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APUNTES SOBRE EL DERECHO DE SUPERFICIE®

Joe NAVARRETE PEREZ

—
CODIGO CIVIL

bajo la superficie del suelo.

NORMA ANALIZADA

pacto distinto.

Puede constituirse el derecho de superficie por el cual el superficiario goza de la
facultad de tener temporalmente una construccidn en propiedad separada sobre o

Este derecho no puede durar mds de noventinueve aiios. A su vencimiento, el propie-
tario del suelo adquiere la propiedad de lo construido reembolsando su valor, salvo

ARTICULO 1030

I JURISPRUDENCIA

‘La regla general segun la cual la propiedad de un predic com-
prende el suelo, el sub suelo y el sobresuelo, presumiéndose que
I0 que se encuentra en ellos pertenece al propietario del suelo se
rompe con el derecho de superficie, en viriud del cual un tercero
denominado superiiciario, se encuentra facuitado a tener y mante-
ner en propiedad una construccion edificada en terreno de ofro,
por habérselo facultado asi justamente el propietario del mismo
(Cas. N° 4297-2001 Arequipa, 13/12/2002)",

@ COMENTARID |

. INTRODUCCION

Tal como relata Rescigno!”, una consolidada tradicién es-
coldstica comprende a la propiedad y a los otros derechos
sobre las cosas en una sola categoria, los derechos reales

*) A mami Milagro y papd Luis por todo aquello que quisieron darme.
Miembro del Estudio Torres & Gayol Abogados. Asistente de Citedra de Contratos - Parte General en la Universidad Nacional Mayor de

(+4)

San Marcos.

(de res, que quiere decir cosa), Los derechos reales seguin
aquella ensefanza tienen los caracteres de la assolutezza y
de la immediatezza: con el primero se entiende la posibili-
dad de hacer valer el derecho frente a todos los sujetos, mien-
tras con el érmino de immediatezza quiere senalarse que el
derecho real otorga al titular la directa satisfaccién del inte-
rés a través de la cosa, sin que sea necesaria cooperacién
ajena.

El derecho real por excelencia es, sin duda alguna, el dere-
cho de propiedad, ya que a través de aquel el titular del
derecho goza de manera plena de los caracteres antes men-
cionados. Es asi que, la oponibilidad se logra, por ejemplo,
a través de diversos mecanismos de publicidad, tales como
la posesi6n o la inscripei6n en un registro piiblico, mediante
los cuales se da cuenta a terceros de la titularidad de dicho
derecho lograndose la oponibilidad erga onmes. Asimismo,
la inmediatez la apreciamos a través del ejercicio directo de
la propiedad que el titular del derecho puede hacer al usar y

] RESCIGNO, Pictro. Manuale del Divitio Privaio Italiane. Undécima edicién, Dott. Eugenio Jovene, 1997, p. 521. He pre_fefr?do conservar los
Caracteres enunciados por el autor en el idioma original sin perjuicio de poder sefialar que los mismos corresponden a la oponibilidad e inmediatez

respectivamente.
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disfrutar del bien, realizando su interés sin necesidad de
cooperacion de otro sujeto®. “La realizacién del interés del
sujeto relativo al aprovechamiento perpetuo de una cosa
resulta juridicamente asegurado mediante la concesién al
titular de un conjunto de facultades que le permiten obrar
directamente respecto del bien de que se trate, obteniendo
asf inmediatamente la realizacion de su interés (...). Obsér-
vese que el articulo 923 del Cddigo expresamente dispone
que el derecho de propiedad permite a su titular, entre otras
cosas, usar y disfrutar del bien. Es oportuno observar tam-
bién, que el propietario no requiere de la cooperacién de
nadie para extraer del bien la utilidad gue este ha de procu-
rarle, puesto que las facultades que la ley Ie confiere le per-
miten valerse directamente del bien sin ninguna intermedia-
cion, Se trata de una situacion juridica subjetiva de ventaja
autosuficiente (...)"",

El presente trabajo examina la institucién del derecho real
de superficie, el cual es, como se verd, un derecho real deri-
vado del derecho de propiedad. Por ello, en las lineas que
siguen me propongo analizar dicho instituto del Derecho
Civil al que no se le presta mucha atencidn, ya que se ve
apabullado por institutos mds cldsicos como la propiedad y
la posesién. Sean pues estas lineas una reivindicacion a di-
cho derecho.

Il. DERECHO DE SUPERFICIE

El Cédigo Civil regula en el articulo 1030 el derecho de
superficie prescribiendo que a través de €l, el superficiario
goza de la facultad de tener temporalmente una construc-
cién en propiedad separada sobre o bajo la superficie del
stelo. En tal sentido, el derecho de superficie permite que
aquel sujeto que no es propietario del suelo tenga la posibi-
lidad de construir sobre o bajo la superficie del suelo y que
lo construido por aquel sea adquirido en propiedad de ma-
nera originaria. Asimismo, una vez terminado el plazo o
extinguido el derecho de superficie (véase el numeral 4.2.
del presente trabajo) la propiedad superficiaria es adquirida
por el propietario del suelo, quien vuelve a gozar de todos
los atributos de la propiedad.

Aqui debe hacerse dos precisiones. Primero, debemos en-
tender dicha posibilidad de construir como un acto permiti-
do por el Derecho, sin que por aquello se produzea una con-
secuencia de conflicto entre el propietario y el superficia-
rio, ¥ no como la mera posibilidad de construir ya que aque-
llos supuestos en los que un sujeto construye sobre la propiedad
de otra sin tener legitimidad para aquello tiene consecuen-
cias peculiares, las cuales pretenden regular y resolver

conflictos de intereses, sefialadas en los articulos 941, 942 y
943 del Cédigo Civil. Ahora bien, a aquello que se adquiere
producto de la construccién, sobre o bajo la superficie del
suelo, la doctrina e denomina propiedad superficiaria, de-
nominacién mds que enunciativa para graficar la situacion
en la que a través del derecho de superficie el propietario
del suelo ve reducidas sus facultades').

Baste por ahora quedarnos con un par de ideas. La primera,
que con el derecho de superficie puedo construir sobre o
bajo la superficie del suelo, el cual obviamente no es mio,
La segunda, que lo construido, es decir el producto final del
gjercicio de mi derecho de superficie, es propiedad mia, la
propiedad superficiaria, a pesar de que el suelo sea de otro,
En la presente seccion daré cuenta de los principales aspec-
tos del derecho de superficie y en Ia siguiente de la propie-
dad superficiaria.

1. Configuracién del derecho

4. Bieninmueble. El articulo 885 del Cédigo Civil ha esta-
blecido que son bienes inmuebles el subsuelo, suelo y
sobresuelo. Asimismo, aquel articulo sefiala gue los de-
rechos sobre bienes inmuebles inscribibles también son
considerados coma bienes inmuebles. Ahora bien, te-
niendo en cuenta que el derecho de superficie solo pue-
de constituirse sobre un bien inmueble (a diferencia del
usufructo que puede constituirse sobre bienes muebles e
inmuebles), el mismo es un bien inmueble.

b. Facultad de obrar y cardcter temporal. Recordando lo
sefialado con anterioridad, el Cédigo Civil establece que
el superficiario goza de la facultad de tener temporal-
mente una construccion en propiedad separada. En tal
sentido, las facultades de dicho derecho consisten en (1)
poder realizar construcciones, ya sean en su interés o el
del propietario, sobre 0 bajo el suelo de propiedad de
otro sujeto, con su asentimiento previo, y (ii) que aque-
llo que construya no sea adquirido por el propietario del
predio, sino que forme parte de su patrimonio a titulo de
propietario.

El carfcter temporal del derecho de superficie es un dato
que permite diferenciarlo de la propiedad misma, ya que
si fuera perpetuo existirfan pocas aspectos para realizar
aquello. Es por ello que el segundo pérrafo del articulo
1030 establece como plazo méximo los noventa y nueve
afios para la vigencia del derecho de superficie.

c. Derecho real derivado. Ahora bien, como se habra podido

apreciar la facultad de construir y mantener la propiedad

(2)  La correcta configuracitn del derecho de propiedad ha sido expuesta hace ya buen tiempo por ESCOBAR ROZAS, Freddy. “Mitos en tomo la
contenido del derecho de propiedad, Andlisis critico del articulo 923 del Codigo Civil. En: fus Et Veritas, N°® 22, Lima, 2001.

(3) FORNO, Hugo. “Acerca de la nocién de contrato”. En: Gaceta Juridica. Tomo 78-B, mayo, 2000, p. 19.

(4)  ALPA, Guido, Manuale di Diritio Privato, cuarta edicién, Dott. Antonio Milani, Padua, 2005, p. 455.
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de lo construido son facultades que bien pueden recon-
ducirse a las facultades generales de usar y disfrutar del
bien objeto del derecho de propiedad. En tal sentido, el
derecho de superficie se caracteriza por ser un derecho
real derivado, denominacidn mis que enunciativa para
sefialar que el mismo y su contenido “deriva” del dere-
cho de propiedad.

El hecho de hacer “derivar” un derecho de otro derecho
se basa en que de tal manera se puede hacer un uso mds
eficiente de los recursos y de tal modo lo que era un solo
bien en el mercado pueda convertirse en varios bienes,
cada uno con la posibilidad de obtener un retorno diver-
50 en su explotacién o uso, asi como la posibilidad de
que sus retornos sumados sean superiores al que se ob-
tendrfa si es que mantuviéramos un solo derecho sobre
un bien.

Todo aquello no hace més que poner €n evidencia que el
titular m4s eficiente del atributo de un derecho no es
necesariamente el titular mds eficiente de los demds atri-
butos del mismo derecho®. Partiendo de aquella premi-
sa, “desempaquetar” un derecho puede traer beneficios,
ya que al asignar titularidades de diversos atributos se-
giin la valoracion y el uso eficiente que pudiera hacer
determinado sujeto del mismo se puede llegar a situa-
ciones en las que se puede aprovechar de mejor manera
un derecho®.

d. Derecho sobre bien ajeno. El derecho de superficie es
también un derecho sobre una cosa ajena (para seguir
las denominaciones tradicionales), ya que el mismo se
configura como la posibilidad de actuar sobre un bien
propiedad de otro sujeto, pero legitimado por un dere-
cho del cual si se es titular. Es asf que los derechos sobre
cosa ajena “presuponen una escision de una facultad
del 4mbito del derecho de propiedad, en el sentido que
algunas de ellas son, por asf decirlo, comprimidas, con
¢l consentimiento o alguna vez contra la voluntad del
propietario, a fin de permitir a un tercero ejercitar un
derecho que tiene como contenido dicha fi acultad”™™.

. Superficie ristica y rural. Asimismo, debe sefialarse que
el Codigo Civil ha regulado el derecho de superficie en
su version riistica sin hacer mencién de la superficie fo-
restal.

En el caso de la primera, el propietario constituye el de-
recho de superficie a favor de un tercero, a fin de que el

o

(5) La idea fue tomada de la nota 9 del siguiente articulo: ALFARO AG

@

mismo realice plantaciones sobre el predio de su pro-
piedad y pueda aprovechar las plantaciones mismas o
los frutos que de ella pudieran derivar, lo cual permite,
entre otras cosas, reforestar y darle utilidad a tierras que
en otras circunstancias no hubieran producido algo o
hubieran producido menos. No obstante aquello, no se
debe olvidar que la superficie forestal “debe coordinar-
se con los derechos colectivos medioambientales y de
equilibrio ecoldgico, tanto en lo relativo a la foresta-
¢i6n, corte de madera y erosién de suelos etc. (...)"™,

Algunas legislaciones como la argentina solo han re-
gulado la superficie forestal tal como lo prescribe el
articulo 1 de la Ley 25509 de dicho pais, que sefiala:
“créase el derecho real de superficie, constituido a favor
de terceras, por los titulares del dominio o de condomi-
nio sobre un inmueble susceptible de forestacion o silvi-
cultura (...)".

Por su parte, la superficie ristica estd referida a las edi-
ficaciones que el superficiario realice sobre 0 bajo el
suelo del propietario y ¢l consiguiente aprovechamiento
econ6mico de la construccién.

Pago del canon, Teniendo en cuenta lo anterior, el pro-
pietario del suelo se verd imposibilitado de ejercer cier-
tas facultades que le correspondiesen si es que no hubie-
se constituido el derecho real derivado. La privacién de
dicha facultad puede traer como correlato que se esta-
blezca un pago, en dinero o en otro bien, por Ja atribu-
cién de dicho derecho.

En el caso se otorgue una contraprestacién en dinero
por atribucion de dicho derecho, la misma podré efec-
tuarse de diversos modos. Por ejemplo, se podria pactar
un pago al inicio de la atribucién del derecho o pagos
parciales teniendo en cuenta el plazo de vigencia del
derecho de superficie. Por ejemplo, pagos parciales con-
dicionados a las utilidades que se pudieran obtener por
el uso del derecho de superficie o montos fijos. No obs-
tante aquello, ¢l Cédigo Civil deja a las paries el esta-
blecimiento de dicha contraprestacion, ya que no existe
inconveniente alguno para que el derecho de superficie
se constitnya a titulo gratuito.

Facultades del propietario del suelo. Ahora bien, tenien-
do en cuenta que la constitucién del derecho de superfi-
cie implica solo la desmembracién de alguno de los atribu-
tos o facultades del derecho de propiedad, el propietario

UILA-REAL, Jesiis. Los cosies de transaccién. Disponible en: http://f

www.estig ipbeja.p/-ac_direito/costes.pdf, visitado el 15 de junio de 2008,

©6) Al no debe ¢

iderarse que con dicho argumento propugnemos el “desempaquetamiento” de derechos ya que los mismos son mds

fitiles en paquetes y si tuviéramos que empaguetarlos cada vez los costos de aguello serian mucho mayores.
(1) GAZZONI, Francesco. Manuale di Diritio Privato. 7* edicion, aggiornata, Edizioni Scientifiche Italiane, Népales, 1998, p. 237.
(8) GHERSI, Carlos A. “El derecho de superficie real de superficie. causa ilicita y ejercicio abusivo”. En: R. CEJ, N° 25, abrfjun, Brasilia, 2004, p. 44.
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2,

La constitucion y el correspondiente ejercicio del derecho

de

del suelo mantiene a su favor los otros atributos de la
propiedad, ya que “(n)o hay duda de que en virtud de
este derecho. el duefio del suelo pierde, si bien tempo-
ralmente, todo derecho ya sea encima del suelo o de-
bajo de €l. Esto no excluye, sin embargo que dado que
conserva la propiedad del suelo, pueda disponer de €l
libremente, sin que pueda resultar perjudicado el dere-
cho de superficie establecido™".

sujeto que no puede o no quiere acceder a la propiedad de
determinado predio pueda utilizarlo de manera ral que pue-
da aprovechar de todos los beneficios que habldbamos al
comienzo que produce la propiedad, sin necesidad de ser
propietario y por ende sin la necesidad de afrontar los gas-
tos que produce acceder a dicha condicién.

Asimismo, permite acceder al uso de determinada construc-
cién por determinado tiempo, sin necesidad de incorporar
el precio del predio en el costo de dicha utilizacién, ya sea
que se haga como propietario 0 como arrendatario (en am-
bos casos respecto de la propiedad superficiaria sobre la
que hablaremos en la seccion tercera del presente trabajo).
En su caso, el costo de dicha utilizacién no incorporard el
c0sto de adquirir la propiedad, sino el del canon pagado por
la titularidad del derecho de superficie. “Sin duda, un in-
mueble urbano o rural sometido al derecho de superficie
establece un nuevo modo de produccién destinado a gene-
rar utilidad, favoreciendo al capital, que mediante una in-
versién menor (en relacién a la compra del inmueble) pue-
de generar un beneficio mayor™?,

Es asi que, el propietario del suelo puede vender la pro-
piedad del suelo, constituir hipoteca sobre el mismo (no
serfa viable la constitucién de anticresis debido a que en
dicho caso el mecanismo de publicidad para otorgar
efectos erga omnes al derecho esta determinado por la
posesion fisica del bien)*™, constituir otro derecho de
superficie en caso el primero se hubiese constituido solo
sobre o bajo el suelo, donar la propiedad del suelo, otor-
gar una opcidén sobre la propiedad del terreno, asi como
todos aquellos negocios que no colisionen con el ejerci-
cio del derecho del superficiario,

Tal como se verd en el numeral 5 del presente documen-
to a fin de que el superficiario pueda oponer su derecho al
nuevo adquiriente serd necesario que haya inscrito en los
Registros Publicos sn derecho de manera previa, lo que
permitird que el nuevo adquirente pueda tener la posibili-
dad de conocer las cargas que pesan sobre el inmueble
objeto de la transferencia de la propiedad.

Tamb?én posibilita que quien carece de fondos necesarios o
no quiere emprender nuevas explotaciones sobre su predio,
pueda, sin desprenderse del mismo, darlo en superficie para
que el superficiario realice alguna actividad que quizd ne-
cesiten de grandes inversiones o de una organizacién em-
presarial que no desea o no puede encarar el propietario. Al
término de la superficie el dominus recuperard el derecho
pleno sobre el suelo, tal vez enriquecido con importantes
mejoras‘'?,

No obstante aquello, no cabe duda que si bien de mane-
ra tedrica se pueden construir los supuestos antes seia-
lados en la prédctica algunos serdn menos viables que
otros'"", Por su parte, el propictario del suelo podré recibir una
contraprestacién por la constitucin del derecho de superfi-
cie lo que hard que la propiedad que se encontraba subutili-
zflda pueda producir una ganancia, sin perjuicio de la revalo-
rizacion que tendrd el suelo una vez que ¢l superficiario rea-

Funcién econémica del derecho de superficie

superficie tiene, entre otras funciones, permitir que aquel

]

CARDENAS )5, Carlos. *| ie". En: £ ’ ; ; s
T (004 pﬂgg&o@ Carlos. “El derecho de superficie”. En: Esmdios de Derecho Privado (reflexiones de un tiempo), 1, Ediciones Juridicas,

(10) La Ley 25509 de la Repiblica Argentina ha establecido la limitucién a la posibilided de constituir derechos de garantia sobre el predio del

(11

(12
(13

propietario constituyente.
) Un supuesto interesante es aquel en el cual el titular del derecho de i i i
) cresd e } propiedad sobre el suelo hipoteca Ta propiedad del suelo a fin de g i
dgl:nmmda ob[ngac:én. La pregunta mm_cdxata €s que si tenemos en cuenta lo prescrito en el antfeulo | lOlF:icl Cddigo Civil qu: e:;rll.\blcg:‘:::‘i‘?:
rz‘t:za n:e Txncnde a lod.u las partes mluegmn(es del bien hipotecado, a sus accesorios, (...), salva pacto distinto (...)" se estarin también
I ando |a construccion que ) E Ciar g i spack
St supucsmf que podria realizar el superficianio. Lamentablemente por las limitaciones de espacio no podemos dar mayor comen-
) GHERSI, Carlos A. Ob. cit,, p.44.

) CASSARI, Nelson GA. y Danicl G Luna (Ponentes). XIX Jomadas Nacionales de Devecho Civi ienci i
SS elson GA. y [ s . XD il, Facultad de Derecho y Ci -
Rosario (Pontificia Uny\'ersn‘dm Catdlica Argentina), Facultad de Derecho de La Universidad Nacional de Rosa:io,c(r:?misi{h :lcch:sccsht: AR}:I[::‘
Superficie Forestal. Disponible en: hitp:/Awww.ucaderecho.orgfcivil4/Cossari-Luna%20(Com. %204).htm, acceso el 5 de enero de 2005 .
No obstante aguello Jos ponentes nos recuerdan en el mismo documento que “Sin embargo, no debe su i dfict
. juello s ¥ suponerse que ¢l éxito de la superfic
aqlnn}ébco. Diez-Picazo y Gullén (....) recuerdan que en el derecho espaiiol la superficie sigue sin vitlidad c?ltn: los paniculams?cSc;L;: :
:;:[:m d:.c eslm]uunm :; ;cdmlnsc%uuﬂ dccl; dcspeg:;e de la misma del texto de las leyes a la prdctica hasta que no cambie la mentalidad social que
ncibe que 1a propi e lo plantado no conlleva la del suelo, ni que pueds ob impl i
superﬁdm‘io)‘ que pueda una renta P de él (la contrap i6n del
Sin los convenientes incentivos, creemos que la superficie tendré ese destino entre el comiin de | i
D 3 L a gente. Sf, en cambio, pued 5
mayor €xito en lo que hace a grandes emprendimientos con la intervencion de operadores de enverg&dum. e el
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lice las obras que estime pertinente o  las que hubiera obli-
gado a construir en el acto constitutivo del derecho de su-
perficie. “De esta forma, ¢l derecho de superficie al colo-
carlo en el mercado se transforma en un valor de renta
auténomo, como nuevo modelo de produccién™ . Asimis-
mo, el articulo 1031 del Codigo civil establece que en prin-
cipio el derecho de superficie es transmisible, salvo que
aquello se haya prohibido de manera expresa, con To cual el
derecho de superficie se convierte en un bien més transable
en el mercado.

En resumen, la constitucién del derecho de superficie no
hace mds que asignar de manera eficiente un bien, es decir,
asignarlo a un uso més valioso a través del reconocimiento
o atribucién de dos situaciones juridicas diversas respecto
de un mismo bien, a fin de realizar intereses diversos (el del
propietario y el del superficiario).

3. Principio de accesion y derecho de superficle
Tal como lo explica de manera adecuada la doctrina, la cons-
titucién del derecho de superficie implica la derogacién del
principio de accesién®®. En tal sentido, dicha regla"® esta-
blece que todo aquello que se construye 0 se incorpora al
predio pertenece al propietario del mismo, sin importar quien
haya construido fuese el propietario 0 un tercero, asi lo pres-
cribe, también, el articulo 938 del Cddigo Civil al sefalar
que “(¢)l propietario de un bien adquiere por accesi6n lo
que se une o adhiere materialmente a é1”. En el caso del
derecho de superficie, aquello no es asi debido a que el su-
perficiario puede construir por derecho propio sobre o bajo
la superficie de un suelo que no es suyo sin que por ello lo
construido ingrese al patrimonio del propietario del suelo.

Al respecto, tal como lo recucrda Paolo GALLO"", el dere-
cho romano era caracterizado por una absoluta centralidad
del derecho de propiedad, specie inmobiliarie, considerado
absoluto (dominium ex iure quiritium), un importante colo-
rario de 1o absoluto del derecho de propiedad era la consi-
deracién del instituto de la accesién, en origen absoluta-
mente inderogable, en virtud de cual cualquier cosa que era

construida o plantada sobre el suelo resultaba automitica-
mente adquirida por el titular del fundo mismo. En estas
condiciones el derecho de superficie se ha evolucionado
como derogacion al principio de accesién, a fin de inhibir,
al menos temporalmente, la operatividad de la accesién.

4. Constitucién y extincion del derecho de superficie!'”

En el presente numeral me propongo dar cuenta de Jos mo-
dos de constitucién y extincién del derecho de superficie,
pero sin agotar la discusion que pudiera existir en cada modo,
limitandonos solo a los que nos parecen més interesantes o
no se requerird mucha extension para una explicacién con-
sistente (he excluido, por ejemplo, la posibilidad de adqui-
rir el derecho de superficie por prescripcién adquisitiva).

4.1. Constitucién del derecho de superficie

a. El contrato, El articulo 1031 establece que la superficie
“puede constituirse entre vivos o por testamento”™. Al
respecto, es pacffico que en la primera forma de consti-
lucién (actos entre vivos) ubiquemos al contrato como
principal forma de constitucién de modo tal que a través
del acuerdo de declaraciones de voluntad una de las par-
tes constituya a favor de la otra un derecho real. No obs-
tante aquello, resulta en alguna medida no pacifica la
posibilidad de que el mismo se constituya a través de un
acto unilateral,

Los actos unilaterales. Lo anterior, tiene origen en un
tema de mayor amplitud referido a la legitimidad de los
sujetos de derecho para poder interferir en la esfera jurf-
dica de otro, en nuestro caso el poder atribuir a otro su-
jeto un derecho real de superficie, lo que ha sido ex-
puesto de manera clara por FORNO, siguiendo a SAC-
€O, cuando nos dice que “o se acoge, el principio de la
soberanfa formal de la voluntad del sujeto sobre la pro-
pia esfera juridica y se llega a la conclusion de que la
esfera de un individuo no puede ser alterada —ni para
mejorarla ni para empeorarla- por la declaracién de otro
(salvo, claro estd, que esa injerencia esté justificada por
una precedente relacién entre las partes); o se acoge el

=2

No bastard. entonces, con la sola recepeion legislativa. Se necesitard, ademis del cambio sociolégico del que hablan los citados autores espafioles,

islador atento a solucionar de

un

(14) GHERSI, Carlos A. Ob, cit., p-44.
(15) RESCIGNO, Pietro. Ob. cit,, p. 526.

diato Jos problemas interpretativos que puedan darse en la practica y, sobre todo, que la nueva figura sea
acompaiiada de una normativa tributaria y administrativa adecuada”.

(16) Prefiero hublar de regla y no de principio, ya que al seflalar que es posible su derogacion se me hace diffcil concebir que 'el propio ordenamiento
o las partes pueden derogar un principio. Aquello, no porque no crea que las partes puedan & través de su autonomia privada derogar normas o
reglas, sino precisamente debido a que pueden hacer aguello pero nunca deragar un principio. La estructura de un principio es dwma‘ dc' una
norma par 1o que no crea que exista siquiera la posibilidad de derogar alguna. Para una explicacion imeresamcl de la diferencia entre principios
y reglas, también aplicable al derecho civil, véase: ALEXY, Robert. “Sistema juridico, principios y razén préctica”. En: Doxa. N° 5.

(17) GALLO, Paclo. ! Dirintg di Supeificie. Disponible en: www.diritiosuweb.it, acceso el 12 de diciembre de 2007.

(18) No hemos considerado pertinente hacer referencia a lu transmision del derecha de superficie, salvo algunos pequefios comentarios, ya gue ilq\'lt"()
excederia los propésitos del presente trabajo. Paru una vision interesante del tema, véase: ESCOBAR ROZAS, Freddy. “Apuntes sobre la circu-
Jacién de los derechos reales derivados”. En: Jus er Veritas. N° 30, afio 2005.
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principio de la prevencién de la lesién patrimonial in-
justa y se llega a la conclusion que la esfera juridica aje-
na no pueda ser alterada para empeorarla por la declara-
cidn de otro™!?.

En doctrina nacional, refiriéndose ya no a un tema con-
tractual o de obligaciones sino de derechos reales, ME-
JORADA™ ha examinado la posibilidad de que la hipo-
teca pueda ser constituida de manera unilateral. Para ello,
empieza haciendo una diferenciacion entre el titulo del
derecho real y el derecho mismo que surge de la ejecu-
cién o cumplimiento del titulo. Asiidentifica cuatro titu-
los capaces de crear derechos reales: el contrato, el man-
dato judicial, la norma juridica y el acto unilateral. Pos-
teriormente el autor senala que la capacidad de estos
hechos juridicos (contrato, mandato judicial, normal le-
gal y voluniad unilateral) para ser fuente de relaciones
juridicas depende a su vez de la existencia de normas
que le otorguen tal capacidad.

En tal sentido examina las disposiciones del Cddigo Ci-
vil, evidenciando que no existe en nuestro Cddigo Civil
norma alguna que establezea una facultad general de los
privados para poder realizar actos unilaterales con efec-
tos jurfdicos. Posteriormente, examina disposiciones es-
pecificas de actos unilaterales que tienen efectos juridi-
cos frente a terceros, ante [o que concluye que solo cuan-
do existe un interés piiblico de parte del ordenamiento
juridico los actos unilaterales tienen efectos juridicos (de-
claraci6n de paternidad y gestién de negocios), mientras
que cuando solo existe un interés privado la declaracién
unilateral no es suficiente para crear una relacién juridi-
ca (contrato a favor de tercero y donacién)™.

Me permito discrepar de la opinién antes sefialada, ya
que no me parece exacto que se pueda determinar de las
disposiciones examinadas que nuestro ordenamiento ju-
ridico solo permita la constitucién de derechos reales en
aquellos casos en los que exista un interés piiblico y como
ejemplos tomo la disposiciones contenidas en el nume-
ral 2 del articulo 1000 del Codigo Civil, que permite la
constitucién del derecho de usufructo por acto unilate-
ral y el articulo 17 de la Ley 28677, Ley de la Garantia
Mobiliaria®, que establece que se puede constituir ga-
rantfa mobiliaria con la sola declaraci6n unilateral del
garante.

Ademds, en nuestro caso, la disposicién establecida en
el articulo 1031 del Cédigo Civil sefiala que el derecho
de superficie puede constituirse por “actos entre vivos”,
no limitando aquello solo a los contratos sino a dichos
actos en general™,

c¢. Testamento.- El Cédigo Civil ha establecido de manera
expresa que el derecho de superficie pueda ser constitui-
do a través del acto de iltima voluntad, En tal sentido,
atendiendo a aquello somos de la opinién que no existe
impedimento alguno para que dicho derecho sea transfe-
rido también de dicho modo, debido a que el mismo for-
ma parte del patrimonio del titular, siempre que no se hu-
biera pactado de modo expreso el no ser transferible.

4.2. Extincién del derecho de superficie

La forma “natural” de extincién del derecho de superficie
se da por el vencimiento del plazo por el que se otorgd por
lo que el derecho real derivado deja de existir y el propieta-
rio goza nuevamente de todos los atributos de la propiedad.
adquiriendo la propiedad superficiaria. El vencimiento del
mismo puede deberse a que haya transcurrido el plazo méxi-
mo de noventa y nueve afios o que haya vencido el plazo
establecido en ¢l negocio juridico que lo atribuyd.

Consecuencias similares se producen en aquellos supuestos
a través de los cuales mediante contrato, el propietario y el
superficiario acuerdan dejar sin efectos la atribucién del
derecho de superficie. Atendiendo a lo sefialado en el arti-
culo 1313 del Cédigo Civil, dicho contrato serfa un mutuo
disenso, tal como prescribe el referido articulo: “las partes
que han celebrado un acto juridico acuerdan dejarlo sin efec-
to". Otras formas de extinguir son la resolucién por incum-
plimiento en caso de contratos y la consolidacién. Sobre
esta (ltima har¢ algunos comentarios.

En primer lugar, es inapropiado utilizar el nombre de conso-
lidaci6n para denominar los supuestos en los cuales (i) el titu-
lar del derecho de propiedad readquiere el derecho de super-
ficie, (i) el superficiario adquiere la propiedad del suelo o
(1) un tercero adquiere tanto el derecho de propiedad como
el derecho de superficie, debido a que la consolidacion es
una situacin reservada para el dmbito del derecho de obliga-
ciones, ya que consiste en el supuesto mediante el cual la
condicion de acreedor y deudor confluyen en un mismo suje-
to produciéndose de tal manera la extincién de la obligacién®®,

(19) FORNO, Hugo. “El contrata y la colaboracién con la esfera juridica ajena™. En: fus er Veriras, N° 10, p. 194.

(20) MEJORADA CHAUCA, Martin. *;Se puede constituir una hi

lateralmente? Comentarios a la Resolucién N° POO3-ORLC/TR del

P

Tribunal Registral de la ORLC". En: fus et Veritas, N° 24, afo 2002, p. 299.

(21) MEJORADA CHAUCA, Murtin. Ob. cit. p. 300,

(22) Debe dejurse claro que dicha ley no estaba vigente al momento de la redaccién del referido comentanio.
(23) Parece aprobar dicha conclusion: ESCOBAR ROZAS, Freddy. Ob. cit.

(24) Articulo 1288 del Cédigo Civil.- Por la comy se

-

las obligaci reciprocas, liquidas, exigibles y de prestaciones fungibles

y homogéneas, hasta donde respectivamente alcancen, desde que hayan sido opuestas la una a la otra, La compensacién no opera cuando el

ucreedor y el deudor la excluyen de comtin acuerdo.
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La posibilidad de extincién del derecho de superficie por
]a mal llamada consolidacion es una caracteristica pro-
pia de todos los derechos reales de goce. En nuestro caso,
al concurrir en un solo sujeto la titularidad de ambos dere-
chos se hace innecesaria la existencia de los dos, ya que uno
de aquellos, el derecho de propiedad, engloba las faculta-
des contenidas en el otro. “Habiendo terminado la contra-
posicién de intereses, y ademds la contraposicion de patri-
monios, no es mds configurable un derecho real de goce que
restrinja y se contraponga al derecho de propiedad™*”, Bas-
ta pensar en lo irrazonable que seria que el propietario ten-
ga a su vez un derecho de usufructo sobre su propiedad y a
favor de sf mismo, De igual modo, dicha situacién se torna
en indtil en los casos del derecho de superficie.

El referido modo de extincién de un derecho derivado ha
sido tomado en cuenta por el legislador al momento de esta-
blecer los modos de extincidn del derecho de usufructo, tal
como se encuentra prescrito en el numeral 3 del articulo
1021. Hubiera sido apropiado que reposando todos los de-
rechos reales derivados en un mismo sustrato se hubiese
regulado los modos de extincién de los mismos en un solo
articulo.

Finalmente, el articulo 1033 del Cddigo Civil establece que
“el derecho de superficie no se extingue por la destruccion
de lo construido™®.

5. Inscripcion registral del derecho de superficie
El articulo 137 de la Resolucién del Superintendente Na-
cional de los Registros Piblicos N° 540-2003-SUNARP-
SN, Reglamento de inscripciones del Registro de Predios
(en adelante, el “Reglamento™), prescribe que la inscripeién
del derecho de superficie dard lugar a la apertura de una
partida especial.

Es decir, ante la solicitud de inscripcion del derecho real de
superficie, el registrador deberd aperturar una partida espe-
cial y diversa a la del predio sobre el cual recae dicho dere-
cho, con la mencién expresa de que se trata de una partida
especial generada como consecuencia de la constitucidn de
dicho derecho. Asimismo, debe precisar en la partida espe-
cial la partida registral del predio sobre el cual recae el de-
recho de superficie.

Ademds y de manera simultdnea a la apertura de la partida
especial y la consiguiente inscripcion del derecho de super-
ficie, sobre la partida registral del predio sobre el que re-
cac el derecho de superficie, se extenderd una anotaci6n

(25) GAZZONI, Francesco. Ob. cit., pp. 230-240,

de carrelacion en la que se indicard que se ha abierto una
partida especial por la constitucion de un derecho de super-
ficie, tal como lo prescribe el articulo 138 del Reglamento.

Al respecto, no habiéndose establecido en el Cédigo Civil
alguna disposicidn que establezca que dicha inscripcitn es
necesaria para constituir el derecho de superficie, debe en-
tenderse que la misma es solo un mecanismo de publicidad
que otorga oponibilidad frente a terceros y pretende resol-
ver, en su caso, un conflicto entre los titulares de dicho de-
recho real.

Es asf que, a fin de otorgar la oponibilidad frente a terceros,
el Reglamento establece un conjunto de informacion que
debe ser consignada en la partida de la superficie. Asi, esta-
blece que se debe consignar:

a) La indicacidn de si el derecho de superficie se concede
sobre o bajo la superficie del suelo o de ambos.

b) El plazo de duracién.

¢) Sise constituye a titulo gratuito u oneroso, sefialdndose
en este Gltimo caso la contraprestacion a cargo del su-
perficiario.

d) EI nombre del titular del derecho de superficie.

e) El traslado de las cargas y gravdmenes inscritos antes
del derecho de superficie, si fuera el caso.

Respecto del contenido del asiento de la partida especial
por el derecho de superficie, algunos comentarios:

(i) El articulo 138 del reglamento establece que ademds de
la inscripeidn de consignar en la partida del derecho de
superficie la informacion senalada en los numerales b).
¢) y d), la misma debe ser consignada en la partida regis-
tral del predio. No se entiende por qué no s¢ prescribid
que también conste en el asiento del predio la extensién
del derecho de superficie, es decir, si el mismo se conce-
de sobre o bajo la superficie del suelo o de ambos. Es
mas, dichainformaci6n es mucho mds relevante en el caso
del predio, ya que de aquella manera algiin posible ad-
guiriente podrd conocer cudles son las limitaciones con
las que cuenta el derecho de propiedad que adquirird.

(i) Me parece que es innecesaria la mencidn en el asiento si
el derecho de superficie se constituye de manera onero-
0 0 gratuita, ya que aquello debe corresponder a las par-
tes, no existiendo algtin motivo razonable de proteccién a
terceros para que dicha informacion sea consignada en el

(26) Tal como se recordard, segin lo prescrito en el artfculo 1137 del Cédigo Civil: “(1)a pérdida de un bien puede producirse; (1) Por perecer o set
iniitil para el acreedor por daiio parcial, (11) Por desaparecer de modo que no se tenga noticias de €l o, ain teniéndolas, no se puede recobrar, (iii)
Por quedar fuera del comercia”. Otros ordenamientos como el italiana establecen I misma disposicion, pero sefialando que las partes pueden
establecer que si lo constuido se destruye se extinguird el derecho de superficie.
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asiento (sin mencionar que me parece mucho mds irra-
zonable el requerimiento de que en caso sea a titulo one-
ros0 se sefiale cudl fue la prestacién que se recibié a
cambio). Una disposicion parecida no se encuentraen la
inscripeion de otros derechos reales derivados como la
servidumbre (articulo 139 del reglamento) o derechos
reales de garantia como la hipoteca (articulo 109 del re-
glamento).

(iii) Ademis, el articulo 138 del reglamento establece que se
debe inscribir el “traslado de las cargas y gravimenes
inscritas antes del derecho de superficie, si fuera el caso™,
es asi que en caso haya existido antes de la constitucién
del derecho de superficie una hipoteca inscrita sobre el
predio, la misma deberd inscribirse en la partida espe-
cial de Ia superficie a fin de que la construccidn (y no el
derecho de superficie) que se realice sobre el predio se
encuentra también “gravada registralmente”.

6. Derecho de preferencia, derecho de retracto y
contratos preparatorios

Pienso que en los casos en los cuales se haya otorgado los
derechos de superficie se podria otorgar derechos de prefe-
rencia o de tanteo a favor de ambos o de uno de los contra-
tantes ya que a través de los mismos el sujeto que desee
disponer de uno de los derechos, derecho de propiedad o
derecho de superficie, deba ofertar en primer lugar al pro-
pietario o superficiario seglin convenga.

Aguello, sin perjuicio de que en caso no se haya pactado
dicho derecho de preferencia se haga ejercicio del derecho
de retracto que asiste tanto al superficiario como el propie-
tario del bien tal como lo prescribe el numeral 5 del articulo
1599 del Cédigo Civil. Como se recordard el derecho de
retracto, tal como lo sefiala el articulo 1592 del Cédigo Ci-
vil, “es el que la ley otorga a determinadas personas para
subrogarse en el lugar del comprador y en todas las estipu-
laciones del contrato de compraventa”, no pudiendo renun-
ciar a tal derecho ninguno de los sujetos, tal como lo sefiala
el articulo 1595 del Cadigo Civil™".

Sobre el particular, se debe mencionar que no parece legfti-
mo que se desee ejercer el derecho de retracto, establecido
por ley, luego de que se hubiere rechazado la posibilidad de
ejercer el derecho de preferencia que se hubiere otorgado,
ya que en dichas situaciones el retrayente podrfa haber op-
tado por adquirir el derecho enajenado en dicho momento
pero no lo considerd adecuado,

Una circunstancia también importante es tomar en cuenta
que en los casos de atribuci6én del derecho de superficie
podrian haberse celebrado contratos preparatorios de com-
praventa, ya sea de manera previa, simultdnea o posterior

con 1o que uno de los sujetos de la relacién o ambos adqui-
ria el derecho de exigir la celebraci6n de un contrato de com-
praventa, en caso de optar por el compromiso de contratar, o
la facultad de comprar o vender de manera unilateral el de-
recho de propiedad o el derecho de superficie, en caso de
haber optado por el contrato de opcién.

1ll. PROPIEDAD SUPERFICIARIA

La propiedad superficiaria, en mi opinién, no difiere, salvo
la limitacion temporal de Ia titularidad del derecho, en nada
de la propiedad que todos conocemos. El propietario de lo
construido, sobre o bajo la superficie del suelo, tiene las
mismas facultades de todo propietario pudiendo vsar y dis-
frutar del bien objeto de dicho derecho. Incluso, podrfa des-
truir lo construido y aquello no serfa una conducta sancio-
nable por el derecho ni darfa lugar a la extincién del dere-
cho de superficie, tal como lo establece el articulo 1033 del
Cédigo Civil. Ademds, a través de su poder de disposicién
puede disponer libremente de su derecho de propiedad, ya
sea enajendndolo o gravindolo.

Es importante hacer un alto en la exposicién, Tal como se
recordard, habfamos mencionado que el Cédigo Civil esta-
blecia que el derecho de superficie era transferible, salvo
prohibicién expresa, con lo que en principio el mismo
podria ser transferido por su titular luego de constituido. No
obstante aquello, nada dice el Cadigo Civil respecto de la
posibilidad de prohibir la transferencia de la propiedad su-
perficiaria, por lo que atendiendo a la prohibicion general
sefialada en el articulo 882 (no se puede establecer contrac-
tualmente la prohibicién de enajenar o gravar, salvo que la
ley lo permita), la transferencia de la propiedad superficia-
ria no podrd ser limitada en el acto constitutivo del derecho
de superficie.

Al respecto, surge una duda, ya que tal como sefiala e] ar-
ticulo 882 no se permite que se dé la prohibicién cuando la
misma se ha hecho contractualmente, pero qué pasaria si sc
llegara a aceptar la tesis de que el derecho de superficie
puede ser constituido mediante acto unilateral, jserd tam-
bién aplicable dicha prohibicién?

Asimismo, se podria hipotecar el bien objeto del derecho de
propiedad superficiaria, es decir, lo construido. Ahora bien,
la hipoteca sobre lo construido sobre o bajo la superficie
del suelo no implicard que el suelo se haya hipotecado man-
teniéndose el suelo libre de toda afectacién, lo que es 16gi-
co ya que el superficiario no se encuentra legitimado para
poder afectar un derecho que no es suyo, es decir, el dere-
cho de propiedad del suelo.

De lo dicho hasta aqui, podemos sefialar que el Derecho
reconoce el derecho de propiedad en cabeza de dos sujetos,

(27) DELAPUENTE Y LAVALLE, Manuel. “Derecho de retracto”. En: Estudios sobre el contrato de compraventu, Primera edicion, Gaceta Jurfdica,

Lima, 1999, pp. 263-288.
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es decir, que existen dos titulares del derecho de propiedad
respecto de lo que en principio podria haber sido solo pro-
piedad de un solo sujeto, ya que si solo un sujeto construye-
ra sobre 0 bajo el suelo y ademas este fuera el propictario
del suelo no existirfa ninguna peculiaridad porque el pro-
pietario del suelo lo serfa también de lo construido

Precisamente el derecho de superficie permite que la pro-
piedad de un sujeto pueda ser compartida con otro, pero no
en el sentido de existencia de cotitularidad de sujetos res-
pecto de un mismo derecho de propiedad, sino de derechos
de propiedad diversos en dos titulares también diversos, lo
que trae como consecuencia que el aprovechamiento del bien
se pueda realizar de una mejor manera (si no fuera asf el
propietario del suelo no constituirfa el derecho de superfi-
cie), ya que si bien a un sujeto le interesa ser el propietario
del suelo, no le interesa, al menos por ahora, ser el propieta-
rio de o construido, y existe otro sujeto que en principio no
le interesa ser el propietario del suelo, sino de lo que pueda
construir sobre el mismo.

A diferencia de lo que sucede con el derecho de superficie
que es como ya se dijo un derecho derivado y sobre cosa

ajena, ¢l derecho de propiedad superficiaria no es un dere-
cho derivado ni sobre cosa ajena. En mi opinién la propie-
dad superficiaria es un derecho de propiedad, un tipo de
derecho de propiedad, amparado por el articulo 60 de la
Constitucién Politica del Peri que establece en la tltima
parte del primer parrafo que “(1)a economia nacional se
sustenta en la coexistencia de diversas formas de propie-
dad y de empresa”.

IV. CONCLUSION

Luego de haber examinado algunos de los principales as-
pectos del derecho de superficie, puedo concluir seialando
que el uso de dicho derecho permite una asignacion eficien-
te de los atributos de la propiedad, partiendo de la premisa
que no siempre el titular de un atributo de la propiedad es el
titular mds eficiente de los demds atributos de la misma. En
tal sentido, a través de la asignacién de dos situaciones juri-
dicas diversas, una derivada de la otra, se permite la reali-
zacion de los intereses del propietario y del superficiario,
situacién que no hubiera sido posible si es que el propieta-
rio hubiera mantenido su derecho de manera integra y no
hubiera hecho derivar de la misma otro derecho.

Cronicas

jurisprudenciales

encuentra habilitado autoriza

Si un abogado que no se

una minuta el contrato no se
invalida

Sibien la Ley del Notario, determina que toda minuta
debe contar, como requisito indispensable, con la au-
torizacion de un abogado; y el inciso 2 del articulo
286 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, sefiala que
no puede patrocinar el abogado que no se halle habil
conforme al estatuto del respectivo colegio; cabe se-
fialar que ello no resulta suficiente para anular un
acto juridico celebrado, dado que lo esencial del acto
juridico s la manifestaciGn de voluntad expresada por
los contratantes, y que la funcién de autorizar la mi-
nuta por un ahogado es una de revision juridica y no
afecta ni determina [a validez de un contrato de natu-
raleza consensual (Cas. N° 119-2006 LIMA, Didlogo
con la jurisprudencia N° 99. Enére corchetes)
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