose mencién de ello al margen de cada una de las inscripciones de
propiedad de las fincas reunidas.

Si las fincas agrupadas no fueren colindantes, se describiran individualmente las
parcelas que las constituyan y, con la mayor precision posible, las caracteristicas de la
agrupacién o causas que den lugar a ella.

No obstante, lo dispuesto en el articulo anterior, podran agruparse fincas
pertenecientes a distintos propietarios, siempre que se determine de acuerdo con lo
que resulte del titulo, la participacion indivisa que a cada uno de ellos corresponda en
la finca resultante de la agrupacion”.

En la legislacion espafola, al igual que en la alemana, no existe distincion entre

artidas “independientes” o “especiales”, lo que hace que la legislacion registral sea
) q &

aplicable a todas las partidas aperturadas como consecuencia de la inscripcién de una

finca o area debidamente delimitada susceptible de aprovechamiento independiente.

2.5.3. La acumulacion registral en el Derecho Suizo

El sistema registral suizo se encuentra regulado por el Cédigo Civil Suizo (en
aleman Schwerzerische Zivilgesetzbuch, o ZGB) del 10 de diciembre de 1907 y por la
Ordenanza del 23 de septiembre de 2011, que regula el registro de la propiedad
inmobiliaria en Suiza (en aleman Grundbuchverordnung, o GBV).

Segun Roca Sastre “se podria decir que el Sistema Registral suizo esta inspirado
en el derecho aleman, pero en realidad la legislacion suiza ha tratado de diferenciarse
en la regulacién de las figuras juridicas en sus cuerpos normativos” (citado en Vega
2017: 270). De este modo, el sistema registral suizo no es similar al sistema registral
que rige en el derecho aleman.
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Con respecto a la acumulacion de predios, el articulo 974 b del Codigo Civil
suizo sostiene:

“Art°. 974 b

1. Dos o mas parcelas de terrenos pertenecientes a un propietario solo pueden
consolidarse si no se deben transferir los cargos de la tierra o las cargas reales de las
parcelas individuales a la propiedad consolidada o si el acreedor da su consentimiento.

2. Si se deben registrar las servidumbres, los avisos de prioridad o las notas que gravan
la propiedad, solo podran consolidarse si los beneficiarios dan su consentimiento o si
sus derechos no se ven perjudicados debido a la naturaleza del gravamen.

3. Si deben registrarse las servidumbres, los avisos de prioridad o las notas que
benefician a la propiedad inmobiliaria, solo podrin consolidarse si el propietario de la
propiedad sirviente o si el gravamen no aumenta por la consolidacion.

4. Las disposiciones sobre la revisién de la divisién de bienes se aplican por analogia”.

Segun la regulaciéon normativa suiza si es procedente la acumulacion registral
de predios, siempre y cuando las cargas y los gravamenes no pasen al predio
consolidado o si esto sucede, con el consentimiento del acreedor.

Por otro lado, segun el actual Reglamento del Registro de la Propiedad
Inmobiliaria en suiza, para la unificaciéon de bienes inmuebles deben cumplirse con
los requisitos establecidos en el articulo 974.b del Cédigo Civil suizo. Asi, el articulo
158° establece que:

“Articulo 158°

1. Las condiciones para la unificacién de bienes inmuebles se rigen por el articulo 974b
del Cédigo Civil.

2. Como regla general, uno de los folios del libro subsiste durante la fusién y las otras
se cierran.

3. La fecha y el titulo formal de la fusién deberdn hacerse constar en todos los folios
de las fincas afectadas”.

Como puede advertirse, en el derecho suizo, para solicitar validamente la
acumulacion registral de predios, es necesario tener a la vista, dos instrumentos
juridicos: El Reglamento del Registro de la Propiedad Inmobiliaria y el Cédigo Civil
suizo. En el primero se regula el procedimiento registral de la acumulaciéon; mientras
que, en el segundo, se establecen los requisitos necesarios para su procedencia.

Si bien es esta legislacion no existe regulacion expresa sobre la acumulacion
registral de derechos superficiarios, tampoco existen normas que lo prohiban. Al igual
que en Alemania y Espafia, no se regula una distincioén entre las partidas registrales
que obran en el Registro. No existen partidas “independientes” ni “especiales” (que
unicamente existe en nuestra legislacion registral y que solo sirve para limitar
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derechos); por lo que, todas las disposiciones en materia registral (entre ellas las
referidas a la acumulaciéon de predios) son aplicables a todas aquellas partidas
generadas como consecuencia de la inscripcion registral de todos aquellos bienes que

sean considerados inmuebles.
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CAPITULO III

1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

Actualmente, los grandes “terrenos” adecuados para desarrollar algin tipo de proyecto
inmobiliario —sobre todo en aquellos lugares donde la concentraciéon de la poblacién es
mayor— son escasos; por ello, las personas que ostentan la titularidad de estos bienes
inmuebles no acceden facilmente a transferir la propiedad a terceros o lo hacen a sumas
dinerarias excesivamente altas. Ante esta situacion, las empresas o aquellos particulares
interesados en el desarrollo de proyectos inmobiliarios o construcciéon de grandes locales
comerciales han visto en el derecho de superficie, una forma de superar esta dificultad a fin
de no ver truncados sus planes empresariales.

En antafio, debido a la existencia de amplios terrenos disponibles, tanto en la periferia
como en la misma ciudad, sumado a los precios econémicos y razonables que se necesitaba
para adquiritlos; hizo del derecho de superficie una institucion juridica poco usada. Aquellos
que desarrollaban proyectos inmobiliarios inclufan dentro del presupuesto de inversion, un
monto destinado a la adquisicion del terreno donde se llevaria a cabo la construccion.

Sin embargo, la constante parcelacion de tierras ha hecho que en la actualidad los predios
no tengan la extension necesaria para el desarrollo de proyectos inmobiliarios de gran
envergadura; por lo que, los inversionistas de este tipo de proyectos, se han visto en la
necesidad de contratar con cada uno de los propietarios de los predios sobre los que se tiene
pensado desarrollar el futuro proyecto, y celebrar un contrato de superficie independiente,
generandose a su vez la apertura de una partida registral para cada derecho de superficie
inscrito (de otro modo, no podtia diferenciarse entre la propiedad del suelo de cada
propietario y la propiedad de las edificaciones creadas por el derecho superficiario).

A fin de facilitar y agilizar los tramites administrativos y burocraticos que permitan el
pronto inicio de la obra, y que a su vez, evite el pago de costos innecesarios; los agentes
econémicos buscan acumular —a nivel registral— las partidas “especiales” de los derechos
superficiarios que ostentan, pues, resulta mas sencillo trabajar con una sola partida del
terreno, que hacerlo con varias. Sin embargo, esta decisiéon puede tornarse problematica,
toda vez que, no existe regulacién especifica al respecto.

El procedimiento de acumulacién registral se encuentra contemplado en el articulo 66°
del Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios. Segun se desprende de la norma,
dicho procedimiento acumulativo esta reservado para los predios que cuenten con
inscripcion registral (partida registral) y cumplan con los requisitos legalmente establecidos.
Sin embargo, los registradores han considerado que este procedimiento es aplicable
unicamente a partidas registrales “independientes” y no a las partidas “especiales” derivadas
de derechos, como el de superficie. Esto ha sido ratificado por el Tribunal Registral mediante
resolucion N° 2068-2014-SUNARP-TR-L de fecha 30 de octubre de 2014, en donde sefialo
que: “No procede la acumulacion de las partidas en las que se encuentran registrados los
derechos de superficie; puesto que, se acumulan predios y no derechos registrados”.

La falta de solidez en los argumentos que justifican el criterio adoptado por los Registros,
la falta de claridad normativa y el poco conocimiento que se tiene del derecho de superficie
y la acumulacion registral, nos permiten advertir la existencia de un grave problema en torno
a ¢éste derecho y su tratamiento a nivel registral, sobre todo en cuanto se refiere a la
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acumulacién de partidas especiales; lo que lleva a preguntarnos si ¢Segun nuestro sistema
registral, es posible la acumulacién de partidas registrales especiales respecto de
derechos superficiarios?

1.1. Analisis de los casos resueltos por el Tribunal Registral en torno al problema

A fin de demostrar que el problema en torno a la acumulacién de partidas especiales
respecto de derechos superficiarios no es meramente teérico y que si tiene implicancia
practica, a continuacion, se muestran y analizan algunos casos resueltos por las salas del
Tribunal Registral de la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos del Peru.

Caso 01

En la resolucién N° 2068-2014-SUNARP-TR-L de fecha 30 de octubre de 2014 se
resolvié la improcedencia de la acumulaciéon de las partidas registrales especiales
correspondientes a derechos de superficie, bajo el argumento de que en este
procedimiento registral se acumulan predios y no derechos registrados.

En este caso analizado por el Tribunal Registral, la empresa TAURUS
DISTRIBUTION PERU S.A.C. tenia a su favor la inscripcion del derecho de superficie
de dos predios colindantes, lo cual habia generado dos partidas especiales (N° 12925058
y N°129250060) que se independizaron de las partidas registrales originarias de los predios.
Los derechos superficiarios sobre ambos inmuebles habfan sido celebrados en la misma
fecha, y tenfan el mismo plazo de duracién; por lo que, cumpliéndose con todos los
requisitos necesarios se solicit6 la acumulacion de las dos partidas registrales especiales a
fin de que se consoliden en una sola. El registrador publico del Registro de Predios de
Lima tacho sustantivamente el titulo sefialando que el procedimiento de acumulacién solo
estaba previsto para predios y no para derechos, como el de superficie. Al ser impugnado,
el Tribunal Registral confirmo la resolucién apelada.

Se sostuvo principalmente que, de la definicién esbozada por el articulo 66° del
Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios, se puede concluir que los predios
que seran materia de acumulacién deben ser contiguos y deben estar registrados en
partidas “independientes”. En aplicaciéon de dicha norma, el Tribunal Registral dijo:
“Noétese que la norma no dice: ... dos o mas partidas..., lo cual hubiese sido suficiente,
sino que, dice partidas independientes”.

De este modo, con respecto a la posibilidad de acumular partidas registrales
superficiarias, se concluyé que, en el presente caso, al tratarse el pedido de acumulacion,
respecto de partidas especiales (que no tienen independencia con relacién a las partidas
donde obra registrado el terreno), y no independientes, dicho pedido de acumulacion
resulta improcedente.

Este argumento equivocadamente se sostiene en una sola interpretaciéon —la menos
conveniente y mas restrictiva para el caso— del articulo 66° del RIRP, la interpretacion
literal. El mismo Tribunal Registral en reiterada jurisprudencia registral ha sefialado que,
en la calificacion de una solicitud presentada al registro, no solo debe observarse en
estricto la regulacion literal de la norma, sino que, debe tenerse en cuenta la finalidad que
la subyace. De tal modo que, dependiendo de cada caso, sera preferible realizar
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interpretaciones logicas (ratio legis), teleologicas (finalidad) o sistematicas (contexto), antes
que la sola interpretacion literal.

Otro argumento que justifico la denegatoria de la acumulacion de partidas registrales
derivadas de la inscripcion de derechos de superficie fue que, al extinguirse este derecho,
el propietario del suelo adquiere por accesion todo lo construido o edificado, sin
necesidad de un negocio juridico adicional, es decir, opera de manera automatica. “Sin
embargo, en caso de registrarse la acumulacion de las partidas especiales, la propiedad de
la fabrica que se construird no podria revertirse automaticamente, toda vez que al
constituir esta una sola unidad no podria ser automaticamente dividida o separada a fin
de que cada porcién de fabrica revierta al terreno que le corresponde”. En consecuencia,
segun el Tribunal Registral, la eventual imposibilidad de divisién o separacion de la fabrica
impedira la reversion automatica de ésta, e incluso requerira de un acto previo: la
desacumulacion de las fabricas, esto tltimo en el caso que sea posible.

Este argumento, al igual que el anterior, es errado; pues, aquel encargado de la
calificacion registral, no solo debe observar las facultades y prerrogativas que la norma
establece para realizar dicha labor (articulos V del Titulo Preliminar, 31° y siguientes del
RGRP), sino, también, sus limitaciones.

La norma claramente establece que la calificacion registral comprende “la legalidad
de los documentos en cuya virtud se solicita la inscripcion, la capacidad de los otorgantes
y la validez del acto, por lo que resulta de ellos, de sus antecedentes y de los asientos de
los Registros Publicos” (articulo 2011° del C.C.). Empero, en ninguna circunstancia puede
comprender especulaciones o apreciaciones subjetivas que no se encuentren contenidas
en preceptos normativos.

En el caso analizado, es probable que en el futuro pueda darse el supuesto sefialado
por el registrador; sin embargo, también es posible que al término de la superficie nos
encontremos frente a supuestos nada problematicos, como el hecho de que el
superficiario haya adquirido la propiedad del suelo o que por el disenio que tienen las
construcciones, si sea posible la division material de lo edificado. Al final, todas estas son
posibilidades que de ningin modo pueden tomarse en cuenta a la hora de calificar un
pedido de acumulacién de partidas registrales respecto de derechos de superficie.

Caso 02

En la resolucién N° 042-2016-SUNARP-TR-A de fecha 26 de enero de 2016 se
seflalé que: “En virtud al derecho real de superficie se otorga al superficiario la facultad
de edificar temporalmente en terreno ajeno, en consecuencia, para efectos del
saneamiento previsto en el D. S. 130-2001-EF la modificacién, rectificacion,
independizacion y acumulacién de 4area, se requiere de la intervencion del propietario del
predio y no del titular del derecho de superficie”.

En este caso, el superficiario Red Asistencial Moquegua-ESSALUD solicitaba la
modificacion de trazado y lotizacion, rectificacion de areas y linderos, independizacion,
acumulacién y modificacién de declaratoria de fabrica de los predios inscritos en las
partidas N° P08011385, P08011939, P08017277 y P05002829 del Registro de Predios de
la Oficina Registral de Moquegua.
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La registradora de Moquegua, observo el titulo sefialando —entre otras cosas— que el
solicitante ESSALUD, respecto del predio inscrito en la partida PO8011939, solo tiene
inscrito el derecho de superficie, por tanto, solo goza de la facultad de tener
temporalmente una construcciéon en propiedad separada sobre o bajo la superficie del
suelo. A diferencia del derecho de propiedad, que es el poder juridico que permite usar,
disfrutar, disponer y reivindicar un bien, aquel que goza solo del derecho de superficie,
no puede pretender modificar el area del predio al no ser propietario del inmueble.
Apelada que fue la resolucion, el Tribunal Registral confirmo la observaciéon formulada
en primera instancia.

Segin la resoluciéon de segunda instancia, el superficiario se encuentra en la
posibilidad de usar el bien dentro de los términos y condiciones establecidos en el
contrato. En mérito del derecho de superficie, adquiere un derecho pleno y absoluto de
tener y mantener en suelo ajeno una edificacion, respecto de la cual tiene todos los
derechos inherentes a todo propietario. En ese sentido, un superficiario puede disponer
de las edificaciones, mas no puede hacerlo respecto del suelo, como si fuera propietario.
Al pertenecer la propiedad del suelo a la Direccion Sub Regional de Vivienda y
Construccion, sera esta entidad quien se encuentre legitimada para efectuar los actos de
saneamiento y modificacion en relacion con el suelo.

Una vez mas el Tribunal Registral comete un error; pues, a nivel sustantivo, el
superficiario no solo es propietario de las edificaciones que se encuentren sobre la
superficie del suelo; sino que, ejerce facultades y prerrogativas sobre toda el area que se
encuentra por encima del él, incluyendo todo lo que sobre el suelo pueda existir, como
las edificaciones. Esto resulta posible en merito a lo sefialado por el articulo 955° del
Codigo Civil peruano, que permite que los componentes del predio (subsuelo y
sobresuelo), puedan pertenecer total o parcialmente, a propietario distinto que el duefio
del suelo.

Por ello, el propietario superficiario goza de las mismas prerrogativas y facultades
conferidas por el articulo 923° del Cédigo Civil a cualquier otro propietatio, pudiendo
ejercerlas dentro del area o espacio delimitado sobre el cual ejerce el dominio superficiario
y; que es independiente al dominio que tiene el duefio del suelo. Siendo asi, no existe
impedimento alguno, para que el superficiario, en ejercicio de su derecho de construccion
(que es parte del uso y disfrute del derecho), pueda solicitar la acumulacion de las unidades
inmobiliarias sobre las cuales tiene un dominio pleno como cualquier otro propietario

predial.

Caso 03

En la resoluciéon N° 327-2019-SUNARP-TR-L de fecha 06 de febrero de 2019 se
seflalé que: No era posible la acumulacién debido a que sobre uno de los predios a
acumular “existian dos propietarios —uno del suelo y otro de la edificacion— y por ende
no se cumple con el presupuesto establecido en el literal b) del articulo 66° del RIRP”.

En este caso, se solicitaba la inscripcion de la transferencia en merito a la dacién en
pago de un terreno inscrito en la partida electronica N© 40007008 del Registro de Predios
de Lima, otorgado por Detroit Diesel MTU Perd S.A.C. a favor de Carlos Oswaldo
Salhuana Benza. Asimismo, se solicit6 la inscripcién de la acumulacion del terreno en
mencién con el predio inscrito en la partida electrénica N° 12022450 del Registro de
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Predios de Lima y la constitucién del derecho de superficie sobre la nueva unidad
inmobiliaria acumulada. El registrador Publico del Registro de Predios de Lima observo
el titulo sefialando —entre otras cosas— que “la acumulaciéon solo podra comprender la
integridad del predio inscrito en esta y no solo el terreno con exclusién de la edificacién
como se aprecia en el presente caso. Al ser impugnado, en segunda instancia, el Tribunal
Registral confirmo la observaciéon anotada.

Sobre el tema que nos interesa, el Tribunal registral sostuvo que segun el inciso b)
del articulo 66° del RIRP, es requisito para la procedencia del acto de acumulacién, que
los predios pertenezcan a un mismo propietario. Por ello, al advertir que sobre uno de los
predios materia de acumulacién existia mas de un propietario (un propietario del suelo y
otro de las edificaciones) considero que no se cumplia con el presupuesto legal antes
indicado, en consecuencia, no era procedente la acumulacion solicitada.

Al margen de sila dacién en pago es o no una figura idonea para romper el principio
de accesion inmobiliaria y, por ende, permitir la existencia de dos titularidades sobre un
mismo predio, resaltamos el hecho de que, segtn el Tribunal Registral, solo pueden ser
materia de acumulacion aquellos predios, en los cuales todos sus componentes (suelo,
subsuelo y sobresuelo), estén integramente bajo el dominio de un solo propietatio. Lo que
no es correcto.

Nuestro ordenamiento civil ha establecido que la propiedad del predio tiene una
extension vertical (954° del C.C.); sin embatgo, reconoce la posibilidad de que el subsuelo
o sobresuelo correspondan a un propietario distinto al titular del suelo (articulo 955° del
C.C.), como son los casos del derecho de superficie y el régimen de propiedad exclusiva
y propiedad comun. De tal modo que, si podran ser materia de acumulacion aquellos
predios en donde coexistan —temporal o permanentemente— “dos titularidades relativas
al dominio: el duefo del suelo y el duefio de las edificaciones” (Del Risco 2017: 216).

Si estamos en presencia de derechos de superficie independientes que recaen sobre
dos predios colindantes; el hecho de que existan sobre estos predios dos titularidades
diferentes e independientes (propietario del suelo y superficiario), no impide que los
derechos de superficie o los predios colindantes se acumulen (en tano cumplan con los
requisitos legales exigidos). No existe norma sustantiva alguna (tampoco registral), que
impida que ambos (titular de las superficies o propietario de los suelos) puedan ejercer la
facultad de acumular las partidas registrales correspondientes al derecho que les asiste,
mas aun, si esta facultad es parte del derecho de construccion o edificacion, que forma
parte del contenido esencial del derecho de propiedad.

Como puede advertirse, la falta de un adecuado tratamiento normativo y el poco
conocimiento que se tiene en torno al derecho de superficie y la acumulacién registral
generan incertidumbres juridicas alrededor de estas instituciones. Esto propicia que, la
labor de los 6rganos resolutores —sobre todo en sede registral— se torne dificultosa.
Muchas veces, por la falta de criterios claros, se adoptan soluciones que no solo afectan
la naturaleza y contenido de estas instituciones juridicas, sino también, perjudican el
derecho de las partes y el desarrollo del trafico inmobiliario, afectando por ende toda la
economia nacional.
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2. ANALISIS DEL PROBLEMA PLANTEADO
2.1. Caracter Reglamentario de las normas registrales

LLa permanencia y publicidad de un acto juridico inscribible se logra a través de su
presentacion al Registro y su posterior inscripcion registral. Mediante el acto de
inscripcion, trasladamos los derechos, facultades prerrogativas u obligaciones contenidos
en el titulo que es materia de inscripcion al Registro.

La inscripcion registral tiene una serie de efectos positivos, tanto para el que realiza
la inscripcién, como para los terceros. El titular del derecho inscrito tendra una adecuada
proteccion de su derecho frente a cualquier perturbacién por parte de terceros qué,
amenace con extinguir su derecho o que no permita su normal ejercicio. Por otro lado,
con respecto a los terceros, estos tendran una mayor seguridad al momento de contratar;
pues, tendran informacién suficiente con respecto a la persona con quien contratan.

La inscripcion registral es producto de un acto anterior denominado “calificacién
registral”, l]a misma que consiste en una evaluaciéon minuciosa, por parte del Registro, del
titulo, su contenido y los documentos que lo acompafian. Las normas registrales que son
de observancia obligatoria al momento de la calificacién de un titulo son las emitidas por
la Superintendencia Nacional de los Registros Pablicos - SUNARP, que “es el Organismo
Técnico Especializado del Sector Justicia, que tiene por objeto dictar las politicas técnico
administrativas de los Registros Publicos, estando encargada de planificar, organizar,
normar, dirigir, coordinar y supervisar la inscripcion y publicidad de los actos y contratos
en los Registros Publicos que integran el Sistema Nacional, en el marco de un proceso de

simplificacion, integracion y modernizacion de los Registros™!.
) gr y g

El Reglamento General de los Registros Publicos (RGRP) y, en especial, el
Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios (RIRP) son “normas de
reglamentacion de los actos inscribibles en el Registro de Predios, que no solo establecen
los criterios de calificacion aplicables al citado registro, sino que, dan pautas y lineamientos
que los agentes econémicos deberan conocer y observar, al efectuar sus inversiones en

los distintos negocios vinculados con el sector inmobiliario”!%

Tal como el propio RIRP lo establece en su parte considerativa, las disposiciones
normativas que en ella se encuentran contenidos, tienen como finalidad establecer
mecanismos y procedimientos idéneos a fin de que los derechos de los particulares
ingresen al Registro y sean publicitados. De esta forma, las normas de los Registros
Publicos, no crean para los particulares, mas derechos de los ya contenidos en sus titulos
que son materia de inscripcion.

En caso una persona ostente un derecho de propiedad sobre un predio, y desee
inscribirlo en el Registro, debera cumplir con los requisitos establecidos en los
reglamentos y, someterse a los mecanismos y procedimientos con que cuenta el Registro.
Antes de que el derecho sea finalmente inscrito y obtener publicidad, primero debera ser
calificado. Haber pasado por la calificacion registral y contar finalmente con una partida

11 Sefalado en la parte considerativa de la Resolucién del Superintendente Nacional de los Registros Pablicos N© 126-2012-
SUNARP-SN de fecha 18 de mayo de 2012, por el cual se aprueba el Texto Unico Ordenado del Reglamento General de
los Registros Publicos.

12 Expuesto en la parte considerativa de la Resolucién del Superintendente Nacional de los Registros Pablicos N© 097-2013-
SUNARP/SN de fecha 03 de mayo de 2013, por el cual se aprueba el Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios
(RIRP) de la SUNARP.
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registral, no hace que el titular de un derecho de propiedad, adquiera mas derechos de los
que tenfa sobre su predio antes de pretender inscribirlo.

No cabe duda entonces del caracter reglamentario de las normas registrales, las cuales
de ningin modo pueden contradecir a las normas legislativas, como el Cédigo Civil
peruano.

2.2. Las normas registrales como limite al ejercicio del derecho de supetficie

Al tenerse claro el caracter reglamentario de las normas registrales, corresponde
analizar si estas pueden limitar o restringir el ejercicio de los derechos sustantivos (como
el derecho de superficie) reconocidos en nuestro Codigo Civil peruano.

En un caso de acumulacién de partidas, en primera instancia se denegd la
acumulacion debido a la falta de asientos registrales en una de las partidas a acumular, al
no haberse logrado la reconstruccion de dicha partida. Sin embargo, al ser apelado, en
segunda instancia, el Tribunal Registral considero que esto no constitufa un obstaculo
insalvable que impida la inscripcién de la acumulacién, dado que, la falta de informacion
podia ser superada con la contrastacion de los documentos presentados con el
antecedente registral. De este modo, la resolucién N° 561-2018-SUNARP-TR-L de fecha
08 de marzo de 2018, estableci6 lo siguiente:

“9. Ahora, cabe preguntarnos si la incertidumbre respecto del contenido de los asientos
registrales constituye un obstaculo insalvable en todos los casos que impida la inscripcion
de un titulo, la respuesta es negativa, puesto que no toda falta de informacién impide el
registro de un determinado acto.

Recordemos que las normas registrales, tiene caracter reglamentario que de ningtin
modo pueden limitar o contradecir a la norma legislativa que contiene derechos
sustantivos, como el derecho de propiedad consagrado en el articulo 923° del
Codigo Civil, el cual permite al titular de un derecho -de propiedad- ejercerlo y
disponer de él conforme a su libre criterio, pudiendo para su mejor uso subdividirlo,
acumulatlo, etc.

Siguiendo este razonamiento, podemos decir que la falta de informacion registral -falta de
asientos-, constituirfa un obstdculo insalvable, cuando no permite contrastar los
documentos presentados -como requisitos establecidos para la inscripcién de un acto- con
el antecedente registral; y cuando impide establecer el tracto sucesivo en el que se funda el
derecho a inscribir” (resaltado nuestro).

De lo sefialado por el Tribunal Registral, podemos destacar la calificacién que se le
ha dado a las normas registrales. Segun los parrafos citados, estas tienen un caracter
reglamentario, es decir que, solo establecen los requisitos, mecanismos y procedimientos
que debera seguir un derecho contenido en un titulo, para ser inscrito. Asimismo, estas
normas registrales no pueden contradecir o limitar los derechos sustantivos.

Por otro lado, también se afirma que la falta de cumplimiento de uno de los requisitos
establecido por las normas registrales no puede limitar el acceso al registro, como parte
del ejercicio del derecho sustantivo, si esta omisién puede ser suplida a través de la
contrastacion de los otros requisitos que se acompanan a la rogatoria. De esta forma, solo
los obstaculos insalvables constituiran impedimento de acceso al Registro.
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Ahora bien, la acumulacion registral como parte del ejercicio del uso y disfrute del
derecho de superficie, constituye una facultad —en muchos casos— indispensable para el
superficiario; ya que, el desarrollo del proyecto inmobiliario que motivo la celebracién del
contrato de superficie, exige que los predios sobre los cuales se realizara la construccion
se encuentren totalmente saneados; y uno de los primeros pasos para dicha finalidad lo
constituye la acumulacion registral de los derechos de superficie.

En el caso analizado por el Tribunal Registral en la resoluciéon N° 2068-2014-
SUNARP-TR-L de fecha 30 de octubre de 2014, la improcedencia de la acumulacién de
partidas correspondientes a derechos superficiarios no responde a la falta del
cumplimiento de los requisitos establecidos para la acumulaciéon por el Reglamento de
Inscripciones del Registro de Predios o a un obstaculo insalvable advertido; sino a su
“supuesta” falta de regulacién normativa. Entonces, surge la pregunta ¢La falta de norma
registral que regulen la acumulacién de partidas superficiarias es suficiente argumento para
denegar una solitud que tenga dicho pedido? Si seguimos el criterio adoptado por el
Tribunal Registral en la resoluciéon N° 561-2018-SUNARP-TR-L, la respuesta debe ser
negativa.

El Tribunal Registral, en multiples resoluciones, no solo ha sefalado cuales son las
facultades y prerrogativas que tiene el Registro a la hora de calificar un titulo; sino,
también, ha destacado las limitaciones a las que debe sujetarse al momento de realizar
dicha labor. De tal forma que, cuando se habla de la calificacion registral, no puede dejarse
de lado el favorecimiento por la inscripcion que se debe tener a la hora de calificar un
titulo.

En suma, podemos afirmar que, si la falta de un requisito establecido por el RIRP a
la hora de solicitar la acumulacién de las partidas respecto de derechos superficiarios —
como parte del ejercicio del derecho sustantivo— no limita su acceso al registro (siempre
y cuando dicho requisito pueda acreditarse o desprenderse del cumplimiento de otros);
menos aun, resulta admisible que la limitacién al uso y ejercicio del derecho de superficie
responda a una errada interpretacion analdgica del procedimiento de acumulacion
registral”, que lo tnico que hace es limitar el ingreso al registro.

2.3. Analisis de la finalidad del articulo 66 del Reglamento de Inscripciones del
Registro de Predios

Cuando nos referimos a la finalidad del articulo 66° del RIRP, no pretendemos hablar
sobre el resultado que se obtiene luego de iniciar el procedimiento de acumulacién de
partidas. Ello se desprende facilmente de la norma registral. Cuando alguien inicia un
procedimiento de acumulacién de partidas tiene como finalidad juntar o unir en una sola
partida dos o mas partidas registrales.

En el presente apartado, queremos analizar cudl es el fundamento o el motivo que
propicio que los legisladores crearan este procedimiento registral. Comprender ello, nos
llevara a descubrir si la intencién de la norma que regula la acumulacion de partidas es

13 En donde se sostiene que el procedimiento registral de acumulacién, tal como lo sefiala expresamente la norma (articulo
66° del RIRP), esta previsto para partidas “independientes” derivada de la inscripcién de predios y no para partidas
especiales correspondientes a derechos inscritos.
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solo ser aplicable a las partidas registrales independientes, o indistintamente, a cualquier
partida registral en general.

Lo primero sera dar una lectura al articulo 66° del Reglamento de Inscripciones del
Registro de Predios, que regula la acumulacion. Sobre el objeto de la acumulacién, dicha
norma sefiala que “tiene por objeto constituir una nueva unidad inmobiliaria y se efectia
comprendiendo en una sola, dos o mas partidas independientes relativas a otros tantos
predios”.

Por su parte, el Tribunal Registral también se ha referido al objeto del mecanismo de
acumulacion de partidas. En la Resolucion N© 1243-2014-SUNARP-TR-L del 03 de junio
de 2014, ha senalado que:

“(...) Fluye en consecuencia, que la acumulacion en el Registro es un proceso de técnica
registral que se inicia a peticién de parte y que unifica en una sola —unidad de registro
(partida)— la informaciéon de dos o mas fincas, supeditado al cumplimiento de los
presupuestos que anteceden [los establecidos en el articulo 66° del RIRP]. Asimismo, se
procedera a cerrar las partidas acumuladas, salvo que exista area remanente sobre dichas
partidas” (resaltado nuestro).

De lo establecido en la norma registral y lo indicado por el Tribunal Registral, es facil
colegir cual es el procedimiento de la acumulacion a nivel registral y cual son los requisitos
que se exigen para su inscripcion; sin embargo, no se tiene una manifestacién clara sobre
el fundamento que sirve de sustento o da origen a este “proceso de técnica registral”.

Ahora bien, e si analizamos los requisitos que se exige para la acumulacion registral,
talvez podemos darnos una idea de la finalidad que persigue el articulo 66° del RIRP.

Segin la norma registral, un requisito indispensable es que las partidas que se
pretendan acumular correspondan a inmuebles que sean colindantes y pertenezcan a un
solo propietario. De tal forma que, a nivel registral, no es posible acumular predios que
fisicamente no se encuentren juntos; salvo algunos casos excepcionales regulados
expresamente por la norma.

Este requisito nos permite colegir con meridiana claridad que la intenciéon de la norma
es acumular espacios de terreno con un area menor o reducida a fin de conformen un
solo espacio territorial, que sea de mucha mas utilidad o pueda usarse para el desarrollo
de distintos y variados proyectos inmobiliarios. Asimismo, al solicitarse que la titularidad
de los predios a acumularse recaiga en una sola persona, lo que se busca es facilitar el
manejo y disposicion de estos espacios acumulados.

En suma, podemos afirmar que, lo que motivo la creacion del procedimiento de
acumulacion registral es la busqueda de amplios espacios de terreno bajo una sola
titularidad juridica (propiedad o copropiedad), a fin de que los predios —al tener una mayor
extension— sean susceptibles de un mejor y mayor aprovechamiento en comparacion a
otros predios de menor dimensiéon que tienen un uso limitado.

De este mismo criterio es Gonzales Barrén, quien sobre la finalidad de la
acumulacién sostiene que:
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[L]a agrupacién material de una finca —la cual determina posteriormente la acumulacién
registral— es una operacién menos frecuente que la segregacion, y responde a la idea de
concentraciéon de la propiedad, cuyo origen de halla en necesidades econémicas, como
puede ser la mayor rentabilidad de una finca rustica para aplicar economias de escala, o en
un uso mas intensivo del suelo para la construccién de un complejo inmobiliario con
muchas viviendas. En buena cuenta la operacion registral de acumulacién confirma el
caracter dinamico de las relaciones juridicas sobre el suelo (Gonzales 2013: 569).

De tal modo que, resultara atil y mas rentable un predio de mayores dimensiones, al
posibilitar el desarrollo de proyectos inmobiliarios de gran envergadura, que un predio de
reducida dimension. La unificacion a nivel registral también resulta de mucha utilidad,
toda vez que, el manejo de una sola partida representa un ahorro en costos y recursos en
comparacion al manejo simultaneo de varias partidas registrales.

En nuestro medio, podria sefalarse como ejemplo, a los proyectos inmobiliarios con
fines comerciales. Dada la magnitud de estos proyectos, su desarrollo y ejecucion requiere
de amplios espacios fisicos. Lamentablemente, las areas extensas disponibles, son muy
escasas; por lo que, es usual, adquirir la propiedad u otro derecho real (como la superficie)
sobre varios predios independientes y colindantes. Finalmente, todos estos predios
podran convertirse en una sola unidad inmobiliaria a través del acto de acumulacion.

Empero, no solo la idea de que los predios con mayores extensiones posibilitan un
mejor aprovechamiento del suelo, justifica el procedimiento acumulatorio; sino también
la idea de funcionalidad que puedan tener los predios al ser acumulados. Un claro ejemplo
de ello es la posibilidad de acumular unidades inmobiliarias no colindantes. Segin nuestra
regulacion registral esto es posible dentro de un régimen de propiedad exclusiva y
propiedad comun, siempre que constituyan una unidad funcional. De esta forma, se busca
facilitar el ejercicio de la propiedad en favor del titular de todas estas unidades.

Este criterio también es el que acoge la legislacion espafola, aunque no solo limitado
al régimen de propiedad exclusiva y propiedad comun. Segun el articulo 44° del
Reglamento de la Ley Hipotecaria espafiola, pueden ser materia de acumulacion aquellas
unidades inmobiliarias, que aun sin ser colindantes, constituyan una unidad agricola de
explotacién, una unidad organica de explotacion, una unidad de explotacién industrial o
que entre los bienes inmuebles a acumularse exista una identidad de naturaleza juridica.

Finalmente, al momento de calificar una solicitud de acumulacién registral (sean de
predios o derechos registrados), no debe olvidarse la finalidad que subyace a la norma
registral (articulo 66° del RIRP); ya que, el derecho no puede limitarse a simples
enunciados lingtiisticos sin tenerse en cuenta consideraciones de distinta indole. En ese
mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Registral en la resolucion N° 1239-2009-
SUNARP-TR-L de fecha 13 de agosto de 2009, en donde indico que:

“(...) el Derecho no puede reducirse a simples enunciados lingtiisticos sobre los que busca
descubrir su significado gramatical sin avanzar en otras consideraciones de distinta indole.
Por el contrario, en el Derecho se entrecruzan los fines legitimos que las normas pretenden
cumplir y los valores antetriores y superiores que subyacen a ellas. En tal contexto, las
interpretaciones logicas (ratio legis), teleologicas (finalidad) o sistematicas
(contexto), deben reputarse preferibles frente a la pura literalidad de un texto”
(resaltado nuestro).

123



Tal como lo sefiala el Tribunal Registral, la calificacién de una solicitud de
acumulacién no debe limitarse a la interpretacion literal de la norma registral que la regula;
dependiendo del caso, incluso debe preferirse antes que ésta, interpretaciones logicas,
teleoldgicas o sistematicas.

3. CRITERIOS QUE DEBEN TENERSE EN CUENTA AL MOMENTO DE
RESOLVER UNA SOLICITUD DE ACUMULACION DE PARTIDAS
RESPECTO DE DERECHOS SUPERFICIARIOS

3.1. Criterios sobre el titulo o negocio juridico

3.1.1. La acumulacioén registral como parte del contenido esencial del
derecho de superficie

El derecho de superficie es un derecho real autbnomo, por el cual es posible
tener una edificacion, en propiedad separada e independiente a la propiedad predial,
por encima o por debajo del suelo (articulo 1030° del C.C.). La obtencién de
prerrogativas y facultades sobre el espacio que se encuentra por encima o debajo del
suelo y la obtencién de la propiedad superficiaria sobre todas las construcciones a
favor del superficiario, constituyen el objeto medular de la institucién superficiaria.

Mientras el derecho de superficie se encuentre vigente, resulta posible la
coexistencia temporal de dos titularidades referidas al dominio del suelo y sus
componentes. Por un lado, el dominio predial a favor del propietario del suelo; y por
el otro, el dominio superficiario sobre todas las edificaciones que se encuentran en el
area sujeta al derecho de superficie. “Ambos podran ejercer autonomamente los
atributos tipicos de su dominio, a pesar de que sus bienes estan conectados con lazos
de integracion en un mismo espacio fisico” (Del Risco 2017: 216).

De esta forma, tanto el propietario predial como el superficiario gozan de las
mismas prerrogativas y facultades conferidas por el articulo 923° del Codigo Civil. La
unica diferencia que entre ambos existe es la temporalidad del derecho que les asiste.
El propietario del suelo mantendra su derecho permanentemente; mientras que el
superficiario solo lo hara en tanto este vigente el contrato de superficie.

Como puede advertirse, tanto el titular del suelo, como el titular superficiario
gozan de las mismas prerrogativas y facultades sobre las areas o espacios sobre las
cuales recae su derecho; diferenciandose unicamente en la temporalidad de ambos
derechos. Si esto es asi ¢El superficiario, al igual que el propietario predial, tiene la
misma facultad para acumular las partidas registrales que derivan de la inscripcion de
su derecho? El Tribunal Registral a afirmado que noj; entre otras cosas, debido a que
las normas registrales, no contemplan la posibilidad de que un superficiario pueda
acumular las partidas especiales derivadas de la inscripcion de su derecho.

En puntos anteriores hemos indicado que las normas registrales tienen un
caracter reglamentario, por cuanto, no pueden restringir derechos sustantivos. ¢De
ser el acto de acumulacién parte del contenido esencial del derecho de superficie,
podria ser restringida por las normas registrales? La respuesta es negativa.
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Entonces, si demostramos que la facultad de acumular es parte de las
prerrogativas esenciales del derecho de superficie, el argumento de la inexistencia de
marco normativo, no sera impedimento para que las partidas especiales superficiarias
puedan ser acumuladas; salvo que, dicho impedimento haya sido pactado en el
contrato o exista una norma legal que expresamente lo prohiba.

En los dos primeros capitulos del presente trabajo, hemos sostenido que la
acumulacion registral es un acto de modificacion fisica y registral del predio; pues, la
acumulacion fisica que los predios sufren en la realidad, se ve también reflejado en
los Registros Publicos.

En consecuencia, siendo la acumulacién un acto que modifica la realidad fisica
de una determinada area o espacio del suelo y su proyeccion vertical; podemos
validamente afirmar que constituye un acto de construccién; por tanto, forma parte
del derecho de construccion.

El ius aedificandi, que comprende no solo el acto de construir; sino, tambien, de
destruir y modificar, al ser una facultad que permite moldear y adaptar el predio para
que se encuentre en condiciones que permitan la satisfaccién de las necesidades e
interés del titular; forma parte del derecho de uso y disfrute que toda titularidad
dominial tiene.

Ambas prerrogativas (uso y disfrute) son parte del contenido esencial del
derecho de propiedad, que no pueden ser materia de limitacién (salvo los casos de
conflicto entre derechos igualmente protegidos), sino es a través de la propia
manifestacion de voluntad del titular del derecho, de una norma que expresamente
lo indique o como consecuencia de la aplicaciéon de los mecanismos y procedimiento
establecidos en nuestro ordenamiento juridico para la limitaciéon de derechos.

La idea de considerar a la acumulacién como parte del zus aedificand: y, en
consecuencia, como parte del contenido esencial del derecho de la propiedad, no solo
es compartida en doctrina nacional y extranjera, sino también puede desprenderse de
la regulaciéon normativa que, en materia de construccion, existe en nuestro sistema
juridico. Incluso el propio Tribunal Registral lo ha sefialado en la resolucion N° 1239-
2009-SUNARP-TR-L de fecha 13 de agosto de 2009, en donde dijo lo siguiente:

“En suma, si no existe riesgo de alterar o modificar el rango u orden de los gravimenes
que recaen sobre los predios, entonces no existe motivo legitimo para negar la
acumulacién, maxime cuando de esta manera se estaria privando al propietario
de una facultad inherente al dominio segin el articulo 923° del Cédigo Civil
peruano.” (resaltado nuestro).

No cabe duda entonces de la importancia que tiene la acumulacién registral
(como parte del us aedificands) en el ejercicio del derecho de uso y disfrute derivado

del derecho de propiedad.

Esta facultad (la de acumulacion) tiene mayor relevancia dentro del derecho de
superficie; pues, al ser este un derecho que en la generalidad de los casos se constituye
con la finalidad de desarrollar proyectos inmobiliarios de gran envergadura, otorga al
supetficiario la posibilidad de lograr la transformacién y el saneamiento técnico legal
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de los predios sobre los cuales ejercitara de forma directa su facultad de uso, disfrute
y explotacion.

En suma, podemos afirmar que, la facultad de acumulacién registral como
parte del contenido esencial del derecho de dominio superficiario, no puede ser
materia de limitacion (salvo casos especiales y siguiéndose lo establecido por nuestro
ordenamiento juridico para la limitaciéon de derechos) a través de normas de caracter
reglamentario. Sostener lo contrario harfa impracticable el ejercicio del derecho de
superficie; ya que, se verfa impedido de edificar y construir.

Restringir al superficiario la facultad de acumular las partidas generadas como
consecuencia de la inscripcién de su derecho, desincentiva al uso del derecho
superficiario y al desarrollo de proyectos inmobiliarios.

3.1.2. La acumulacion registral y sus efectos en el contrato de supetficie

El Tribunal Registral en la resolucion N° 2068-2014-SUNARP-TR-L de fecha
30 de octubre de 2014, sostuvo —entre otras cosas— que la acumulacion de partidas
respecto de derechos de superficie no resultaba procedente, debido a que, tenfa
efectos negativos sobre el contrato de superficie, en perjuicio del propietario del
suelo.

En la referida resolucién se sostuvo que admitir la acumulaciéon de partidas
superficiarias, significarfa permitir que una de las partes contratantes modifique de
forma unilateralmente el objeto de un contrato bilateral.

Por otro lado, inscribir la acumulacién de derechos de superficie que recaen
sobre predios con titularidades distintas, obliga a los propietarios prediales a
vincularse y ponerse de acuerdo —sin su consentimiento— respecto de la edificacion,
que sobre todos los predios quedara, al término del derecho de superficie. En ese
sentido se sostuvo lo siguiente:

“(...) se tiene que, como consecuencia de la acumulacion de las partidas especiales de
las superficies, se esta modificando el bien objeto del contrato, es decir el
derecho de superficie, modificacion que solo podria tener acogida, en caso de que
intervengan ambas partes, en concordancia con los articulos 1352° y 1359° del Cédigo
Civil, de lo contrario serfa una modificaciéon unilateral del mismo. Asimismo, de
acumularse los derechos de superficie, para modificar el derecho de superficie
de cada predio, el superficiario estaria obligando a los propietarios de ambos
terrenos a actuar de manera conjunta’” (resaltado nuestro).

En nuestra opinién, lo sostenido por el Tribunal Registral es errado. El objeto
medular del contrato de superficie es la transmision temporal de derechos sobre un
area o espacio determinado sobre la proyeccion vertical del suelo, la que se encuentra
detallada en el titulo constitutivo del derecho. La finalidad dltima del derecho de
superficie, es dotar de propiedad distinta e independiente a la propiedad de suelo, en
favor del superficiario.
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Durante la vigencia del derecho de supetficie, el superficiario, respecto del
espacio o unidad inmobiliaria sobre la cual tiene derechos, puede efectuar los actos
que mas le resulten convenientes, entre estos: actos de administracion, disposiciéon o
gravamen. Esto significa, que el ejercicio del derecho de edificaciéon queda a
disposicion del superficiario, pudiendo realizar o no construcciones superficiarias.

A diferencia de otras legislaciones (como la espafiola), en nuestro
ordenamiento juridico, no se puede pactar la obligaciéon del superficiario al
aprovechamiento de la superficie a través de la construcciéon de edificaciones; menos
ain entonces, en caso se opte por la edificacién, el modo de construirlas. Esto,
responde a una caracterfstica importante del derecho de superficie, en mérito de la
cual tanto el superficiario como el propietario predial en el ejercicio de su derecho,
deben respetar reciprocamente el derecho del otro.

De este modo, el derecho de construccion, el modo de ejercitarlo, y las reglas
que debe observarse a la hora de edificar no constituye objeto del contrato de
superficie; ya que, todos estos aspectos se encuentran supeditados a las normas que,
en materia de construccion, se han establecido en nuestro ordenamiento juridico.

Lo que si sera materia de regulacion por las partes es, si el duefio del suelo,
debe o no pagar un rembolso por las edificaciones existentes sobre su predio al
término del derecho de superficie. Segin el segundo parrafo del articulo 1030° de
nuestro Cédigo Civil “el derecho de superficie no puede durar mas de noventa y
nueve afos. A su vencimiento el propietario del suelo adquiere la propiedad de lo
construido, rembolsando su valor, salvo pacto distinto”.

Por defecto, la norma establece la existencia de un rembolso por parte del
duefio del suelo en favor del superficiario; pues, al término de la relacion superficiaria,
todo lo construido por este ultimo, pasara a formar parte del patrimonio del dominus
soli. Sin embargo, la norma permite que las partes puedan pactar algo diferente.

En caso se pacte un rembolso en favor del superficiario, el monto sera
calculado en funcién al valor que las construcciones tienen al momento de la
consolidacion del area superficiaria y el suelo.

Como puede verse, la acumulacion como parte del ejercicio del derecho de
construccion del superficiario, no puede tener mas limitacién que las establecidas por
nuestro ordenamiento juridico; por cuanto, la forma de edificar o la modificacién de
las areas o espacios sobre las cuales se realizara la edificacion, en modo alguno afectan
el objeto del contrato de superficie. Siendo ello asi, tampoco requieren de la
participacion de los propietarios del suelo. Supeditar el ejercicio de una facultad
esencial dentro del derecho de superficie (como la construccion) al consentimiento
del dominus soli, dejaria sin contenido a la supetficie, lo que desincentivaria a su uso.

Ahora bien, con respecto al argumento de la obligatoriedad en la actuacién
conjunta que supone la acumulacién de derechos en los propietarios prediales, al
tener que actuar de forma conjunta sobre las edificaciones superficiarias al término
del derecho de supertficie; consideramos que también es errado.

Nuestro sistema juridico, no regula el consentimiento por parte de los
propietarios de los predios sobre los cuales existen derechos de superficie de forma
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previa a su acumulacién, como si lo hace para el caso de la acumulacion de predios
afectados con garantias reales o medidas cautelares (articulo 68° del RIRP), por varias
razones. La primera —como ya se menciono lineas atras— es que la limitacién (basada
en la voluntad del propietario predial) al derecho de construccién, como facultad
fundamental dentro el derecho de superficie, dejarfa sin contenido al derecho de
superficie. La segunda es que, la acumulacién de los derechos de superficie no genera
perjuicio alguno en el derecho de propiedad del duefio del suelo.

En el caso de la acumulacién de predios afectados con garantfas reales o
medidas cautelares, se requiere del consentimiento y acuerdo previo de los titulares
de los gravamenes, debido a que la acumulacion registral supone una afectacion a un
componente principal de su derecho, como es la modificacion del rango o preferencia
que finalmente tendran respecto del predio acumulado. “Por lo tanto, existiendo
gravamenes en cada una de las fincas objeto de acumulacion [es evidente que] se
necesita del asentimiento de los titulares de ese derecho” (Gonzales 2013: 574, tomo

I).

En cambio, en la acumulacion de derechos superficiarios, no existe perjuicios
concretos para los propietarios prediales al momento mismo de realizarse la
acumulacion de las partidas superficiarias. El hecho de existir una construccién que
obligue a los propietarios prediales a actuar de manera conjunta al término de la
superficie no es mas que uno de los supuestos que eventualmente puede presentarse
con postetiotidad a la acumulacién de derechos inscritos .

Podran también suscitarse otros supuestos en los cuales no se dé el “problema”
advertido por el Tribunal Registral; por ejemplo, que la construccion sea de tal forma
que respete la delimitacién de los predios (como si no estuviesen acumulados) al
término del derecho de superficie; o mejor adn, que la construccién superficiaria,
permita una facil y adecuada particion material al término del contrato de superficie.
Existen muchas posibilidades (que seran explicadas mas adelante), dentro de las
cuales, incluso algunas resultan muy beneficiosas para los propietarios prediales

Finalmente, en el supuesto negado de que la actuaciéon conjunta realmente
represente un problema para los propietarios prediales; la limitacion del derecho de
construccion en la superficie constituye un problema mucho mayor, debiendo
preferirse tutelar el derecho del superficiario antes que el de aquellos que, a diferencia
del superficiario, cuentan con mecanismos suficientes para la tutela de su interés,
como la division y particion de las edificaciones.

3.2. Criterios en el Derecho Registral

3.2.1. Los alcances y limites de la calificacion registral en la solicitud de
acumulacion registral de derechos de superficie

Segun Goémez Galligo, “calificar es determinar si el acto o contrato (titulo)
presentado en el Registro de la Propiedad retne o no los requisitos exigidos por la
ley para su inscripcion” (1996: 129).

14 Supuesto que, como ya se ha sefialado anteriormente, no puede ser tomados en cuenta al momento de calificarse un
pedido de acumulacién, dado que, constituyen apreciaciones subjetivas y hechos probables sobre la realidad extraregistral
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La calificaciéon registral es el acto previo a la inscripcion registral. Una
calificacion positiva permitira el ingreso del titulo al Registro y la apertura de una
partida registral. Una calificacién negativa, en caso no sea absuelta o subsanada,
dispondra la tacha del titulo.

Esta importante labor es realizada en primera instancia por el Registrador
Publico, y en segunda instancia, por las Salas del Tribunal Registral. Lo que es materia
de calificacion, no queda al arbitrio o libre criterio de los entes calificadores; sino que,
obedece a los establecido por las normas registrales. De este modo, el ingreso o no
de un titulo al Registro depende exclusivamente del cumplimiento de los requisitos
objetivos establecidos en las normas pertinentes.

Siendo asi, en el presente apartado analizaremos las facultades, prerrogativas y
sobre todo limitaciones que deben tenerse en cuenta a la hora de calificar un pedido
de acumulaciéon de partidas registrales correspondientes a derechos de superficie.
Esto nos permitira demostrar, los errores que se han cometido en la calificacién
registral cuando estos pedidos acumulatorios han sido declarados improcedentes.

En principio, la funcién de calificaciéon que realiza el registrador publico en
nuestro pafs, tiene como fundamento distintos principios registrales; entre ellos, el
principio de legalidad sefialado en el Articulo V del Titulo Preliminar del Texto Unico
Ordenado del Reglamento General de los Registros Publicos, en donde se establece
como obligacion del registrador, el acto de calificacion de titulos, observando al
momento de realizar dicha labor las facultades y limites que ella comprende.

En ese sentido, la potestad de la calificacion registral tiene como fundamento
principal —y a su vez limitacién—, que los facultados por ley para realizar esta labor,
puedan verificar si en la presentaciéon de un titulo concurren o no los requisitos
exigidos por las leyes que regulan el sistema registral. A través de esta labor se da
aplicacion en materia inmobiliaria al principio de legalidad.

Cuando se trata de la calificacion de las relaciones juridico-reales, esta no solo
abarca a la validez del negocio juridico, sino también a si la relacion juridica nacida
en su virtud tiene o no caracter real, y si cumple con las exigencias estructurales
establecidas por el sistema inmobiliario. En buena cuenta, se analizara si el titulo es
valido y tiene eficacia real, y si cumple con los requerimientos registrales para su
ingreso al registro y posterior publicidad (verificar si es un acto o derecho inscribible
o no, verificar la competencia del funcionario administrativo o Notario que autorice
o certifique el titulo, etc.)®.

En base a ello, podemos sostener —como también se hace en doctrina— que “en
la calificacién registral se distinguen dos grandes materias: el titulo y la relacion
juridico-real constituida” (Goémez 1996: 143, tomo I).

Dentro del titulo, la calificacién abarca tanto el aspecto formal como el
sustantivo. En lo concerniente a lo formal, se verificara que el titulo (en sentido
formal) presentado ante los Registros, reina la forma establecida por nuestro

15 E] RIRP petruano dedica todo un titulo (el IV) a la regulacion de la calificacion registral. Del articulo 31° al 45° de dicho
reglamento se establece: los alcances de la calificacion, las reglas para la calificacion, el procedimiento de la calificacion,
cuales son los diferentes pronunciamientos que se puede obtener por parte de los que se encuentra a cargo de calificar,
entre Otros.
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ordenamiento juridico para la celebracion del negocio juridico que contiene, es decir,
se apreciara si el negocio es uno que requiere formalidades, o si esta sujeto a la regla
general de libertad de forma establecida en el articulo 143° de nuestro Cédigo Civil
peruano.

Asimismo, dentro de lo formal, la calificacién del titulo implicara la verificacion
de si este cumple o no con los requisitos establecidos por la legislacion registral para
practicar la inscripcion y posterior publicidad.

Con respecto a la calificacion del titulo material o sustantivo, el Registro debe
verificar que el titulo presentado cumpla todos los requisitos necesarios para su
validez, tales como: la capacidad de los otorgantes, la posibilidad del objeto, la
finalidad licita del negocio, el tracto sucesivo, entre otros.

Por otro lado, la calificacion de la relacion juridico-real implicara la verificacion
de si la relacion nacida del negocio juridico celebrado tiene eficacia real, ya sea que
este se encuentre tipificado o aun sin estarlo, reina los requisitos necesarios para
configurarse como tal. El acto de calificacion registral es puramente formal.

Cuando se trata de la inscripcién del derecho de superficie, la calificacion
registral, ademas de lo sefialado en el articulo 141° del RIRP, implicara la verificacién
de que en su celebracion se haya tomado en cuenta los elementos personales, que
comprende a los sujetos que intervienen en la relacién juridica y, elementos reales,
referidos a las cosas sobre las cuales recae este derecho. Esto ha sido sefialado en un
reciente pronunciamiento del Tribunal Registral, quien en la resoluciéon N° 327-2019-
SUNARP-TR-L, ha sefialado que “(...) tenemos entonces que, dentro de los
elementos personales, aquel que constituye el derecho de superficie, tiene que ser
propietario del predio y dentro de los elementos reales, el derecho de superficie tiene
que constituirse o sobre el suelo (sin edificar o ya edificado), o bajo la superficie del
suelo”.

Ahora bien, para el caso de la inscripciéon de la acumulacion registral de
partidas, al ser un procedimiento de técnica registral, para su procedencia debe
cumplirse estrictamente con lo sefialado en el articulo 66° del RIRP. Sobre esto, el
Tribunal Registral en la Resolucién N° 1243-2014-SUNARP-TR-L del 03 de junio
de 2014, ha sefialado que

“(...) Fluye en consecuencia, que la acumulaciéon en el Registro es un proceso de
técnica registral que se inicia a peticién de parte y que unifica en una sola —unidad de
registro (partida)— la informacién de dos o mas fincas, supeditado al cumplimiento
de los presupuestos que anteceden [los establecidos en el articulo 66° del
RIRP]. Asimismo, se procedera a cerrar las partidas acumuladas, salvo que exista area
remanente sobre dichas partidas” (resaltado nuestro).

En tal sentido, cuando se solicita la inscripcién de una acumulacion de partidas,
el Registrador al momento de calificar el acto, solo debe observar las normas
pertinentes y solicitar la documentacién que corresponda dependiendo de la calidad
del predio registral a acumular, no pudiendo hacer interpretaciones restrictivas de las
normas, ni exigir requisitos que no se encuentran contempladas en ellas.
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Por ello, al ser la acumulaciéon una técnica registral cuya finalidad es la uniéon
de partidas registrales, nada impide que se puedan acumular partidas registrales en las
que se encuentran inscritos derechos de superficie.

3.2.1.1. La presuposicion de un eventual perjuicio derivado de la acumulacién
como parte de la calificacion registral

Tal como se sostuvo en lineas anteriores, los Registradores y el Tribunal
Registral en sus respectivas instancias califican “la legalidad de los documentos
en cuya virtud se solicita la inscripcion, la capacidad de los otorgantes y la
validez del acto, por lo que resulte de ellos, de sus antecedentes y de los asientos
de los Registros Publicos” (articulo 2011° del C.C.). Esto es concordante en el
articulo V del Titulo Preliminar y el articulo 31° y 32° del TUO del Reglamento
General de los Registros Pablicos.

Sin embargo, dicho acto de calificacién tiene dos aristas muy
importantes: Por un lado, propiciar y favorecer la inscripcion registral de los
titulos ingresados al registro y; por el otro, la circunscripcion del acto de
calificacion a los términos y con los limites establecidos en los Reglamentos y
demds normas registrales'.

Es importante resaltar que, la calificaciéon al ser un acto puramente
formal condiciona la calificaciéon por parte del Registro a la observancia del
titulo, los documentos que lo acompafan y los asientos que se encuentran
inscritos en el propio Registro, sin poder tenerse en cuenta datos
extraregistrales. Tal como sefiala Gunther Gonzales, “se trata de un examen
formal, por cuanto el objeto de la evaluacion es el titulo documental y su
adecuaciéon con los antecedentes del Registro. (...) el registrador se limita a
conocer la realidad a través de un acto documentado y no puede expandirse a
otros ambitos” (2010: 37). De este mismo criterio son, en la doctrina espafiola,
Roca Sastre (1954: 126), Gémez Galligé (1996: 146, tomo I), Alvarez
Caperochipi (2012: 262).

Este también ha sido el criterio que ha venido sosteniendo el Tribunal
Registral en sus distintas resoluciones. Asi, por ejemplo, en la resolucién 561-
2018-SUNARP-TR-L de fecha 08 de marzo de 2018, donde la discusién se
centr6 en determinar si la falta de asientos registrales en una de las partidas
materia de acumulacién constituye obstaculo insalvable que impide la
inscripcién de la acumulacién de predios.

En aquel caso, el registrador sostenia que al no tenerse a la vista todos
los asientos registrales de una de las partidas, en la que posiblemente se
encontraban inscritas cargas y gravamenes que debfan trasladarse a la partida
del predio acumulado, no procedia la acumulacién; sin embargo, desestimando
este argumento, el Tribunal Registral sostuvo que la incertidumbre respecto del
contenido de los asientos registrales no constituye un obstaculo insalvable en
todos los casos que impida la inscripcién de un titulo, puesto que, no toda falta
de informacién impide el registro de un determinado acto. Ademas, la falta de

16 Articulo 31° RGRP.
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informacién no constituye un obstaculo insalvable cuando permite contrastar
los documentos presentados con el antecedente registral.

Asimismo, de forma categérica se indico que la falta de informacion, al
momento de la calificacion registral, en modo alguno permite al registrador
presumir sobre la posible existencia de afectaciones en la partida; ya que, dichas
apreciaciones no se encuentran reguladas normativamente.

“10. El haberse consignado en la esquela de observacién, la imposibilidad de
determinar asientos que contenga declaratoria de fabrica, cargas o gravamenes
en el predio, que seran materia de traslado a la partida acumulada; reconoce por
parte de la primera instancia una presuncién sobre la posible existencia de
afectaciones en la partida; ahora, debemos tener claro que esta apreciacion
no obedece a precepto normativo que establezca: que ante la falta de
asientos, sea cual fuere el motivo de su pérdida o destruccion, se presuma la
existencia de fabricas, cargas o gravimenes sobre el predio; por lo tanto, el
registrador publico, debera otientar la calificacién solo a verificar si la falta de
informacién en los antecedentes registrales impiden inscribir el acto o contrato
materia de rogatoria; de encontrarse dichos defectos justificarfa la denegatoria
de inscripcion en base a lo regulado en el ultimo parrafo del articulo 119 del
Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios” (resaltado nuestro).

Finalmente, en esta resolucion se sostuvo que: “de ninguna manera se
puede obstaculizar el trafico inmobiliario, en mérito a suposiciones”.

En ese mismo sentido, en la resolucion 327-2019-SUNARP-TR-L de
fecha 06 de febrero de 2019, citando un acuerdo adoptado en el CXV Pleno
del Tribunal Registral, se sefial6 que resultaba “inscribible el derecho de
supetficie que recae sobre parte de un predio inscrito, para lo cual se
presentaran planos, salvo que en la escritura publica de constituciéon del
derecho se haya descrito claramente la poligonal correspondiente. No sera
necesario que en estos casos se independice la porcion del terreno sobre la que
recae el derecho de superficie”.

Uno de los principales argumentos que sustentaron el acuerdo descrito
en la resolucion referida fue el siguiente:

“puede advertirse con nitidez que no existe norma que expresamente
prohiba o restringa el acceso al registro del derecho real de superficie
constituido sobre una parte de un predio inscrito en mayor extension; no
debiendo permitirse ejecutar interpretaciones analogicas de las normas
que deriven en cortapisas que limiten el ingreso al registro” (resaltado
nuestro).

De lo sefialado, para el caso que nos ocupa, podriamos concluir que, al
momento de la calificaciéon registral, no es posible hacer suposiciones o
apreciaciones subjetivas respecto de las consecuencias extraregistrales que
pueden o no derivar de una inscripciéon registral. Asimismo, no resulta valido
negar el acceso al registro de un titulo en base a interpretaciones analdgicas,
restrictivas o cuando la misma norma no lo prohiba o restringa expresamente.
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Pese a lo sefalado, cuando se trata de la acumulacion de partidas
registrales respecto de derechos superficiarios, los criterios anteriormente
indicados, sin una debida justificacién y de forma errénea, son inaplicados por
el Tribunal Registral. Un claro ejemplo de ello es la resolucion N° 2068-2014-
SUNARP-TR-L de fecha 30 de octubre de 2014 donde se indica que es
improcedente acumular partidas correspondientes a derechos, cuando la
norma regula este procedimiento para predios. Uno de los fundamentos
principales —y tal vez el mas importante— es el siguiente:

“Sin embargo, en caso de registrarse la acumulacion de las partidas
especiales, la propiedad de las fabricas que se construira no podria
revertir automaticamente, toda vez que al constituir esta una sola unidad
no podria ser automaticamente dividida o separada a fin de que cada
porcion de fabrica revierta al terreno que le corresponde.

Dicha imposibilidad de divisién o separacion de la fabrica se da por cuanto no
le corresponde al registro dividir o separar, o puede darse también, porque en
los hechos, podria ser materialmente imposible dividir la fabrica en la parte que
corresponda a la unién de los terrenos sobre los que se constituy6 la superficie”
(resaltado nuestro).

Del citado argumento, es facilmente apreciable que, a la hora de la
calificacién del titulo, tanto el registrador como el Tribunal Registral, realizan
presunciones y apreciaciones subjetivas que no obedecen a norma alguna que
regule la calificacion o la acumulacion registral. Asimismo, la denegatoria no se
basa en norma registral expresa que prohiba la acumulacién de partidas
referidas a derechos de superficie

Tampoco se ha tomado en cuenta que asumir esta posicion implicaria
una limitacién al derecho de disposicién de los propietarios prediales, véase
como:

a) Supongamos que un propietario “P1” es duefio de dos lotes colindantes
“A” y “B”. Sobre ellos constituye derecho de superficie: “S1” sobre el
predio “A” en favor de “X” y “S2” sobre el predio “B” también en favor
de “X”. Al tener derechos de superficie sobre dos predios colindantes,
“X”” decide acumularlos.

En el razonamiento del Tribunal Registral, esto setia posible'’, toda vez
que, al término del derecho de superficie, la edificaciéon estructural y
funcionalmente unitaria construida sobre dos lotes diferentes “A” y “B”
por parte del superficiario “X”, pasatia, sin el problema de la divisién
material, a favor de un solo propietario “P1”.

Sin embargo, el Tribunal Registral no ha considerado que, con
posterioridad a la inscripciéon de la acumulacion de los derechos de

17 Al margen de si se trata de la acumulacion de partidas independientes o especiales. Pues, es muy probable que de no
existir la problematica de la divisién material de un predio estructuralmente y funcionalmente unitario al término del derecho
de superficie. El solo hecho de la aparente distincién normativa entre partidas independientes y especiales no hubiese
resultado impedimento para la procedencia del pedido de acumulacién de partidas respecto de derechos superficiarios-
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superficie sobre los predios “A” y B”, el propietario predial “P1” puede
vender uno de sus lotes, por ejemplo, el predio “A” a favor de “P2”, lo
que resultarfa en un derecho de superficie acumulado sobre distintos
predios con titularidades diferentes; en cuya situacién volvemos al
problema original. O es que acaso, después de permitirse la acumulacion
de derechos de superficie (con construcciéon de por medio), en caso el
propietario “P1” de los lotes (“A” y “B”) desee vender uno de ellos,
¢debe exigirsele que previamente acredite la desacumulacion del derecho
de superficie? O peor aun; sera posible que, mientras y en tanto este
vigente la acumulacioén de los derechos de superficie a favor de “X”, el
propietario “P1” de los predios “A” y “B”, ¢no pueda disponer de uno
de sus lotes, a fin de evitar problemas de division material de
construcciones superficiarias al término de este derecho? Para ambas
interrogantes la respuesta debe ser negativa.

b) Otro caso, serfa aquel en el cual un propietario “P1” duefio de un predio
“A” que tiene una extensiéon de 1000 m2, constituye derecho de
superficie “S1” a favor de “X”, el cual es inscrito al Registro
correspondiente.

Sin embargo, después de la inscripcion de la superficie, el propietario
predial “P1” ejerciendo sus facultades de disposicion, decide
independizar y dividir su predio de 1000 m2 en dos de 500 m2 “A1” y
“A2”. Hasta aqui no hay ningun inconveniente; ya que, si bien el derecho
de superficie recae sobre dos predios diferentes, ambos pertenecen a un
mismo propietario.

Pero qué pasa si el propietario “P1” decide transferir la propiedad del
predio “A2” a favor de “P2”. En este supuesto habria una superficie (no
resultante de acumulacion) sobre dos predios diferentes con titularidades
distintas. Con lo cual, otra vez, volvemos al problema original. Las
preguntas que surgen son las mismas planteadas para el caso anterior. En
este caso, las respuestas también deben ser negativas.

Como puede advertirse, son muchos los “supuestos” que en torno a la
acumulacion de partidas especiales podrian suscitarse; sin embargo, no es labor
del registrador ni del Tribunal Registral fungir de adivinos y adelantarse a todas
las consecuencias que en la realidad extraregistral pueden presentarse a causa
de la inscripcién de la acumulacién de partidas correspondientes a derechos
supetficiarios. Esto, no solo porque se afecta el principio de legalidad, las
normas que regulan la calificacion registral, el criterio de favorecimiento de la
inscripcion, la finalidad del registro y la jurisprudencia registral; sino también,
porque se limita injustificadamente un derecho sustantivo en base a normas
reglamentarias.

Si bien es cierto que la divisiéon material de la construccion superficiaria
(en caso de acumulacién) puede generar cierto conflicto entre los 