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El dia 19 de septiembre de 1965, en el marco su discurso de apertura, El Sr. Miguel Vega Alvear,
primer presidente de la asociacion, realiza una reflexion respecto a los valores sobre los cuales se
dio la creacion de THEMIS-Revista de Derecho: disciplina, rigor académico y espiritu de superacion.
El dia de hoy, 58 afios después, aquellos valores mantienen en boga al curso de nuestra asociacion.

Para mantenerse caminando por la senda que aquellos valores han trazado, las distintas generacio-
nes del Consejo Ejecutivo, encargadas de supervisar la produccidon y edicién de la revista, han sido
habiles en la seleccidén de temas que estimulan la exploracion y el avance del saber en el ambito
legal. De esta manera, cada edicién de THEMIS-Revista de Derecho ha desafiado a profesionales
y académicos del sector a abordar cuestiones contemporaneas, de relevancia y trascendencia no-
tables para nuestra disciplina. Este esfuerzo conjunto, complementado por el dedicado trabajo
de estudiantes detras de cada numero, ha solidificado nuestra publicacion como un producto de
calidad académica sobresaliente.

En sintonia con esta tradicién, nos complace presentar la edicién 83 de THEMIS-Revista de Dere-
cho, enfocada en la intrincada relacion entre el Derecho y el ambito inmobiliario. Esta tematica
asiste a nuestro foro de manera de mds justificada, debido a los rapidos avances en el mundo de
los bienes raices, constantes disputas en torno a las contingencias de la materia e importantes dis-
cusiones doctrinarias referente a las instituciones propias del ambito.

La edicidn 83, consciente de la urgencia de tratar estas cuestiones, explora temas de gran actuali-
dad desde la perspectiva de diversos profesionales del derecho como jueces, profesores, doctrina-
rios y miembros de estudios de renombre en nuestro medio. A lo largo de estas paginas, los lecto-
res encontrardn articulos que analizan cuestiones que abarcan desde los limites legales al derecho
de propiedad, hasta el deber de idoneidad en el ambito de la contratacion inmobiliaria. También
se abordan asuntos de gran actualidad como el fideicomiso comunitario de tierras, la Vivienda de
Interés Social (VIS) en Lima Metropolitana, asi como la propiedad horizontal en los proyectos de
uso mixto. Sin duda alguna, una revista con las aspiracion de mantenerse en la vanguardia como
THEMIS-Revista de Derecho no podia prescindir de una edicién que abordase las temdticas mencio-
nadas, entre otras muchas que podran encontrarse en paginas subsiguientes.

Nos enorgullece presentar un nimero que refleja la calidad y excelencia caracteristica de nuestra
revista, reafirmando el compromiso de THEMIS-Revista de Derecho con su propdsito original. Este
logro no seria posible sin el trabajo de los miembros del Consejo Ejecutivo compuesto por estu-
diantes editores de la revista quienes, ayudados por profesionales del derecho que fungen como
coordinadores, asesores tematicos, arbitros y autores, se esfuerzan ciclo a ciclo por contribuir al
desarrollo de la doctrina juridica nacional.

Convencidos de que las instituciones trascienden a las personas que las conforman, expresamos
nuestro mas sincero deseo de que las futuras generaciones encargadas de dar forma a THEMIS-
Revista de Derecho continden y perfeccionen nuestra labor, manteniendo siempre la fidelidad al
lema: Innovar es nuestra tradicion.

Lima, noviembre de 2023

EL CONSEJO EJECUTIVO

@ .@



Reseiia sobre la Pintura

THEMIS-Revista de Derecho se complace en presentar como portada de su edi-
cién 83 al dleo LArc de Triomphe et Les Champs-Elysees, Crepuscule, c. 1940. Su
autor, Edouard Cortés, hacia 1900, comenzd a pintar las escenas por las que seria
mas famoso: las calles y los monumentos de Paris. Uno de los artistas mas prolifi-
cos de su tiempo, Cortés encontrd su nicho y se quedod en él. Sus vistas de Paris se
encuentran entre las imagenes mas elocuentes y bellas de este género; capturan-
do la ciudad durante todas sus estaciones durante mas de 60 afios. Durante este
periodo recibié muchos premios, gand gran notoriedad y fue un expositor fre-
cuente en las salas de exposiciones de Paris, incluido el Salon d’Automne, Salon
d’Hiver, Salon de la Société Nationale de I'Horticultura y Salon des Indépendants.
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COORDINADOR GENERAL

Francisco Avendaio

Francisco se gradué como abogado en la Pontifi-
cia Universidad Catdlica del Peru y obtuvo su LLM
en la Universidad de Boston. Es profesor princi-
pal en la Pontificia Universidad Catdlica del Peru
y ha sido profesor visitante en la Universidad de
Estocolmo. Dicta regularmente charlas y confe-
rencias de su especialidad y es profesor en diver-
sos diplomados y maestrias. Es autor de numero-
sos libros y articulos de derecho. Fue becario de
la Comisidn Fulbright.

Ha participado en todo tipo de operaciones in-
mobiliarias. Desde la compra de inmuebles para
aeropuertos, el saneamiento de predios de pro-
piedad de universidades, empresas mineras, de
energia y de telecomunicaciones, el desarrollo
de centros comerciales y proyectos de viviendas
y comercio, hasta la defensa judicial de impor-
tantes patrimonios inmobiliarios.

Es miembro de diversas revistas de derecho y
comités consultivos. Es arbitro de los Centros
de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima
y de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru
y miembro del Comité de Inversiones del Fondo
Inmobiliario Credicorp Capital.

Francisco received his law degree from Pontificia
Universidad Catdlica del Peru and his LLM from
Boston University. He is a senior lecturer at the
Pontificia Universidad Catdlica del Peru and has
been a visiting professor at Stockholm Universi-
ty. He regularly gives lectures and conferences in
his specialty and teaches in several diploma and
master’s programs. He is the author of numer-
ous books and articles on law. He is a former Ful-
bright Scholar.

He has participated in all types of real estate
transactions. He has been involved in all types
of real estate transactions, from the purchase
of real estate for airports, to the reorganization
of properties owned by universities, mining, en-
ergy and telecommunications companies, the
development of shopping centers and housing
and commercial projects, to the legal defense of
important real estate assets.

He is a member of several law reviews and advi-
sory committees. He is arbitrator of the Arbitra-
tion Centers of the Lima Chamber of Commerce
and the Pontificia Universidad Catdlica del Peru
and member of the Investment Committee of
Credicorp Capital Real Estate Fund.

ASESOR TEMATICO

Luis Felipe Del Risco

Luis Felipe es bachiller en Derecho y se gradué
como abogado en la Pontificia Universidad Ca-
télica del Perd. Junto con las labores propias del
area inmobiliaria, también se ocupa de la aseso-
ria empresarial en asuntos civiles y comerciales,
siendo consejero legal permanente en el pla-
neamiento, celebracion y ejecucion de diversos
negocios juridicos de nuestros clientes, segun
la actividad de la que se trate. En esta tarea, se
ha desempefiado como asesor legal de diversas
empresas de construccion, de hidrocarburos, de
telecomunicaciones y de transacciones digitales,
a la par de prestar asesoria constante a empresas
desarrolladoras y administradoras de activos in-
mobiliarios multiformato.

En cuanto al Derecho Publico, Luis Felipe es
consultor de diferentes entidades estatales, en
asuntos vinculados con propiedad publicay la re-
lacidn del Estado con las titularidades privadas.
En este rol, ha brindado diversas opiniones le-
gales para la ejecucion de grandes proyectos de
infraestructura nacional.

Luis Felipe holds a law degree from Pontificia
Universidad Catdlica del Peru. In addition to his
work in the real estate area, he also provides le-
gal advice in civil and commercial matters, being
permanent legal counsel in the planning, conclu-
sion, and execution of various legal transactions.
In this task, he has served as legal advisor to
various construction, hydrocarbons, telecommu-
nications, and digital transactions companies, as
well as providing ongoing advice to developers
and managers of multi-format real estate assets.

Regarding Public Law, Luis Felipe is a consultant
to different state entities, in matters related to
public property and the relationship of the State
with private ownership. In this role, he has pro-
vided several legal opinions for the execution of
large national infrastructure projects.
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LIMITES LEGALES AL DERECHO DE PROPIEDAD:
A PROPOSITO DE LOS BONOS EDIFICATORIOS
Y CONSTRUCCIONES SOSTENIBLES

LEGAL LIMITS TO THE RIGHT TO PROPERTY: ABOUT BUILDING
BONDS AND SUSTAINABLE CONSTRUCTION

The property right is not absolute. Issues of
national interest such as the conservation of the
National Cultural Heritage can limit it. Based on
this, this article deals with those benefits that
property owners may have, through building
bonds granted in their favor, in order to maintain
their value. Thus, said bonds recognize the building
right of the owner of the property, so that he/she
can build additional square meters in another area
within the district where the bond was granted.

These building bonds also apply to sustainable
buildings to promote their development within
the same district. The article develops the concept
and types of building bonds, their implications, the
need for their application, and criticisms of said
regulation.

KEYwoRrbps: Legal limits; construction rights;
certificate of construction rights; transfer of
heights; microzones of urban value; axes of urban
development potential; additional building height;
building bonds; sustainable constructions.

Jorge Reategui Pilco
Hernandez & Cia. Abogados

Maria José Vizcarra Pasapera”
Exmiembro de THEMIS
Pontificia Universidad Catdlica del Peru

El derecho de propiedad no es absoluto. Cuestio-
nes de interés nacional como la conservacion del
Patrimonio Cultural de la Nacidn pueden limitarlo.
Este articulo trata, a partir de ello, de aquellos be-
neficios que los titulares de predios puedan tener,
por medio de bonos edificatorios concedidos a su
favor, con el fin de mantenerlos en valor. Asi, di-
chos bonos reconocen el derecho de edificacion del
propietario del inmueble, para que pueda construir
metros cuadrados adicionales en otra zona dentro
del distrito en donde se otorgd el bono.

Estos bonos edificatorios también se aplican a
edificios sostenibles para promover su desarrollo
dentro del mismo distrito. El articulo desarrolla el
concepto y los tipos de bonos edificatorios, sus im-
plicancias, la necesidad de su aplicacion y las criti-
cas de dicha regulacion.

PALABRAS CLAVE: Limites legales; derechos edifica-
torios; certificado de derechos edificatorios; trans-
ferencia de alturas, microzonas de valor urbanis-
tico;, ejes de aprovechamiento del potencial de
desarrollo urbano; altura adicional de edificacion;
bonos edificatorios; construcciones sostenibles.

Abogado. Magister en Derecho por la Universidad de Minnesota. Profesor de Derechos Reales y Garantias en la Uni-

versidad Peruana de Ciencias Aplicadas. Socio de Hernandez & Cia. Abogados (Lima, Pert). Contacto: jreategui@

ehernandez.com.pe

*k

Abogada. Especializada en derecho Civil e Inmobiliario. Contacto: mjvizcarrap@gmail.com

Nota del Editor: El presente articulo fue recibido por el Consejo Ejecutivo de THEMIS-Revista de Derecho el 8 de marzo

de 2023, y aceptado por el mismo el 29 de mayo de 2023.
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l. ANTECEDENTES: DERECHOS DE PROPIEDAD
Y RESPUESTA LEGAL FRENTE A LIMITES DE
SU EJERCICIO

El derecho de propiedad se encuentra regulado en
el articulo 70 de la Constitucion Politica del Peru:

Articulo 70.- El derecho de propiedad es invio-
lable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armo-
nia con el bien comun y dentro de los limites
de ley. A nadie puede privarse de su propiedad
sino, exclusivamente, por causa de seguridad
nacional o necesidad publica, declarada por
ley, y previo pago en efectivo de indemnizacion
justipreciada que incluya compensacion por el
eventual perjuicio. Hay accién ante el Poder
Judicial para contestar el valor de la propiedad
que el Estado haya sefalado en el procedi-
miento expropiatorio (1993).

De la lectura de dicho articulo, se desprende que,
si bien el derecho de propiedad otorga la facul-
tad de disposicidn, uso y disfrute de un bien a su
propietario, este derecho solo puede ser ejercido
dentro de limites legales impuestos por la norma-
tiva vigente. Asi, se tiene que el derecho de pro-
piedad no es un derecho absoluto. En dicha linea,
el articulo 923 del Cdédigo Civil Peruano establece
que la propiedad es el poder juridico que permite
usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Debe
ejercerse en armonia con el interés social y dentro
de los limites de la ley (1984).

Ahora, si bien es cierto la expropiacidn forzosa jun-
to a las restricciones a la adquisicion de derechos
de propiedad y posesidn en zona de frontera se
constituyen como los limites maximos al ejercicio
del derecho de propiedad regulados en la Cons-
titucién, existen también otros limites legales al
derecho de propiedad, tales como los llamados
derechos edificatorios.

LaLey 31313, Ley de Desarrollo Urbano Sostenible,
establece en su articulo 16 que:

Articulo 16.- El derecho a edificar consiste en
la posibilidad de disponer del potencial edifica-
torio de la propiedad predial que se encuentra
generado, regulado y limitado por la normativa
urbanistica y edificatoria, las normas que regu-
lan la condicién de Patrimonio Cultural de la
Nacion y las demas que se establezcan por le-
yes especiales. En el ambito local, se establece
en los Planes de Desarrollo Urbano y sus instru-
mentos de planificacion urbana derivados. Se
ejerce conforme a la autorizacién otorgada por
los Gobiernos locales (2021).

Asi, se desprende que el derecho a edificar; es de-
cir, el derecho de construir una edificacion en un

area sobre la que se ejerce una titularidad debe
ser ejecutada dentro de los limites legales esta-
blecidos por Planes de Desarrollo Urbano (PDU),
tales como zonificacidn, pardmetros urbanisticos,
indices de uso, retiros municipales, alturas maxi-
mas permitidas, entre otros. Lo anterior supone
que, a modo de ejemplo, el propietario de un
inmueble ubicado en zonificacion residencial no
podria construir una fabrica de textiles dado que
la zonificacion no seria compatible; que no podria
darle un uso al inmueble no permitido segun los
indices de uso, tal como elaboracién de produc-
tos farmacéuticos, ni que podria construir una
mayor altura a la establecida en los parametros
urbanisticos.

Del mismo modo, asi como se tienen limites legales
al derecho edificatorio por aspectos relacionados a
parametros urbanisticos y zonificacion, también se
tienen limites legales aplicables a inmuebles de-
clarados como Patrimonio Cultural de la Nacién.
El Ministerio de Cultura sefiala que el Patrimonio
Cultural del Peru:

Estd constituido por todos los bienes materia-
les e inmateriales que, por su valor histérico,
arqueoldgico, artistico, arquitectonico, paleon-
toldgico, etnoldgico, documental, bibliografico,
cientifico o técnico tienen una importancia
relevante para la identidad y permanencia de
la nacién a través del tiempo. Es por todo esto
que dichos bienes requieren de una proteccion
y defensa especiales, de manera que puedan
ser disfrutados, valorados y aprovechados ade-
cuadamente por todos los ciudadanos y trans-
mitidos de la mejor manera posible a nuestras
futuras generaciones (s.f.).

De la necesidad de proteccion y defensa especial
del Patrimonio Cultural de la Nacidn, tal como ca-
sonas virreinales o de la época republicana, es que
se crean los denominados bonos edificatorios.

A. Bonos edificatorios

El distrito de Miraflores ha sido uno de los prime-
ros en implementar dichos bonos edificatorios a
través de la entrada en vigencia de las Ordenanzas
Municipales 387-MM y 401-MM. Asi, los bonos
edificatorios son certificados que otorga la Munici-
palidad del distrito a los propietarios de inmuebles
conformantes del Patrimonio Cultural de la Nacidn
o de inmuebles ubicados en Microzonas de Valor
Urbanistico (MVU), en los cuales se reconoce los
derechos edificatorios que pueden tener sus titu-
lares sobre dichos inmuebles. Puede ser el caso,
por ejemplo, de una ‘casona’ con valor patrimonial
que la Municipalidad desea conservar como tal y
que cuenta actualmente con dos pisos construidos
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(aunque seglin pardmetros urbanisticos, con posi-
bilidad de edificarse cinco pisos mas).

En este caso, la Municipalidad otorga un certifica-
do por los metros cuadrados que el propietario de
dicho inmueble deja de construir a fin de preservar
su patrimonialidad, ornamento y cualidades arqui-
tectdnicas. Dichos metros cuadrados equivalen a
aquellos comprendidos en los cinco pisos adicio-
nales que éste, en el maximo aprovechamiento de
su capacidad edificatoria, podria construir. Este de-
recho edificatorio otorgado a través del bono edifi-

catorio es transferible y podra aplicarse a otras zo-
nas del distrito; es decir, podra ser utilizado dentro
de dicha jurisdiccidn para que el titular del bono
edificatorio, en un proyecto distinto, construya pi-
sos adicionales a los permitidos en dicha zona, por
sobre los parametros urbanisticos aprobados.

Asi, siendo los certificados derechos edificatorios
que se otorgan a favor de un titular, no cabe duda
que estariamos frente a derechos sobre inmue-
bles! y, como tales, susceptibles de inscripcion en
los Registros Publicos.

Figura 1: Certificado de Derechos Edificatorios

MUNICIPALIDAD DE MIRAFLORES

GERENCIA DE DESARROLLO URBANO ¥ MEDIO AMBIENTE

CERTIFICADO DE DERECHOS EDIFICATORIOS
N® 017 - 2014 - GDUMA / MM

Categoeizacin del Fracia  © Patrimeonia Caltural Inmusble
Canarsdor FADH N* S63/INC-2007, rectificeds con
RON N™ LLLA/INC - 2009)
DEREC T me it
¥ 0Che Cenbiziman de metro Cesdradol
o1 ANTECEDENTE © Camifesds de Dwrechor Kol
a%‘ﬁ P 604 2004- GOUMAINIA smition ol LINOZ014
iy Tipeo 0w Emision Canie o Ghviskn ds Metae Consignads.
?ﬁ_a Facha de Emisidn 12 da sgoato de 2014

Fuente: Municipalidad de Miraflores (2014)

B. Edificaciones sostenibles

Ahora bien, este beneficio que otorgan las munici-
palidades a través del bono edificatorio es aplicable
tanto para la conservacion del Patrimonio Cultural
de la Nacién como para las edificaciones sosteni-
bles. Asi, también en el distrito de Miraflores, se
han emitido ordenanzas municipales que regulan
los criterios técnicos y que establecen incentivos
respecto a los cuales los titulares de proyectos de
edificaciones sostenibles pueden acceder. De esta
manera, las edificaciones sostenibles son definidas
por la Ordenanza 581-MM como:

Articulo 4.6.- Edificacion disefiada y construida
para que mejore su rendimiento ambiental, in-
cremente su valor econdmico y desarrolle un
ambiente interior saludable, aumentando la
satisfaccion, por ende, la productividad de sus

' Articulo 885.- Son inmuebles: [...]

ocupantes. Es un componente para lograr un
desarrollo urbano sostenible (2021).

Asi, la Municipalidad, dentro de los incentivos otor-
gados a los titulares de los proyectos de edificacio-
nes sostenibles, otorga los denominados Certifica-
dos de Promocién de Edificaciones Sostenibles (en
adelante, CEPRES), en los que se determinan los
metros cuadrados que el titular del proyecto podra
utilizar o transferir a favor de terceros para ser apli-
cados en otras edificaciones sostenibles.

De lo anterior se desprende que, si bien el derecho
de propiedad no es un derecho absoluto, las muni-
cipalidades en muchos casos otorgan incentivos y
beneficios a los propietarios de los bienes inmue-
bles que encuentran limites a sus derechos edifica-
torios, ya sea por sus cualidades arquitectdnicas,
posibilidades constructivas o ubicacion.

10) Los derechos sobre inmuebles inscribibles en el registro (1984).
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Il.  LIMITES AL DERECHO DE PROPIEDAD

Si hablamos del derecho de propiedad como
derecho absoluto, cualquier limitacién seria
violacion de ese derecho. Si hablamos de un
derecho relativo al interés social, las limitacio-
nes estan destinadas a realizar ese principio, a
obtener la utilidad del bien dentro del ejercicio
normal del derecho. Las limitaciones estan des-
tinadas a realizar el interés social obteniendo
la utilidad del bien dentro del ejercicio normal
del derecho. Las limitaciones a las que se cono-
cen también como restricciones reducen el po-
der del duefio sobre un bien (Palacios Castillo,
2006, p. 54).

En esa misma linea, el derecho de propiedad no es
un derecho absoluto, toda vez que existen limita-
ciones a este a fin de ejercerlo en armonia con el
bien comun?.

Asi, las limitaciones del orden publico son “aquellas
gue se ejercitan en atencidn a los intereses sociales,
en los que estan comprometidos la subsistencia y
el desarrollo social” (Palacios Castillo, 2006, p. 54).
Estas limitaciones tienen caracter general, en tanto
su efecto es aplicable a todos los que va dirigida.

Particularmente, en el ambito regulatorio, las limi-
taciones que pueden establecer las municipalida-
des al derecho de propiedad se encuentran regula-
das en el articulo 88 de la Ley 27972, Ley Organica
de Municipalidades: corresponde a las Municipali-
dades Provinciales y Distritales dentro del territorio
de su jurisdiccidn velar por el uso de la propiedad
inmueble en armonia con el bien comun (2003). De
igual manera, el articulo 29 de la Ley 28296, Ley
General del Patrimonio Cultural de la Nacién, esta-
blece que, en concordancia con las competencias y
funciones establecidas en la Ley Orgdnica de Muni-
cipalidades, les corresponde a estas:

Articulo 29.1.- b) Dictar las medidas adminis-
trativas necesarias para la proteccién, conser-
vacion y difusidn de los bienes integrantes del
Patrimonio Cultural de la Nacién de su locali-
dad, en concordancia con la legislacidon sobre
la materia y las disposiciones que dicten los

organismos a que se refiere el articulo 19° de
esta Ley (2004).

En esa linea, en un caso en el cual un concejo mu-
nicipal —dentro de sus facultades- ordend la de-
moliciéon de una obra por no obtener la licencia
de edificacion correspondiente, el Tribunal Consti-
tucional, en la sentencia recaida en el Expediente
7060-2006-PA/TC, se pronuncid indicando:

El derecho de propiedad si bien es un derecho
fundamental de toda persona, no faculta a nin-
guna a desconocer las atribuciones que la Ley
de Municipalidades y otras leyes que recono-
cen a los municipios como personas juridicas
de derecho publico llamadas a ordenar la vida
social dentro de su respectivo territorio (2007).

Asi, Gilberto Mendoza del Maestro sefiala que las
restricciones al derecho de propiedad deben ser
(i) establecidas por norma con rango de ley; (ii) ne-
cesarias; (iii) proporcionales; vy, (iv) hacerse con el
fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad
democratica (2013).

Si bien es cierto que el derecho de propiedad no
es un derecho absoluto y que este se encuentra
sujeto a limitaciones, también es cierto que, con el
fin de preservar dicho derecho, las municipalida-
des otorgan beneficios o incentivos a los titulares
de bienes inmuebles cuyos derechos de propiedad
se encuentran limitados, a fin de proteger el orden
publico. Un ejemplo de ello son los llamados De-
rechos Adicionales de Edificacidn Transferibles (en
adelante, DAET).

La naturaleza de los DAET se encuentra regulada en
el Titulo VII del Reglamento de Acondicionamien-
to Territorial y Desarrollo Urbano Sostenible. Estos
son definidos en el articulo 125 del mismo como:

Articulo 125.- El instrumento de gestidon urba-
nistica que consiste en el traslado del potencial
derecho de edificacién del sobresuelo urbano
de un predio ubicado en una Zona Generado-
ra*, a otro predio ubicado en una Zona Recep-
tora®, el cual puede ser propio o de terceros,

2 Derogando toda referencia a interés social, como la sefialada en el articulo 923 del Cédigo Civil.

3 Articulo 19.- Organismos competentes:

El Instituto Nacional de Cultura, la Biblioteca Nacional y el Archivo General de la Nacién, estan encargados de la
identificacion, inventario, inscripcion, registro, investigacién, proteccion, conservacion, difusiéon y promocion de los
bienes integrantes del Patrimonio Cultural de la Nacion de su competencia (2004).

Articulo 101.1.13.- Zona Generadora de DAET: Area de proteccién, conservacion y/o preservacion por contener predios

que por sus condiciones especiales tienen limitaciones urbanisticas que no permiten su aprovechamiento (2016).

5 Articulo 101.1.14.-

Zona Receptora de DAET: Es el area planificada para la recepcion de los DAET, para lo cual debe estar dotada de
servicios basicos y complementarios y equipamientos urbanos suficientes. Estas zonas corresponden a predios
localizados con frente a vias primarias o en zonas identificadas para desarrollos urbanisticos (2016).
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sin pérdida total del derecho de propiedad del
suelo y subsuelo urbano en los que se asienta
el predio emisor (2016).

Dentro de los objetivos de los DAET, de acuerdo
al articulo 126 de la misma norma, se encuentran:
(i) proteger y conservar las zonas monumentales y
centros histéricos; v, (ii) promover la aplicacion del
Cddigo Técnico de Construccion sostenible, en las
edificaciones (2016).

Asi, los Planes de Desarrollo Urbano de cada muni-
cipalidad establecen las zonas generadoras y recep-
toras de DAET, las cuales, de ordinario, son predios
ubicados frente a vias primarias o metropolitanas.
En ese sentido, si el titular de un predio ubicado en
una zona generadora que se pretende conservar
como tal, al final del dia, no edificara una altura
mayor a la existente, la municipalidad provincial
o distrital (de acuerdo a la jurisdiccién) reconoce
los derechos adicionales de edificacion y emite el
Certificado de Derechos Adicionales de Edifica-
cién Transferibles (en adelante, CDAET) a fin de ser
aplicados en un predio receptor. Ahora bien, si el
predio es calificado como construccion sostenible
y se encuentra ubicado en una zona generadora,
se emitird el CDAET en calidad de incentivo, el cual
debe ser aplicado en dicha construccion sostenible.

Segun el articulo 129 del Reglamento de Acon-
dicionamiento Territorial, los CDAET pueden ser
transferibles a titulo gratuito u oneroso, pueden
ser fraccionados a fin de ser utilizados en mas de
un predio receptor hasta agotar el derecho de edi-
ficacidn, tienen una vigencia de diez afos y deben
ser inscritos en la partida registral del inmueble en
el rubro de ‘cargas y gravdmenes’.

lll.  BONOS EDIFICATORIOS: ANALISIS DE LAS
ORDENANZAS 387-MM Y 401-MM

A. Ordenanza 387-MM

La promulgacion de la Ordenanza 387-MM se sus-
tenta en la autonomia otorgada a los gobiernos
locales mediante la Ley 27972, Ley Organica de
Municipalidades. Asi, se desprende que en méri-
to a dicha autonomia les corresponde promover
el mantenimiento y conservacion de las dreas con
valor patrimonial, tales como Microzonas de Valor
Urbanistico y Patrimonio Cultural de la Nacién (en
adelante, Zonas de Valor). Las Zonas de Valor son
definidas como:

Articulo 3.1.- dreas identificadas con edifica-
ciones con caracteristicas predominantemente
homogéneas en el tratamiento de sus facha-
das, volumetria, perfil urbano, tipologia y/o
estilo arquitectdnico, declaradas o no por el

Ministerio de Cultura como bienes culturales
inmuebles, que conforman espacios o subes-
pacios organizados por ejes, con valor de con-
junto apreciable desde el ambito publico y que
tienen un régimen especial de conservacion y
desarrollo (2012).

Es como consecuencia de dicho deber de preser-
vacién que la Municipalidad emite la Ordenanza
387-MM,, a fin de establecer un régimen de trans-
ferencia de alturas para que los propietarios de
los inmuebles de conservacién puedan trasladar
el derecho edificatorio de altura no construida a
favor de predios ubicados en la misma jurisdiccién,
dentro de los Ejes de Aprovechamiento del Poten-
cial de Desarrollo Urbano (en adelante, Ejes). Asi,
los Ejes son areas donde se ubican predios con ca-
racteristicas adecuadas, tales como secciones via-
les, flujos peatonales y vehiculares, equipamiento
urbano, entre otros, que las hacen apropiadas para
densificacién inmobiliaria.

La finalidad de la Ordenanza 387-MM es regular
los alcances para la transferencia de alturas deno-
minadas ‘Altura Adicional de Edificacién’, la cual
es la altura hasta la cual se puede edificar en los
inmuebles ubicados en los Ejes por encima de la al-
tura maxima normativa establecida en ordenanzas
provinciales (en este caso, ordenanzas de la Muni-
cipalidad Metropolitana de Lima). Esto tiene como
finalidad que los titulares de los predios ubicados
dentro de las Zonas de Valor utilicen la Altura Adi-
cional de Edificacidn, o los transfieran a favor de
terceros a fin de que se aplique en predios ubica-
dos en los Ejes.

De otro lado, la Municipalidad de Miraflores tam-
bién ha establecido limites legales (o condiciones,
si cabe la expresion) a la transferencia de alturas. En
el articulo 11 de la Ordenanza 387 se establece que
el propietario del predio ubicado en las Zonas de
Valor: debera obligatoriamente destinar un porcen-
taje de los recursos obtenidos de la operacién de
transferencia de alturas adicionales de edificacion
para la conservacion de dicho inmueble (2012).

Asimismo, también se establece que los predios
ubicados en Zonas de Valor no podran ser demo-
lidos totalmente y que Unicamente se permitira
obras de remodelacién y ampliacién. En ese sen-
tido, si bien se limitan los derechos edificatorios
de los propietarios respectivos, ello se compensa
con los incentivos otorgados a través de los bonos
edificatorios.

B. Ordenanza 401-MM

Mientras que la Ordenanza 387 regula los aspec-
tos generales para la transferencia de alturas, la
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Ordenanza 401-MM establece las disposiciones
qgue regulan la aplicacidon de la Ordenanza 387-
MM, tales como los requisitos para el inicio del
tramite, el procedimiento y los limites legales
aplicables. A fin que el propietario del predio
ubicado en la Zona de Valor pueda acogerse a los
beneficios de transferencia de alturas, serd la Mu-
nicipalidad la que realice una inspeccion técnica
en el predio.

Mediante la inspeccion técnica se precisa el area
edificable maxima por piso del predio materia de
evaluacidn, para luego determinar el area corres-
pondiente a los derechos edificatorios por reco-
nocerse. Esto Ultimo se obtiene mediante una
formula que calcula el drea del predio construi-
do, deduciendo el area maxima edificable. Lue-

go de dicha evaluacion, la Municipalidad emite
la resolucién que declara procedente la solicitud
para que, en consecuencia, se emita el Certi-
ficado de Derechos Edificatorios (en adelante,
Certificado) y proyecte el decreto de alcaldia co-
rrespondiente. En dicho acto, se deben estable-
cer las limitaciones y restricciones al predio, asi
como las recomendaciones para su conservacion
y la determinacidn de los derechos edificatorios.
Una vez emitido, el propietario del predio tiene
la obligacion de inscribir en la Superintendencia
Nacional de los Registros Publicos (SUNARP) la
carga técnica que establece que se debera cum-
plir con las limitaciones y restricciones referidas a
la demolicién, ampliacién o remodelacién de las
areas intangibles del predio, asi como las reglas
para su conservacion.

Figura 2: Asiento Registral de Inscripcion de Carga Técnica Registral

sunarp ;-
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ZONA REGISTRAL N* IX. SEDE LIMA
OFICINA REGISTRAL LIMA
N* Partida: 41874422

INSCRIPCION DE REGISTRO DE FPREDIOS
CASA CON INGRESO AVENIDA AREQUIPA NUMERO 4265 - 4275
MIRAFLORES

REGISTRO DE PROPIEDAD INMUEBLE
RUBRO : GRAVAMENES Y CARGAS
000001

CARGA TECNICA: Mediante Resolucién de Alcaldid N°007-2013/MM del
30/09/2013, se DECRETA: Articulo Primero.- Disponérque los, propietarios del
predio ubicado en la Av. Arequipa N°4275, Miraflores, deben ponerio en valor y
conservarlo conforme se establece en las recomendaciones edmprendidas en los

andos de la Resolucion N°098-2013<3GCA-GDUMA/MM de fecha
28/08/2013. Articulo Segundo.- Establecer qud los propietanios deberd ol
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Fuente: Superintendencia Nacional de los Registros Publicos (2015).

De esta manera, el Certificado se otorga una vez
inscrita la carga técnica registral en los Registros
Publicos. Ellos tienen la misma naturaleza que los
CDAET regulados en el Reglamento de Acondicio-
namiento Territorial.

La regulacidn de los Certificados no es nueva, tiene
antecedentes en legislacién comparada En efecto,
el articulo 473 del Decreto Distrital 619, Plan de
Ordenamiento Territorial de Bogotd D.C, establece
que la Administracién Distrital, a través de la Se-
cretaria de Hacienda, podra emitir, colocar y man-
tener en circulacion, los titulos valores represen-
tativos de derechos de construccién y desarrollo
(2000). Sin embargo, a diferencia de la Ordenanza
401-MM, en el caso colombiano la finalidad es pro-
teger principalmente la flora y fauna de la ciudad.

Retomando el analisis de la Ordenanza 401-MM,
tenemos que el Certificado, tal como establece
el articulo 9, es transferible en los siguientes tér-
minos: puede transmitirse de persona a persona

natural o juridica a titulo oneroso, a titulo gratui-
to o por herencia; es negociable, en la medida en
que puede ser materia de compraventa a precio o
valor de mercado; es divisible, pues el contenido
del Certificado de Derechos Edificatorios se puede
fraccionar y puede utilizarse en mds de un predio
receptor hasta agotarse el derecho edificatorio
otorgado; y es endosable dado que puede transfe-
rirse a otras personas naturales o juridicas hacién-
dolo constar al dorso (2013). Sin embargo, a fin de
ejecutar una obra nueva o una ampliacién en un
predio ubicado en los Ejes, tanto el titular del pre-
dio ubicado en la Zona de Valor, como el titular del
predio ubicado en los Ejes deberdn presentar una
declaracién jurada acreditando el compromiso de
conservacion del predio generador de derechos, a
fin de aplicar los derechos edificatorios otorgados
por el Certificado.

Asimismo, el Certificado no tiene fecha de cadu-
cidad: este se puede utilizar hasta que se hayan
aplicado los derechos edificatorios de altura adi-
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cional en uno o varios predios receptores. Asi, el
titular del Certificado puede fraccionarlo, ya sea
por areas determinadas o por titulares distintos.
Por ello, el Certificado caduca una vez que se haya
hecho uso de la totalidad de los metros cuadrados
de altura adicional que el mismo otorga. En el caso
colombiano, por ejemplo, se emiten dichos certi-
ficados hace mas de veinte afios, y no ha habido
normativa posterior que inhabilite su otorgamien-
to, por lo que en la practica, debiese cumplir con
su finalidad de preservacién.

Por otra parte, en los casos en que el titular del
Certificado opte por vender, ceder, donar u ejercer
algun otro tipo de transferencia sobre el mismo,

se tiene la obligacidn de consignar en el contrato
de transferencia una clausula de establecer que
un porcentaje de la contraprestacion recibida de-
berd ser utilizada para la conservacion del predio
ubicado en Zonas de Valor. Ni la Ordenanza 387-
MM ni la Ordenanza 401-MM establecen cudl es
el porcentaje de la contraprestacion que debera
ser utilizado para la conservacion del predio, por
lo que dicho monto sera discrecional a criterio de
la Municipalidad y, sobre todo, de la voluntad de
las partes. Para determinar ello se debera tener
en consideracidn el principio administrativo de
razonabilidad contenido en el Texto Unico Orde-
nado (TUO) de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo General®.

Figura 3: Extracto de Contrato de Compraventa de Derechos Edificatorios

35 CONFORME LO ESTABLECE EL ARTICULO 17° DE LA ORDENANZA NO 401/MM, LOS VENDEDORES SE
OBLIGAN A UTILIZAR UN PORCENTAIE DE LA CONTRAPRESTACION (PRECIO) RECIBIDA PARA DESTINARLA A

LA PUESTA EN VALOR DE SU PREDIO.

Importante sefalar que el mismo marco legal ha
creado reglas de juego que permiten conectar el
proceso constructivo del predio beneficiado con el
bono edificatorio con el deber de conservacion de
aquel ubicado en las Zonas de Valor: a fin de obte-
ner la conformidad de obra del predio receptor de
derechos edificatorios, se debera acreditar el cum-
plimiento de la puesta en valor del predio ubicado
en Zonas de Valor; esto es, que se haya cumplido
con la conservacion del predio a través de obras
de mantenimiento, remodelacion o refaccion. La
inobservancia de cualquiera de las restricciones
o limitaciones impuestas, asi como el no cumpli-
miento de conservacion del predio ubicado en Zo-
nas de Valor tiene como consecuencias sanciones,
en su mayoria, pecuniarias.

C. Edificaciones sostenibles: Analisis de las Or-
denanzas 581-MM, 588-MM y 599-MM.

Al igual que las Ordenanzas 387-MM y 401-MM,
las Ordenanzas 581-MM, 588-MM y 599-MM se
sustentan en la Ley 27972, Ley Orgdnica de Muni-
cipalidades, a fin de normar la organizacién fisico
espacial y uso del suelo y la regulacion del otor-
gamiento de derechos y licencias. Sin embargo,
también se sustenta en la Ley 28611, Ley General
del Ambiente respecto al cumplimiento de una
efectiva gestion ambiental y el Decreto Supremo
012-2009-MINAM que aprueba la Politica Nacional

6 Articulo IV, numeral 1.4.- Principio de razonabilidad:

del Ambiente relacionada a la promocidn del desa-
rrollo sostenible.

La finalidad de la Ordenanza 581-MM (modifica-
da posteriormente por la Ordenanza 588-MM vy la
Ordenanza 599-MM), ademas de regular los crite-
rios técnicos para la construccién de edificaciones
sostenibles, es establecer los incentivos a los que
los titulares de dichos proyectos podran acceder,
a fin de promover la construccién de edificaciones
sostenibles en el distrito de Miraflores. Asi, la Or-
denanza 581-MM establece que el acogimiento de
lo regulado en ella es libre y voluntario, siempre y
cuando se asuma el compromiso de cumplir con
los requerimientos y procedimientos establecidos
en dicho marco normativo. Dentro de los incenti-
vos que se tienen se encuentran: (i) incremento de
drea techada por construccion sostenible; (ii) in-
cremento de drea techada por uso publico; (iii) re-
duccidn de drea minima por Unidad de Vivienda;
y, (iv) reduccion del nimero minimo de estaciona-
mientos. En adelante, vamos a referirnos a los ele-
mentos que hemos numerado como ‘Incentivos’.

Para que una edificaciéon sea considerada como
sostenible y, por ende, se pueda acoger a los In-
centivos regulados en las Ordenanzas sefialadas,
esta debe ser disefiada y construida a fin de mejo-
rar su rendimiento ambiental, tal como contar con
un sistema de eficiencia energética (reduccién de

Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen infracciones, impongan sancio-
nes, o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida
y manteniendo la debida proporcidn entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que
respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido (2019).
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la cantidad de energia utilizada) y un sistema de
eficiencia hidrica (construcciones que conlleven
a un uso racional del agua). Asimismo, que dicha
edificacion cuente, entre otros, con estaciona-
mientos para bicicletas.

Asi, cuando una edificacion se reconoce como
edificacién sostenible, luego de aprobada la con-
formidad de obra’ y emitidos los documentos de
declaratoria de fabrica®, a solicitud del titular de la
edificacién, se emite el CEPRES en el cual, segun el
articulo 7 de la Ordenanza, se determina la canti-
dad de metros cuadrados de area techada que se
otorga como compensacion e incentivo para pro-
mover la construccion de edificaciones sostenibles
(2021). De la misma manera que los Certificados,
los CEPRES son transferibles, negociables, divisi-
bles y endosables.

Al igual que los Certificados, el titular del CEPRES
puede utilizar en favor suyo o transferir a un ter-
cero los derechos otorgados a través de dicho
certificado para ser aplicados en otras edificacio-
nes sostenibles. Sin embargo, la mayor diferencia
entre los Certificados y los CEPRES es que estos
ultimos si pueden ser utilizados en la edificacion
sostenible generadora de derechos. Esto tiene sen-
tido pues la finalidad de los CEPRES es brindar los
Incentivos a los titulares de proyectos edificatorios
para ejecutar proyectos sostenibles, mientras que
los Certificados tienen como fin la conservacion de
los predios ubicados en las Zonas de Valor; esto es,
gue se mantengan sin cambios estructurales o ar-
quitectdnicos. En esa linea, sélo si se utiliza parte
de los Incentivos en la edificacion sostenible gene-
radora de derechos se emite el CEPRES, ya sea por
el derecho de edificacion restante (el no utilizado
en el predio generador de derechos) o por la tota-
lidad del derecho edificatorio.

Respecto a los Incentivos, aquel referido al incre-
mento de area techada por uso publico se aplicara
obligatoriamente, pudiendo aplicarse los demas
incentivos de forma opcional y a solicitud del pro-
pietario. Esto es asi porque la finalidad principal
de la norma es generar mas espacios comunes de
valor para los propietarios de la edificacion. Asi,
el incremento de drea techada por uso publico se
otorga como compensacion por destinar de for-
ma obligatoria el area del retiro normativo de uso
privado, para el uso publico irrestricto. Mediante

el incremento de drea techada por construccién
sostenible, en cambio, se compensa la restriccién
del derecho a edificar en beneficio de construir por
sobre la altura normativa. Por otra parte, los incen-
tivos o beneficios de reduccidn del parametro del
area minima por unidad de vivienda, y aquel referi-
do a la reduccién del nUmero de estacionamientos
a cambio de incrementar el nimero de estaciona-
mientos para bicicletas, complementan de manera
racional la légica de las edificaciones sostenibles,
en beneficio de la ciudad.

En términos reales, los CEPRES pueden brindar
incentivos tales como un veinticinco por ciento
(25%) adicional del area techada total de la edi-
ficacidn sostenible; una reduccion del veinticinco
(25%) del area minima por unidad de vivienda y un
veinticinco por ciento (25%) de reduccién del na-
mero minimo de estacionamientos para autos que
seran reemplazados por un numero igual de esta-
cionamientos por bicicletas. Sin embargo, para que
puedan acogerse a los Incentivos, estos proyectos
deben cumplir con los siguientes criterios técnicos
de disefio y construccion sostenible: (i) eficien-
cia energética y confort térmico; (ii) reduccidn
del consumo de electricidad; (iii) ahorro de agua
y reuso de aguas residuales domésticas tratadas;
(iv) manejo de residuos en la construccion; v) reti-
ros frontales sin cerramientos; (vi) segregacion de
residuos diferenciados; (vii) habilitacion de retiros
frontales; (viii) estacionamientos para bicicletas; y
(ix) calidad ambiental interior, azotea verde, area
verde y muro verde.

Al igual que en el caso de los beneficios otorgados
para predios ubicados en Zonas de Valor, los titula-
res de las edificaciones sostenibles que se acogen
a los Incentivos deberan consignar las condiciones
de sostenibilidad de la edificacidn y sus implican-
cias en los contratos de compraventa u otras mo-
dalidades de transferencia de unidades inmobi-
liarias, tal como responsabilidades y obligaciones
para el mantenimiento de las condiciones de sos-
tenibilidad. Para hacerlos oponibles ante terceros,
dichas condiciones podran ser inscritas en la parti-
da de los bienes materia de transferencia.

En caso no se cumpla lo establecido en los articu-
los 33 y 34 de la Ordenanza 581-MM, tal como
modificar o vulnerar las condiciones de sosteni-
bilidad aprobadas en el proceso de ejecucion de

7 Procedimiento administrativo realizado al final de la construccion que acredita el cumplimiento de los planos aprobados

en la calificacién para el otorgamiento de la licencia.

8  La declaratoria de fabrica es la inscripcion de una construccion en el Registro de Predios correspondiente, donde se
consignan las caracteristicas y condiciones técnicas de una obra. Al inscribir una declaratoria de fabrica, los Registros
Publicos reconoce el caracter legal de una determinada construccion (Superintendencia Nacional de los Registros Pu-

blicos, 2018).
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obras sin haber tramitado su aprobacién antes de
su ejecucidn (2021), el titular del proyecto de edi-
ficacién sostenible se encuentra sujeto al inicio
de un Procedimiento Administrativo Sancionador
(PAS) y la imposicién de sanciones, contrapeso
gue consideramos necesario tal cual el caso de
los Certificados.

D. Importancia de la regulacién de los Bonos
edificatorios

Como se puede advertir de lo descrito en numera-
les anteriores, los Bonos Edificatorios representan
beneficios e incentivos para los propietarios de los
predios que califican para dicho beneficio, a partir
del limite al ejercicio del derecho de propiedad.
Asi, los Bonos Edificatorios promueven la inversion
inmobiliaria al brindar a las edificaciones sosteni-
bles la posibilidad de construir por sobre la altura
limite establecida en los pardmetros urbanisticos;
permitiendo el desarrollo de un proyecto inmobi-
liario mayor vy, por ende, mayores beneficios de
los nuevos titulares de unidades inmobiliarias. Lo
mismo sucede para los predios ubicados en Zonas
de Valor.

Sin embargo, hay algunas municipalidades que no
lo ven de tal manera y que incluso, han derogado
ordenanzas que brindaban dichos beneficios. Un
caso es la Municipalidad de Surco, que mediante
la Ordenanza 672-MSS dispuso derogar las Orde-
nanzas 595-MSS, “Ordenanza de Promocion de la
Construccién de Edificios Sostenibles y Creacion
de Espacios Publicos en Areas Privadas en el dis-
trito de Santiago de Surco” y la Ordenanza 599-
MSS “Ordenanza que aprueba el Reglamento de
Parametros Urbanisticos y Edificatorios para un
Sector del distrito de Santiago de Surco confor-
mante del Area de Tratamiento Normativo Il de
Lima Metropolitana”.

La Ordenanza 672-MSS establece en sus conside-
randos como fundamento para la derogatoria de
las Ordenanzas 595-MSS y 599-MSS que:

El propiciar edificaciones con altura superior
a la normativa no sdlo significa avalar el creci-
miento desordenado del distrito lo cual genera
gran impacto en el perfil urbano, sino que se
genere una problematica en la dotacién de los
servicios basicos, por la densificacidon (2023).

Asimismo, la misma Ordenanza establece en otro
de los considerandos lo siguiente:

9 Ley 31313, Articulo 33.- Clasificacion:

Los administrados se han acogido a la aplica-
cién de estos para la aprobacion de sus pro-
yectos y anteproyectos; verificandose que el
perfil y consolidacion urbana® esta siendo al-
terado sustancialmente, debido a la variacion
de altura sin considerar la zonificacién distrital
(2023).

Sin embargo, no se tiene en consideracidon que
el otorgar incentivos a los titulares de predios a
través de la posibilidad de construir por sobre la
altura permitida no tendria una incidencia en la
consolidacién urbana, en tanto dicha altura adi-
cional no afectaria la dotacidn de servicios bdsi-
cos, espacios publicos, equipamientos, ni otros
similares puesto que el crecimiento de la ciudad
seria de manera vertical, sin afectar los espacios
disponibles de uso publico (tales como parques,
plazas, etc). Ademas, como en cualquier otro pro-
yecto inmobiliario, la dotacion de servicios basicos
depende mas de la factibilidad que el mismo se
pueda brindar que de criterios de consolidacion
urbana. Recordemos, en adicion a ello que, en el
caso de proyectos con edificaciones sostenibles, la
finalidad es contar con una dotacién de servicios
basicos ecoldgica.

Lo indicado en el parrafo anterior, tiene Unicamen-
te como consecuencia se desincentive el desarro-
llo de proyectos inmobiliarios, en perijuicio titula-
res de proyectos de edificaciones sostenibles y del
colectivo en general. No es cierto, entonces, en la
practica, que el otorgamiento de los CEPRES tenga
como consecuencia un crecimiento desordenado
del distrito ni exista falta de consideracién alguna
a la zonificacién distrital. A modo de ejemplo, la
Ordenanza 595-MSS establecia

Articulo 2.- n) el incremento en la altura de la
edificacion por efecto de los beneficios de la
presente Ordenanza o por la suma de ellos,
no serd mayor de un (01) nivel para edificacio-
nes frente a calles y jirones, dos (02) niveles
frente a avenidas y lotes en esquina y de tres
(03) niveles frente a avenidas metropolitanas
(2022).

Es decir, la misma Ordenanza 595-MSS si bien
otorgaba beneficios de incremento de altura, ello
se encontraba regulado y delimitado dependien-
do de la ubicacién del predio generador de de-
rechos, a fin de mantener el ornato y orden de
la ciudad.

a) Suelo urbano consolidado: son las areas urbanas que predominantemente poseen adecuada dotacion de servi-
cios, equipamientos, infraestructuras y espacio publico, necesarios para un nivel de vida de calidad y sobre las que
se requieren acciones de mantenimiento y gestion (2021).
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Finalmente, importante seialar que si bien la Ley
Orgdnica de Municipalidades establece que son
funciones exclusivas de las municipalidades pro-
vinciales el aprobar el Plan de Acondicionamiento
Territorial de nivel provincial, que identifique las
areas urbanas y de expansidn urbana, también es-
tablece que las municipalidades distritales tienen
funciones exclusivas sobre aprobar el plan urbano
o rural distrital, segin corresponda, con sujecion
al plan y a las normas municipales provinciales
sobre la materia, ademas de elaborar y mantener
el catastro distrital (2023). En ese sentido, si bien
las municipalidades provinciales se encargan de
establecer los parametros urbanisticos y edificato-
rios en el marco de una zonificacién asignada a un
zona especifica, las municipalidades distritales se
encargan de velar por el cumplimiento de dichos
parametros, emitiendo normativa que se adecte a
ellos y tomando como prioridad el mantenimiento
del catastro.

En el caso de los Certificados, estos permitian al
beneficiario construir por sobre la altura permitida
de acuerdo a lo establecido en los planes de acon-
dicionamiento territorial, a fin de preservar las Zo-
nas de Valor, y por ende el catastro. Consideramos
gue esto no esta refido con las competencias asig-
nadas a las municipalidades distritales. Ademas,
en tanto los beneficiarios de los Bonos Edificato-
rios o de los Certificados son en realidad titulares
de bienes perjudicados mediante los limites im-
puestos a su derecho de propiedad, consideramos
idéneo, necesario y proporcional el otorgamiento
de dichos beneficios a fin de compensar la vulne-
racién a dicho derecho fundamental.

IV.  CONCLUSIONES

Los limites al derecho de propiedad —amparados
a nivel constitucional- suponen ciertas restriccio-
nes al uso, disfrute y disposicion de un bien. Sin
embargo, dichos limites son necesarios para que
la facultad de disfrute de dicho derecho pueda
ser ejercida en armonia con el interés publico y el
bien comun.

Sin embargo, el Estado, por medio de los gobier-
nos locales, entiende que compensar dichos limi-
tes legales con el otorgamiento de beneficios e
incentivos es beneficioso para el desarrollo de la
inversién inmobiliaria, para los consumidores y, en
general, para la ciudad.

En el caso de los Bonos Edificatorios, de naturaleza
inmobiliaria, son validamente transferibles a ter-
ceros y oponibles ante cualquier tercero, una vez
inscritos en los Registros Publicos. Asi, los propie-
tarios de los inmuebles ubicados en Zonas de Valor
o proyectos de edificaciones sostenibles tendrian

incentivos, ya sea para la conservacién del mismo
o para la ejecucién de proyectos sostenibles adi-
cionales, en tanto los Bonos Edificatorios brindan
la posibilidad de construir por sobre la altura per-
mitida segun los parametros urbanisticos aproba-
dos normativamente.

La principal diferencia entre los Certificados y los
CEPRES es que los primeros no pueden ser apli-
cados en el mismo predio generador de derechos
ya que lo que se busca fundamentalmente es su
conservaciéon, mediante obras de mantenimiento
o refaccion. En el caso de los CEPRES, en cambio,
se busca incentivar el desarrollo de proyectos
de edificaciones sostenibles, pudiendo estos ser
utilizados tanto en el predio generador de dere-
chos como en otros proyectos de edificaciones
sostenibles a fin de promover su desarrollo, sin
necesariamente estar atados a una finalidad de
‘conservacion’.

Sin perjuicio de obtener incentivos y beneficios,
los titulares de los Certificados y los CEPRES se
encuentran también sujetos a obligaciones, tales
como el destinar un porcentaje de la contrapres-
tacion obtenida por su transferencia a un tercero
al mantenimiento del predio generador de dere-
chos, en el caso del primero, como a consignar las
condiciones de sostenibilidad de la edificaciéon y
sus implicancias en los contratos de compraventa
u otras modalidades de transferencia de unidades
inmobiliarias, en el caso del segundo.

Por ultimo, creemos que tanto Bonos Edificatorios
como edificaciones sostenibles deben seguir sien-
do considerados dentro de nuestro marco legal o
replicarse en varias otras circunscripciones a fin
de incentivar el crecimiento de las ciudades. Es-
fuerzos que no vayan en esa direccidon debieran,
al menos, sostenerse en argumentos urbanisticos
reales, a fin de no perjudicar el desarrollo de pro-
yectos en beneficio de la ciudad y de los titulares
de predios. T
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LA INSCRIPCION DE LA COMPRAVENTA E HIPOTECA
SOBRE BIENES FUTUROS EN EL MERCADO INMOBILIARIO:
¢BIENES PRESENTES O FUTUROS?

THE REGISTRATION OF THE PURCHASE AND MORTGAGE ON FUTURE
ASSETS IN THE REAL ESTATE MARKET: PRESENT OR FUTURE ASSETS?

This article deals with the registration in the public
records of the apartments to be built and the
projected housing lots, because of the prohibition
of article 1106 to constitute a mortgage on future
assets. For this, the positions that consider that
we would find ourselves in front of present goods
are analyzed and the figure of the preventive
annotation as a mechanism for future assets that
have a pre-independence access to the registry.

In this line, the advantages of the pre-
independence of apartments to be built and
projected housing lots are studied, to preventively
record the sale and mortgage in its case; and how
this would constitute a form of guarantee for the
buyers of these real estate units and the banks
financing these acquisitions. Likewise, a study is
made of the sale and purchase of future assets, of
financing and guarantees in real estate projects;
and how the figure of pre-independence could
contribute to boost the real estate market. Finally,
the conclusions and proposals of this work are
expressed.

KEYWORDS: Registration; public records; future
assets; buy and sell; mortgage.
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El presente articulo trata sobre la inscripcion en los
registros publicos de los departamentos por cons-
truir y de los lotes de vivienda proyectados, a raiz
de la prohibicion del articulo 1106 de nuestro C6-
digo Civil de constituirse hipoteca sobre bienes fu-
turos. Para ello, se analizan las posturas que consi-
deran que nos encontrariamos frente a bienes pre-
sentes y la figura de la anotacion preventiva como
un mecanismo para que accedan al registro bienes
futuros que cuenten con una preindependizacion.

En esta linea, se estudian las ventajas de la prein-
dependizacion de departamentos por construiry de
lotes de vivienda proyectados, para anotar preven-
tivamente la compraventa e hipoteca en su caso y
cdmo ello constituiria una forma de garantia para
los compradores de estas unidades inmobiliarias
y los bancos financiadores de estas adquisiciones.
Asimismo, se hace un estudio de la compraventa e
hipoteca de bienes futuros, de la financiacion y ga-
rantias en los proyectos inmobiliarios y de como la
figura de la preindependizacion podria contribuir
para dinamizar el mercado inmobiliario. Finalmen-
te, se expresan las conclusiones y las propuestas
del presente trabajo.
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nes futuros; compraventa; hipoteca.
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R INTRODUCCION

El mercado inmobiliario en el Peru ha tenido un im-
portante crecimiento en los Gltimos afos, a pesar
de la crisis por la pandemia del COVID-19, la inesta-
bilidad politica y el aumento de las tasas de interés
por el problema de la inflacidn. Este crecimiento se
ha debido a las condiciones macroeconémicas de
nuestro pais y a la activa participacion de los secto-
res involucrados: promotores, empresas construc-
toras, entidades del sistema financiero y el Estado.
Para ello se han utilizado una serie de instrumen-
tos juridicos, tales como los fideicomisos, la com-
praventa de bien futuro, la hipoteca de bien futuro,
la garantia mobiliaria, |a fianza, entre otros.

En el caso de la hipoteca de bien futuro, esta ha
tenido un importante desarrollo para financiar al
promotor de los proyectos inmobiliarios y a los
clientes en la adquisicion de las unidades inmobi-
liarias (Garcia Hamilton, 2018), a pesar de la pro-
hibicién del articulo 1106 del Codigo Civil que se-
fiala que “no se puede constituir la hipoteca sobre
bienes futuros” (1984). Para ello se ha establecido
una estructura en virtud de la cual hay una hipote-
ca principal que grava el predio matriz y la compra-
venta e hipoteca sobre las unidades inmobiliarias
recién se inscriben en registros publicos cuando
los bienes son independizados.

Las futuras unidades inmobiliarias no son inscritas
en los registros publicos, porque todavia no cuen-
tan con una existencia fisica ni con una partida in-
dependiente. En estos casos, las compraventas e
hipotecas se consideran sujetas a condicion de que
el bien exista, conforme al articulo 1534 del Cédigo
Civil que sefiala que la venta de bien futuro esta
sujeto a condicion suspensiva y al articulo 1105
gue permite constituir hipoteca sujeta a condicion
o plazo (1984). No obstante, en el ambito registral
existe la figura de la preindependizacién, que per-
mite independizar preventivamente el futuro lote
de vivienda o departamento a construir y anotar
preventivamente la compraventa y la hipoteca
en su caso. El articulo 38 del Reglamento de Ins-
cripciones del Registro de Predios, aprobado por
Resolucion del Superintendente Nacional de los
Registros Publicos 097-2013-SUNARP-SN, permite
la preindependizacién de los lotes que integran la
habilitacion urbana; y el articulo 39 del mismo Re-
glamento permite anotacidn preventiva de la com-
praventa garantizada (2013).

En el caso de los departamentos a construir, los ar-
ticulos 72 y 73 del citado Reglamento permiten la
preindependizacién de las unidades inmobiliarias;
y el articulo 76 del mismo Reglamento permite la
anotacién preventiva de la compraventa y de otros
actos analogos como la hipoteca (2013).

La figura de la preindependizacidn no ha sido muy
difundida en el sector inmobiliario y tampoco
ha sido promovida por el gobierno con menores
costos de inscripcion, ni ha existido un tratamien-
to uniforme entre las preindependizaciones de
los lotes de vivienda y de los departamentos a
construir, porque, por ejemplo, en el caso de las
habilitaciones urbanas, la preindependizacion se
realizard por el plazo que dure la licencia de ha-
bilitacion (3 afios prorrogable por un afio mas) y
solamente podra anotarse la compraventa garan-
tizada y la cesidn de posicidon contractual; mien-
tras que, en el caso de la preindependizacién de
futuros departamentos, el plazo de la preinde-
pendizacion es de un afio, prorrogable mientras
no caduque la licencia de edificacion y se puede
anotar preventivamente no solamente la compra-
venta, sino también la hipoteca.

Si bien la figura de la preindependizacién tiene
un caracter temporal y esta sujeta a la inscripcion
definitiva, otorga una serie de ventajas, porque
permite anotar preventivamente la compraven-
ta y —en su caso— la hipoteca sobre bienes futu-
ros. Constituye una forma de garantia para los
compradores, porque la Directiva 009-2008-SU-
NARP/SN, aprobada por Resolucién del Super-
intendente Nacional de los Registros Publicos
340-2008-SUNARP-SN, que establece los criterios
para la calificacion e inscripcién del régimen de
propiedad exclusiva y comun, permite trasladar
dichos actos juridicos al predio matriz en el por-
centaje correspondiente a los bienes comunes
en caso no exista inscripcion definitiva (articulo
5.19) y, finalmente, facilita la circulacidn de los
bienes y el desarrollo del mercado inmobiliario;
sin perjuicio de la existencia de otras garantias
que se puedan constituir (2008).

En el presente articulo efectuaremos un estudio
de la compraventa e hipoteca de bien futuro en
el Peru, respecto de lotes de vivienda y departa-
mentos por construir, para efectos de determinar
los alcances de la prohibicién del articulo 1106 del
citado Cddigo si nos encontramos frente a bienes
presentes o futuros y cémo la figura de la preinde-
pendizacion, como anotacidn preventiva no afecta
los alcances de la citada norma. Asimismo, efec-
tuaremos un estudio de las ventajas de la preinde-
pendizacion en los lotes de vivienda (habilitacién
urbana) y en los departamentos a construir (edifi-
cacion), y como puede convertirse en una garan-
tia para los compradores de estas unidades pro-
yectadas y para los bancos financiadores de estas
compras. Finalmente, haremos un analisis sobre
la situacién de los departamentos ya construidos
y como la figura de la preindependizacién hubiera
ayudado a contar con un respaldo con una inscrip-
cion sobre el predio matriz.
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Recientemente, préximo a publicarse este articulo,
se ha publicado el Decreto Legislativo 1568, De-
creto Legislativo del Régimen de Propiedad Hori-
zontal, que ha mantenido la figura de la preinde-
pendizacién de las unidades inmobiliarias, de los
departamentos por construir (art. 7). Sin embargo,
parece haber limitado la anotacién preventiva so-
bre estas partidas a los contratos de transferencia
de propiedad de las unidades inmobiliarias, sin ha-
cer referencia a la hipoteca u otros actos analogos
a que se refiere el articulo 76 del Reglamento de
Inscripciones del Registro de Predios (Resolucion
097-2013-SUNARP-SN). Esperemos que esta si-
tuacion pueda ser corregida en el Reglamento del
citado Decreto Legislativo y que se recojan en una
futura regulacion las propuestas que se plantean
en el presente articulo, a fin de poder dinamizar el
mercado inmobiliario.

Il. LA COMPRAVENTA DE BIEN FUTURO

A.  El concepto de bien materia de la compra-
venta

El articulo 1532 del Cédigo Civil sefiala que pueden
venderse bienes existentes o que puedan existir,
siempre que sean determinados o susceptibles de
determinacion y cuya enajenacion no esté prohi-
bida por la ley (1984). Es decir, pueden venderse
bienes presentes o bienes futuros. En ambos ca-
sos, es requisito que el bien sea determinado o
determinable, porque en caso contrario, cuando el
bien es indeterminable, nos encontraremos frente
a un acto nulo conforme al articulo 219, inciso 3,
del Cédigo Civil (1984). El profesor Badenes Gasset
sostiene como requisitos del bien los siguientes:
(i) que tenga existencia real o posible; (ii) que se
encuentre dentro del comercio licito; y (iii) que sea
determinable (1995, pp. 116-126). Estos requisitos
deben encontrarse presentes al momento de la
celebracion del contrato de compraventa y guar-
dan relacién con la validez del acto juridico, pero
la existencia o determinacidn especifica del bien
es una circunstancia que tiene que ver mas con la
eficacia, con los efectos del contrato.

El articulo 1407 del Cddigo Civil permite que un
tercero escoja el bien y el articulo 1409 del mismo
Cddigo faculta celebrar contratos sobre bienes fu-
turos, gravados o litigiosos, incluso la compraventa
de bienes ajenos (1984). Es decir, para la validez del
contrato es solamente necesario que el bien sea
determinado o determinable; mientras que, para
la eficacia del contrato, el bien debe encontrarse
determinado o tiene que ser ya de propiedad del
vendedor. De esta manera, nada impide celebrar
contratos de compraventa sobre bienes futuros o
bienes ajenos. Si el bien no llega a existir o el ven-
dedor no adquiere la propiedad (en la hipotesis en
que ambas saben que el bien es ajeno), el contrato

no serd nulo, sino que se habra resuelto por im-
posibilidad de su objeto. La diferenciaciéon entre
validez y eficacia nos permitird distinguir cuando
el bien futuro puede ser materia de derecho real,
porque una cosa es el requisito del bien como ob-
jeto del contrato y otra el requisito del bien como
eficacia de aquél.

B. El concepto de bien futuro

No existe un criterio univoco de lo que se consi-
dera como bien futuro. Para Badenes Gasset, son
aquellos que no tienen existencia real y positiva
al momento de contratar, pero que pueden nacer
(1995, p. 141).

El profesor Massimo Bianca, citado por el doctor
De La Puente y Lavalle, sostiene que la venta de
cosas futuras comprende:

1) Las cosas que no existen aun in natura; 2) las
cosas existentes in natura que no son de pro-
piedad de alguien y son susceptibles de ocu-
pacion; 3) los productos aun no formados en
su individualidad econdmica; y 4) los produc-
tos naturales aun no desprendidos de la cosa
madre e insusceptibles de propiedad separada
(1999, pp. 49-50).

Mientras que para Biondi, citado por Gunther
Gonzales Barrdn, se distingue entre: (i) bienes fu-
turos subjetivos, que son aquellos que existen en
la naturaleza, aunque que no forman parte del pa-
trimonio del disponente, pero que se confia pue-
den pertenecerle en algin momento; y (ii) bienes
futuros objetivos, que son aquellos que no existen
en el patrimonio del disponente ni en ningln otro
lado, no existen en la naturaleza (non in rerum na-
tura), pero se prevé su futura existencia (2018, pp.
125-126). Para el propio Gonzales Barron, el bien
futuro comprende dos hipdtesis concretas: (i) los
bienes que no existen hoy en la realidad fisica (res
non in rerum natura); vy (ii) los bienes que existen
hoy en la realidad fisica, pero que al ser parte inte-
grante de otro bien carecen de individualidad juri-
dica (res in rerum natura) (2018, p. 131).

Considero que los denominados bienes futuros
subjetivos no son —en estricto— bienes futuros,
porque se trata de bienes presentes, solo que
pertenecen a otra persona. De otro lado, las co-
sas que no pertenecen a nadie o res nullius, citado
por el profesor Massimo Bianca, propiamente no
serian bienes futuros, porque se trata de bienes
presentes, solo que todavia no han sido materia
de apropiacidn, como, por ejemplo, los peces del
rio o del mar. En ese sentido, solamente podrian
ser considerados como bienes futuros aquellos
que no existen fisicamente en la naturaleza (non
in rerum natura) y aquellos que existen en la na-
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turaleza, pero que carecen de individualidad fisica
o juridica (in rerum natura). En este Ultimo caso se
encuentra, por ejemplo, el ganado que esta por
nacer, los frutos de las cosechas no separados, las
partes integrantes de un inmueble, entre otros. La
individualizacion se puede dar por un hecho fisico,
como, por ejemplo, con el nacimiento de las crias o
la separacion de los frutos; o con un evento juridi-
co como, por ejemplo, con la separacion de la par-
te integrante de un bien o con la independizacién
de parte de un predio. En todos los casos, para que
califique el bien como futuro, es requisito que sea
probable que llegue a existir.

1. El caso de la venta de departamentos por
construir

La discusion que se presenta es si en el caso de
los departamentos por construir nos encontramos
frente a bienes futuros o bienes presentes, por-
que, si fuera el primer caso, no habria un derecho
real mientras el bien no exista; mientras que, en el
segundo caso, ya habria un derecho real que su-
friria transformacién con la construccion del bien.
En ambas perspectivas no existe discusion de que
puede haber un contrato de compraventa sobre
bien futuro, pero la discusion se traslada a si nos
encontramos frente a un derecho real y —sobre
todo— a si es posible su inscripcidn en los registros
publicos. El derecho real tiene las caracteristicas
de ser exclusivo y oponible a terceros, y para ello
es necesario que exista, segun lo sostiene el profe-
sor Diez-Picazo (2008, p. 168).

En el caso de la compraventa de departamentos
por construir, un sector de la doctrina considera
que nos encontramos frente a bienes presentes,
pero susceptibles de transformacion. Esta posicion
es defendida por el doctor Gunther Gonzales Ba-
rrén, que sostiene lo siguiente:

En tal contexto, équé pasa con las unidades in-
mobiliarias de los edificios meramente proyec-
tados o en curso de edificacion?, éson bienes
futuros o no? Sobre el particular debe indicarse
que estas unidades proyectadas si cuentan con
una base fisica objetiva, que es el suelo, sobre
el que necesariamente deberan asentarse. Asi
pues, aun cuando los departamentos futuros
no existan, siempre existe el suelo que cons-
tituye el soporte fisico de dichos departamen-

tos; lo que se ratifica si tenemos en cuenta que
el titular de la unidad inmobiliaria en construc-
cion ya es cotitular del suelo. En consecuencia,
no se trata de bienes futuros absolutos, sino
bienes en transformacion o en germen (2018,
pp. 178-179).

Esta misma posicién, de que los departamentos
por construir son bienes presentes y no futuros,
es sostenida por la Directiva 009-2008-SUNARP-SN
en cuanto refiere en el articulo 5.19 lo siguiente:

Es procedente inscribir actos de disposicion e
hipotecas sobre las unidades inmobiliarias pro-
yectadas, en tanto éstas tienen un correlato fi-
sico en el suelo del predio matriz, siempre que
se inscriba previa o simultdneamente el acto
de predeclaratoria de fabrica [...]* (Resolucién
del Superintendente Nacional de los Registros
Publicos 340-2008-SUNARP-SN, 2008).

Es decir, se trataria de un bien presente que ten-
dria un correlato en un derecho sobre el predio
matriz que se extenderia luego sobre el departa-
mento proyectado.

Para otro sector de la doctrina, los departamentos
por construir son bienes presentes referidos a un
derecho sobre inmueble inscribible en el registro,
en aplicacion del inciso 10 del articulo 885 del Co-
digo Civil (1984). Esta posicién es defendida por
Mejorada Chauca, quien sostiene lo siguiente:

La compraventa e hipoteca de bienes futuros
son en realidad negocios sobre bienes actuales,
pues los adquirentes acceden a una titularidad
vigente, que es el derecho sobre el complejo
de compromisos asumidos por el proyectista,
el mismo que tiene caracter inmobiliario y por
tanto es también un bien inmueble. Si esto es asi
los titulares de derechos pueden ejercerlos con
caracter oponible desde el momento en que
nacen y hacerlos circular con total confianza,
lo que permitiria, por ejemplo, que la hipoteca
sobre proyectos pueda ejecutarse (2014, p. 67).

Para el citado autor, la venta de departamento en
planos seria una limitacion del derecho al vende-
dor que configuraria un supuesto del inciso 5 del
articulo 2019 del Codigo Civil (restricciones en las
facultades del titular del derecho inscrito) y que,
por tanto, seria un derecho sobre bien inmueble

1 Los fundamentos de la Directiva 009-2008-SUNARP-SN ratifican esta posicién, cuando se sostiene lo siguiente:

[...] Asi pues, aun cuando los departamentos futuros no existan, siempre existe el suelo que constituye el soporte
fisico de dichos departamentos; ello se ratifica si tenemos en cuenta que el titular de la unidad inmobiliaria en cons-
truccion ya es co-titular del suelo sobre el que se asentara el edificio, segun el estatuto normativo de régimen de
propiedad exclusiva y comun, y por tanto la hipoteca no recae sobre un bien futuro (por lo menos, no totalmente),
sino sobre un objeto complejo: una parte que ya tiene una realidad fisica (suelo) y otra parte proyectada; en tal caso,
la hipoteca puede existir ya sobre la parte real, sin perjuicio de extenderse sobre la parte proyectada cuando ésta
también exista (Resolucion del Superintendente Nacional de los Registros Publicos 340-2008-SUNARP-SN, 2008).
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inscribible en el registro conforme al articulo 885,
inciso 10, del Codigo Civil (1984)2.

Notese que ambas posiciones estan formula-
das —sobre todo— para superar la prohibicion del
articulo 1106 del Codigo Civil, de acuerdo con el
cual no cabe la hipoteca sobre bienes futuros
(1984), y para explicar la anotacion preventiva de
la compraventa e hipoteca de los departamentos
en planos. Considero que ambas posiciones resul-
tan atractivas, pero considerar en el primer caso
que nos encontramos frente a bienes presentes,
porque existiria una base fisica sobre el suelo, no
explicaria que todavia no existe un derecho sobre
una parte material del bien, sino en todo caso una
copropiedad sobre el suelo y, en el segundo caso,
si bien podria considerarse que la venta en planos
constituye una carga o limitacion del derecho del
propietario sobre el terreno, en aplicacion del ar-
ticulo 2019, inciso 5, del Cédigo Civil, ello exigiria
representar un porcentaje de acciones y derechos
para afectar la partida matriz, y para la anotacion
preventiva requeriria de una preindependizacion
del departamento por construir.

En mi opinidn, en el caso de departamentos por
construir o en planos debe distinguirse, por un
lado, el contrato de compraventa y, por otro lado,
el bien materia de éste. El contrato de compra-
venta genera la obligacién de ambas partes: del
vendedor, de transferir la propiedad del bien, y del
comprador, de pagar su precio en dinero, conforme
al articulo 1529 del Cédigo Civil (1984). Ademas,
el vendedor tiene la obligacién de perfeccionar la
transferencia del bien, conforme al articulo 1549
(1984). En el caso de bienes inmuebles existentes,
por la teoria del consensualismo recogida en el ar-
ticulo 949 de la referida norma, la sola obligacién
de enajenar un bien inmueble determinado hace al
acreedor propietario de él, salvo disposicidn legal
diferente o pacto en contrario (1984). La duda que
surge es qué pasa en el caso de los bienes futuros,
por cuanto no existen al momento de celebrarse el
contrato. Los bienes futuros adquieren existencia
cuando se encuentran presentes fisica o juridica-
mente. En el caso de bienes futuros non in rerum
natura, estos adquieren realidad cuando existen
fisicamente, por ejemplo, una construccién o el
ganado que nace. En cambio, los bienes futuros in
rerum natura adquieren existencia cuando son se-
parados fisica o juridicamente de un bien principal,
por ejemplo, un lote de un predio matriz, los frutos

2 Al respecto, Mejorada Chauca sostiene lo siguiente:

de la cosecha, entre otros. En el caso de departa-
mentos por construir o en planos se presenta una
dicotomia, porque los departamentos no existen
fisicamente, pero el comprador tiene un derecho
sobre el suelo, que es un bien comun y sobre el
futuro departamento que se esta por construir. El
articulo 40, literal a), de la Ley 27157, Ley de Re-
gularizacién de Edificaciones, del Procedimiento
para la Declaratoria de Fabrica y del Régimen de
Unidades Inmobiliarias de Propiedad Exclusiva y
Propiedad Comun3, establece que son bienes co-
munes, entre otros, el terreno sobre el que esta
construida la edificacion (1999). El derecho que
tendria el comprador sobre el suelo seria en todo
caso unas acciones y derechos sobre éste, confor-
me al articulo 969 del Cdédigo Civil (1984), pero
propiamente no podriamos estar hablando de
un derecho de propiedad sobre el departamento,
porgue el mismo no existe fisicamente, dado que
no existe una parte material sobre la cual recaer el
derecho de propiedad. En todo caso, el comprador
tiene un derecho de crédito sobre el departamen-
to que se estda por construir y, en su caso, un dere-
cho de copropiedad sobre el terreno en el cual se
hard la edificacién. Esto ultimo es lo que explicaria
que, en caso se anote preventivamente el contrato
de compraventa y que la construccion no se llegue
a concluir y se cancelen las partidas preindependi-
zadas, se traslade en la partida matriz el porcenta-
je que las unidades inmobiliarias representan en
las zonas comunes; conforme al articulo 5.19 de
la Directiva 009-2008-SUNARP-SN (Resolucion del
Superintendente Nacional de los Registros Publi-
cos 340-2008-SUNARP-SN).

Sin embargo, considero que la figura que mejor
explica el acceso al registro de la compraventa de
departamentos por construir es la anotacion pre-
ventiva, porque es la que permite relacionar el
contrato de compraventa de bienes futuros como
derecho de crédito con el derecho real cuando el
bien llegue a tener existencia. Me explico. Nues-
tro sistema juridico se ha estructurado sobre la
distincién entre derechos personales y derechos
reales, lo cual ha tenido influencia en el ambito
de la inscripcidn en los registros publicos, porque,
conforme al articulo 2019 del Cdédigo Civil (1984),
salvo excepciones, solamente acceden a registros
los actos y contratos que constituyen, declaren,
transmitan, extingan, modifiquen o limiten dere-
chos reales sobre inmuebles. Esto ha limitado la
inscripcion de otros derechos, maxime cuando

En definitiva el manojo de derechos que surgen en favor del comprador de un bien que es parte de un proyecto,
constituye una verdadera carga actual sobre el predio base (terreno u otro), que se convierte en una limitacién del
derecho inscrito y por tanto es inscribible (articulo 2019, inciso 5, del Cédigo Civil) y es un bien inmueble (2014, p. 63).

3 Recogido en el literal a) del articulo 12 del reciente Decreto Legislativo 1568 (2023).
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los derechos reales tienen el caracter de numerus
clausus. En ese sentido, no se podria inscribir una
compraventa sobre bienes futuros, porque todavia
no existiria el derecho real.

La figura de la anotacion preventiva permite su-
perar esa situacidén, porque faculta preinscribir
0 anotar preventivamente un contrato de com-
praventa que luego se perfeccionara con la ins-
cripcion definitiva cuando el bien llegue a existir.
Segun Jeronimo Gonzalez, citado por el profesor
Diez- Picazo, las llamadas preinscripciones surgie-
ron en el derecho aleman en el siglo XVIIl como
asientos provisionales que garantizaban el ejerci-
cio de acciones de modificaciéon de una situacidn
juridica real (2008, p. 483). Existian una serie de
preinscripciones, pero la que mas nos interesa era
la llamada protestationes pro conservando iure et
loco, que tenia por finalidad conservar la facultad
de inscribir un derecho real existente fuera del re-
gistro y asegurar la inscripcidn de aquellos contra-
tos que originan una obligacidn de inscribir® (Diez-
Picazo, 2008, p. 483). El profesor Diez-Picazo expli-
ca la funcién de este asiento provisional que calza
exactamente con el caso de la compraventa sobre
bienes futuros: “La preinscripcion (Vormerkung)
es un asiento provisional, mediante el cual se da
cabida en el Registro a una accién o derecho de
caracter personal, tendente a producir una modi-
ficacion juridico-real en la situacién registral de la
finca” (2008, p. 483).

En ese sentido, las anotaciones preventivas de la
compraventa e hipoteca de bienes futuros tienen
por finalidad que accedan al registro derechos que
estan en formacion o que tienen vocacion de dere-
cho real segln Atard, para superar la distincion en-
tre derechos reales y personales del cual hablaba
Serrano, ambos citados por el profesor Diez-Picazo
(2008, pp. 487-488 y 497)5.

El articulo 64 del Texto Unico Ordenado del Regla-
mento General de los Registros Publicos, aprobado
por Resolucidn del Superintendente Nacional de
los Registros Publicos 126-2012-SUNARP-SN, se-
fiala que las anotaciones preventivas son asientos
provisionales y transitorios que tienen por finali-
dad reservar la prioridad y advertir la existencia
de una eventual causa de modificacién del acto

o derecho inscrito (2012). Esta definicién calza
con el caso de la compraventa de bien futuro de
los departamentos por construir, porque se bus-
ca reservar la prioridad de dicho contrato vy, ade-
mas, advertir de la modificacion de dicha situacion
cuando el bien llegue a tener existencia. Para ello,
en el caso de los departamentos por construir, es
necesario que se haga la predeclaratoria de fabri-
cay la preinscripcion del reglamento interno, a fin
de que se pueda preindependizar las partidas por
cada departamento. El articulo 72 del Reglamento
de Inscripciones del Registro de Predios regula la
anotacion preventiva de la predeclaratoria de fa-
brica y el articulo 73 la anotacion preventiva del
prereglamento interno en la partida matriz, lo que
permitira que se preindependicen las partidas por
cada departamento y se anoten alli la compraven-
tay otros actos andlogos como la hipoteca, confor-
me al articulo 76 del citado Reglamento (Resolu-
cién del Superintendente Nacional de los Registros
Publicos 097-2013-SUNARP-SN, 2013).

Una vez que se culmine la construccion, se proce-
derd a efectuar la declaratoria de fabrica y a so-
licitar a la Municipalidad la conformidad de obra,
para luego solicitar su inscripcion mediante For-
mulario Unico de Edificaciones (en adelante, FUE)
y lograr la conversién en inscripcién de la prede-
claratoria de fabrica y del prereglamento interno, y
que las preindependizaciones de las unidades sean
definitivas, convirtiéndose en definitivas también
la compraventa e hipoteca, conforme al articulo
77 del Reglamento de Inscripciones del Registro de
Predios (Resolucion del Superintendente Nacio-
nal de los Registros Publicos 097-2013-SUNARP-
SN, 2013). El plazo de vigencia de las anotaciones
preventivas y de lograr la conversion en definitiva
es de un afio a partir del asiento de presentacidn,
prorrogable por el mismo plazo antes de su venci-
miento, conforme al articulo 75 del mismo Regla-
mento (Resolucidn del Superintendente Nacional
de los Registros Publicos 097-2013-SUNARP-SN,
2013). En ningln caso la anotacién preventiva
puede superar el plazo de vigencia de la licencia
de edificacién, que es de 3 afios, prorrogable por
un afio mas. La anotacién preventiva tiene el be-
neficio de la ‘retroprioridad’, porque los actos se
entenderan inscritos a partir de la fecha del asien-
to de presentacién de la anotacidn preventiva,

4 Los otros asientos provisionales segun Jerénimo Gonzalez, citado por el profesor Diez-Picazo, eran: (i) la protestationes
pro conservandis exceptionibus, cuya finalidad era proteger al acreedor contra los actos dispositivos que pudiera realizar
el titular segun el Registro; y (ii) las protestationes de non amplius intabulando vel non disponendo, motivadas por man-
damientos judiciales que tendian a conservar el statu quo registral, mediante el embargo de fincas y de derechos (2008,

p. 483)

5 Aunque el profesor Diez-Picazo discrepa de esas posiciones sefialando que la anotacién preventiva tiene por finalidad
enervar la proteccion de la fe publica registral cuando se vende el bien a un tercero. No obstante, considero que dicha
finalidad no es incompatible con la finalidad que accedan al registro derechos o acciones que tienen vocacion de derecho

real (2008, pp. 487-488 y 497).
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conforme al articulo 68 del Reglamento General
de los Registros Publicos, de tal manera que la
compraventa e hipoteca se entenderan inscritas a
partir de la fecha del asiento de presentacion de
la anotacion preventiva y no a partir de su conver-
sion en inscripcion definitiva (Resolucion del Su-
perintendente Nacional de los Registros Publicos
097-2013-SUNARP-SN, 2013).

Ahora bien, la conversion de los bienes futuros a
presentes de los departamentos por construir pue-
de producirse extraregistralmente, cuando dichos
bienes lleguen a tener existencia. Ello plantea la
discusidon de cuando se produce ello: si es a nivel de
casco habitable o cuando el inmueble cuenta con
los acabados. Sin embargo, registralmente ello solo
se producira cuando se logre la independizacién de
los departamentos mediante la inscripcion de la fa-
brica y el reglamento interno o de la conversién en
definitiva de la anotacién preventiva de la prede-
claratoria de fabrica y del prereglamento interno.

2. El caso de la venta de los futuros lotes de vi-
vienda

En el caso de los lotes de vivienda nos encontra-
mos frente a un supuesto de bienes futuros in
rerum natura, porque existen en la naturaleza,
pero forman parte de un predio matriz del cual
han de independizarse. Extraregistralmente, es-
tos bienes se convertirdn en presentes cuando se
encuentren perfectamente delimitados en cuanto
a sus linderos y medidas perimétricas; pero, a ni-
vel registral, tienen un tratamiento diferente. En
el caso de predios rurales, la independizacién se
efectia en mérito de documento privado otor-
gado por el propietario, con firma legalizada por
notario, acompafiada de los certificados y planos
correspondientes, conforme al articulo 64 del Re-
glamento de Inscripciones del Registro de Predios
(Resolucion del Superintendente Nacional de los
Registros Publicos 097-2013-SUNARP-SN).

En el caso de predios urbanos, la independizacion
se efecttia en mérito del Formulario Unico de Habi-
litaciéon Urbana (en adelante, FUHU), anexo F, y el
plano municipal de subdivisién, debidamente se-
llados y visados, conforme al articulo 60 del referi-
do Reglamento. Especificamente, en el caso de los
lotes de terreno con fines de habilitacion urbana,
previamente se obtiene la licencia de habilitacion
urbana segun la modalidad correspondiente, que
es la autorizacidn que permite ejecutar las obras
de accesibilidad a fin de convertir un predio rustico
en urbano; para luego solicitar municipalmente la
recepcion de obras y, posteriormente, su inscrip-
cién mediante el FUHU, con la resolucién de recep-
cién de obras, el plano de trazado, lotizacién de los
lotes, entre otros, conforme el articulo 40 del ci-

tado Reglamento de Inscripciones del Registro de
Predios (Resolucidn del Superintendente Nacional
de los Registros Publicos 097-2013-SUNARP-SN).

La inscripcion de la recepcion de obras es la que ge-
nera la independizacién de los lotes que conforman
la habilitacion urbana, conforme al articulo 41 del
referido Reglamento, y, a partir de alli, tienen una
partida independiente para proceder a inscribir
la compraventa e hipoteca que recaigan sobre di-
chos lotes. No obstante, existe el mecanismo para
efectuar la preindependizacion de los lotes antes
de que se culmine con la ejecucion de las obras de
habilitacién urbanay lograr la anotacién preventiva
del contrato de compraventa. El articulo 35 permi-
te anotar preventivamente el proyecto de habilita-
cién urbana, con el FUHU presentado a la munici-
palidad, debidamente sellado y con el nimero de
expediente, con el plano de trazado y lotizacidn
(Resolucidn del Superintendente Nacional de los
Registros Publicos 097-2013-SUNARP-SN, 2013).

A su vez, el articulo 38 del mismo Reglamento
permite preindependizar los lotes que integran la
habilitacion urbana y el articulo 39 permite anotar
preventivamente la compraventa garantizada y, en
su caso, la cesidn de posicidn contractual (Resolu-
cién del Superintendente Nacional de los Registros
Publicos 097-2013-SUNARP-SN, 2013). El texto ori-
ginario del articulo 21 del Texto Unico Ordenado de
la Ley 29090, Ley de Regulacién de Habilitaciones
Urbanas y de Edificaciones, aprobado por Decreto
Supremo 006-2017-VIVIENDA, regulaba las habi-
litaciones urbanas con construccion simultanea,
dentro de la cual se encontraba el supuesto del in-
ciso a) de autorizacion para suscribir contratos de
compraventa garantizada de lotes, que implicaba
que el comprador podria solicitar a su vez la licen-
cia de edificacidn para construir simultdneamente
su vivienda (2017). Esta norma ha sido modificada
por el Decreto Legislativo 1426, Decreto Legislati-
vo que modifica la Ley 29090, Ley de Regulacidn
de Habilitaciones Urbanas y de Edificaciones, que
ahora solo hace referencia a la habilitacién urbana
con construccion simultanea, lo que implicaria que
cualquier modalidad de esta podria ser materia de
anotacion preventiva (2018).

La anotacidn preventiva de la compraventa ga-
rantizada y, en el caso de la cesion de posicion
contractual, permite que cuando se proceda a la
recepcion de obras y a la independizacidn de los
lotes se pueda inscribir definitivamente la compra-
venta garantizada, gozando del beneficio de la ‘re-
troprioridad’ del articulo 68 del Texto Unico Orde-
nado del Reglamento General de los Registros Pu-
blicos (Resolucion del Superintendente Nacional
de los Registros Publicos 126-2012-SUNARP-SN).
No obstante, el articulo 39 del Reglamento de Ins-
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cripciones del Registro de Predios autoriza a ano-
tar solamente la compraventa garantizada de los
lotes y la cesién de posicion contractual, pero no
permite anotar preventivamente las hipotecas, ni
las ventas posteriores que se producen sobre el in-
mueble (Resolucion del Superintendente Nacional
de los Registros Publicos 097-2013-SUNARP-SN).

En ese sentido, la preindependizacidn de los lotes
de la habilitacién urbana constituye un mecanismo
interesante para la circulacion del crédito, pero tie-
ne el limitante de que esta restringido solamente
a la anotacién preventiva de la compraventa y de
la cesion de posicién contractual, mas no de otros
actos de disposicién o gravamen.

C. lLanaturaleza juridica de la compraventa de
bienes futuros

Se suele distinguir en los bienes futuros entre el
‘emptio rei speratae’ (venta de cosa esperada) y
‘emptio spei’ (venta de esperanza). En el primer
caso, es un bien que es probable que llegue a exis-
tir; en el segundo caso, nos encontramos frente a
una esperanza incierta. La venta de departamen-
tos por construir seria un caso de ‘emptio rei spe-
ratae’ y la compraventa de peces del mar seria de
una esperanza incierta. Propiamente se discute si
en la ‘emptio spei’ nos encontramos frente a un
contrato de compraventa, porque no tiene un ca-
racter conmutativo, sino aleatorio (Badenes Gas-
set, 1995, p. 149; De La Puente y Lavalle, 1999, p.
63). En la ‘emptio rei speratae’, el comprador esta
obligado a pagar el precio si es que el bien llega
a tener existencia (articulo 1534 del Cddigo Civil,
1984); mientras que, en la ‘emptio spef’, el com-
prador esta obligado a pagar el precio, aun cuando
el bien no exista (articulo 1536 del Cédigo Civil,
1984); lo que denota su caracter aleatorio.

En la compraventa de departamentos por cons-
truir, propiamente nos encontramos frente a bie-
nes futuros o de cosa esperada (‘emptio rei spera-
tae’). El articulo 1534 del Cddigo Civil sefiala que,
en la venta de un bien que ambas partes saben
que es futuro, el contrato estd sujeto a la condicidn
suspensiva de que llegue a tener existencia (1984).
La doctrina mayoritaria coincide en que se trata de
una compraventa definitiva, solo que estd sujeta a
una condicién (Badenes Gasset, 1995, p. 144; De
La Puente y Lavalle, 1999, p. 57). Es decir, se trata
de un contrato vélido que genera una obligacién,
pero su eficacia estd sujeta a que el bien exista.

La discusién que se presenta sobre todo es si nos
encontramos frente a una condicion suspensiva o
a una condiciodn juris. El articulo 1534 del Cédigo
Civil recoge la posicién de que nos encontramos
frente a una condicién suspensiva hasta que el
bien exista; lo que chocaria con la definicidon de
condicién de que sea un hecho futuro e incierto,
porque en la compraventa de bien futuro la exis-
tencia del bien depende de la exclusiva voluntad
del deudor, el vendedor. Ello no guardaria concor-
dancia con el articulo 172 del mismo Cdédigo, que
prohibe la condicidn potestativa de que dependa
exclusivamente de la voluntad del deudor (1984).
El articulo 1410 no establece como condicidn sus-
pensiva la falta de existencia del bien, sino que
establece que el compromiso del vendedor de en-
tregar un bien futuro queda subordinado a su exis-
tencia posterior (1984). Para salvar esta aparente
contradiccion, el doctor Gunther Gonzales Barrén
propone distinguir entre el articulo 1534 del Codi-
go Civil, que seria una venta de bien futuro incierto
sin que participe el vendedor, y el articulo 1410 del
mismo Cddigo, como obligacidon del vendedor de
perfeccionar la transferencia mas que depender
de un hecho futuro incierto (2018, pp. 175-176).

En realidad, cuando nos encontramos frente a
una compraventa de bien futuro lo que existe es
una condicion juris de que el bien llegue a tener
existencia®. Es decir, existe la obligacion o el com-
promiso del vendedor de hacer todo lo posible
para que el bien exista, de tal manera que, si no
cumple con esta obligacion, incurre en causal de
resolucion del contrato y de indemnizacion por
dafios y perjuicios, conforme al articulo 1428 del
Cddigo Civil (1984); no teniendo derecho a recibir
el precio. Ahora bien, debe considerarse que lo
Unico que se encuentra sujeto a condicidn juris es
la existencia del bien para perfeccionar la transfe-
rencia, pero ello no excluye la obligacién del ven-
dedor de hacer todo lo necesario para que el bien
exista, conforme al articulo 1410 del Cédigo Civil
(1984), y que las partes puedan pactar que surja
también la obligacion del comprador de pagar el
precio. De hecho, en la mayoria de los contratos de
compraventa de departamentos por construir, el
comprador asume la obligacidn de pagar el precio
desde el inicio del contrato. En ese sentido, debe
efectuarse una concordancia del articulo 1534 del
Cddigo Civil con el articulo 1410 del mismo Cddigo,
porque propiamente no estamos ante una condi-
cién suspensiva que no genere obligacion algunay
prive de los efectos al contrato (1984). Finalmente,

5 El profesor De la Puente y Lavalle sostiene al respecto lo siguiente:

En realidad, aunque se le ha dado el nombre de condicién suspensiva, se trata de una conditio juris, desde que la
dependencia a la existencia del bien esta establecida por la ley. Hace bien, pues, el articulo 1410 del Cédigo Civil al
hablar de subordinacion a la existencia posterior (2007, p.125)

THEMIS-Revista de Derecho 83. enero-junio 2023. pp. 27-47. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 83. enero-junio 2023. pp. 27-47. ISSN: 1810-9934

el articulo 1534 del Cédigo Civil (1984) es una nor-
ma de caracter dispositiva y no afecta que las par-
tes acuerden lo contrario para darle plenos efectos
al contrato, salvo el tema respecto de la existen-
cia que esta sujeta a condicidn, sin perjuicio de la
obligacion del vendedor de hacer todo lo posible
porque el bien exista.

I1l. LA HIPOTECA DE BIEN FUTUROS
A. Lahipoteca como titulo

El articulo 1106 del Cédigo Civil establece que
“[n]o se puede constituir hipoteca sobre bienes
futuros” (1984). Esta prohibicion ha generado que
se haya considerado que no se pueda constituir
hipoteca sobre departamentos en construccién y
sobre terrenos por independizar; por tratarse de
bienes futuros. Para salvar esta situacion, ya he-
mos sefialado que se han esbozado dos teorias:
una que sostiene que los departamentos por
construir son bienes presentes sujetos a transfor-
macion (sostenida por el Gonzales Barrén); y la
otra que sostiene que nos encontrariamos frente
a un bien presente que consistiria en un derecho
sobre inmueble inscribible en el registro (sosteni-
da por Mejorada Chauca). No obstante, ya hemos
sefialado que la anotacién preventiva es la figura
que mejor explica la preindependizacién de las
unidades inmobiliarias y la hipoteca sobre depar-
tamentos y de lotes de vivienda proyectados, por
constituir un derecho real en formacién que se
perfecciona con la inscripcién definitiva.

La prohibicidn de la hipoteca sobre bienes futuros
tiene su fuente en el derogado articulo 2130 del
Cddigo Civil francés, que sefialaba que los bienes
futuros no pueden ser hipotecados (1804). Sin em-
bargo, como lo explica el doctor Gunther Gonzales
Barrén, esta norma tenia por fundamento la pro-
hibiciéon de hipotecas generales, porque, cuando
se otorgaba la hipoteca, se consideraban gravados
todos los bienes inmuebles del deudor, lo que no
resultaba acorde con el principio de especialidad
de la hipoteca. En ese sentido, el doctor Gonzales
Barrdn sostiene lo siguiente:

Por tanto, la prohibicion de hipotecar bienes
futuros se justifica, en primer orden, por ser
una consecuencia o derivacion de la prohibi-
cién de hipotecas generales, lo cual se ratifi-
ca con la lectura atenta del articulo 2129 del
Cddigo Napolednico y de la doctrina francesa
comentarista de esta norma, asi como de los
ordenamientos latinos influenciados por ésta,
entre ellos especificamente el italiano, quien
en alglin momento contd con una norma prac-
ticamente idéntica en el Cédigo Civil de 1865
(articulo 1977) (2018, p. 140).

En relacién a la prohibicidn de hipoteca sobre bie-
nes futuros, habria que distinguir entre la hipoteca
como acto juridico o titulo y como derecho real
de garantia. Nada impide que pueda celebrarse
un contrato o convenio de hipoteca en la cual el
futuro propietario se obligue a afectar un bien es-
pecificamente, pero cuya eficacia dependa de que
llegue a existir. En efecto, debe distinguirse entre
validez y eficacia del acto juridico, porque la hipo-
teca como derecho real solamente se configurara
cuando el bien exista y resulte inscrita en los re-
gistros publicos, pero no impide la celebracién del
acto juridico.

Esta distincion también ha sido establecida en
el articulo 2823 del Cédigo Civil italiano de 1942
cuando seiala lo siguiente: “la hipoteca sobre cosa
futura puede ser validamente inscrita solo cuando
la cosa ha llegado a existir”. En esa linea el articulo
2419 del Cdédigo Civil chileno (1856) y el articulo
2444 del Cdodigo Civil colombiano (1860) estable-
cen lo siguiente: “La hipoteca de bienes futuros
solo da al acreedor el derecho a hacerla inscribir
sobre los inmuebles que el deudor adquiera en lo
sucesivo, y a medida que los adquiera”. Al respec-
to, el profesor colombiano Arturo Valencia Zea sos-
tiene al respecto lo siguiente:

Tanto el articulo 2444 como el 1518 se refieren
a la validez del contrato hipotecario, o sea, de
la escritura publica. Un deudor puede obligarse
a hipotecar un inmueble del cual no es propie-
tario actualmente, pero que espera adquirir;
sin embargo, en este caso el derecho real de
hipoteca no nace a favor del acreedor sino una
vez que el deudor haya adquirido la propiedad
del inmueble y que pueda entonces registrarse
la escritura publica en el registro de instrumen-
tos publicos (1990, p. 407).

Notese que, en este caso, la definicién del Codigo
Civil colombiano (1860) y del chileno (1856) pare-
cen referirse a los bienes ajenos del cual el deudor
no es propietario, caso en el que propiamente no
estamos hablando de bienes futuros como lo he-
mos sefialado, pero consideramos que ello se ex-
tiende también a los bienes futuros en stricto sen-
su, porque la hipoteca solamente se podra inscribir
cuando el bien llegue a existir.

Nuestro Cédigo Civil (1984) regula, por un lado, en
el articulo 1099, los requisitos de validez de la hi-
poteca; mientras que, en el articulo 1105, admite
la posibilidad que la hipoteca puede estar sujeta a
condicidn o plazo. Es decir, permite distinguir entre
la validez de la hipoteca y la eficacia de la misma.
El citado articulo 1099 sefala como requisitos de
validez de la hipoteca: (i) que afecta el bien el pro-
pietario o quien esté autorizado por ley; (ii) que
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se asegure el cumplimiento de una obligacidn de-
terminada o determinable; y (iii) que el gravamen
sea de cantidad determinada o determinable y
se inscriba en el registro de la propiedad inmue-
ble (1984). Naturalmente, en esta norma estan
mezclados los requisitos de validez y eficacia de la
hipoteca, porque la inscripcién es sobre todo un
requisito de eficacia, puesto que no tiene que ver
con la celebracidn del acto juridico. El requisito de
la constitucion de la hipoteca por el propietario, en
el caso de bienes futuros, debe concordarse con el
articulo 1105 del Cédigo Civil sobre hipoteca sujeta
a condicidén y, sobre todo, con el articulo 1410 del
mismo Cédigo, que permite celebrar contratos so-
bre bienes futuros (1984).

En consecuencia, no existe ningin impedimento
para la celebracién de hipotecas sobre bienes fu-
turos, por cuanto la existencia del bien es un ele-
mento que tiene que ver con la eficacia del acto
juridico y con el requisito para la inscripcion en los
registros publicos. Sin embargo, existe la figura de
la anotacién preventiva de la hipoteca, que permi-
te anotar en el registro antes de que el bien exista.

B. La hipoteca como derecho real

En la constitucidn de la hipoteca sobre bienes fu-
turos debe observarse el principio de especialidad,
para que se grave un bien especifico, a fin de que
todos tengan conocimiento de ello y evitar las hi-
potecas generales que gravaban cualquier bien
del deudor. El profesor Valencia Zea define de la
siguiente manera este principio: “En consecuencia,
el caracter especial de la hipoteca exige que el in-
mueble hipotecado se determine claramente, tan-
to en el contrato hipotecario como en la inscripcidn
que se haga en el registro de instrumentos publi-
cos” (1990, p. 406). Este principio de especialidad
rige también en el dmbito de los registros publi-
cos, en virtud del cual se abre una partida por cada
bien o persona, a fin de registrar todas las inciden-
cias sobre cada uno de ellos, para que puedan ser
de conocimiento de cualquier personay, por tanto,
resultar oponibles’. El articulo IV del Titulo Prelimi-
nar del Reglamento General de los Registros Publi-
cos define al principio de publicidad de la siguiente
manera: “Por cada bien o persona juridica se abrira
una partida registral independiente, en donde se
extendera la primera inscripcién de aquéllas, asi
como los actos o derechos posteriores relativos
a cada uno” (Resolucién 126-2012-SUNARP-SN).

Por consiguiente, el principio de especialidad del
registro explica el sistema del folio real, en donde
existird una partida por cada predio en el cual se
extenderan todas las inscripciones por rubros.

En consecuencia, cuando se constituye hipoteca
sobre bienes futuros, basta el requisito de que el
bien se encuentre especificado para garantizar el
principio de especialidad de la hipoteca; pero, para
garantizar el principio de especialidad de los regis-
tros, es necesario que cuente con un folio real o
partida independiente (Valencia Zea, 1990, p. 407).

Cuando el bien futuro consistente en un depar-
tamento por construir llega a tener existencia y
cuenta con una partida independiente, no existira
impedimento para trasladar la escritura publica de
compraventa a dicha partida e inscribir la hipote-
ca. A partir de ello, surgira el derecho real, porque
tiene un caracter constitutivo, conforme al inciso 3
del articulo 1099 del Cédigo Civil (1984). En conse-
cuencia, la prohibicion del articulo 1106 del citado
Codigo, respecto a que no se puede constituir hi-
poteca sobre bienes futuros, esta referida a que no
pueden inscribirse en los registros publicos mien-
tras no tengan existencia y una partida indepen-
diente; salvo el caso de la anotacién preventiva,
en la que podrian preindependizarse los lotes de
vivienda y los departamentos por construir y ano-
tar preventivamente la compraventa y la hipoteca,
conforme a los articulos 39 y 76 del Reglamento de
Inscripciones del Registro de Predios (Resolucién
097-2013-SUNARP-SN). Lo mencionado tiene la fi-
nalidad de garantizar el principio de especialidad
de los registros publicos, porque, mientras no exis-
ta una partida independiente o preindependien-
te, no se podra anotar la hipoteca respecto de un
bien.

Esta anotacion preventiva es la figura que mejor
calza para explicar la anotacion de un derecho
real de hipoteca que se encuentra en formacion.
La desventaja de la anotacidn preventiva es que
es un asiento temporal, porque, si no se convierte
en definitiva, el derecho caducara. El articulo 75
del Reglamento de Inscripciones del Registro de
Predios establece que el plazo de la preindependi-
zacion en los departamentos por construir y de la
anotacion de la hipoteca es de un aiio a partir del
asiento de presentacion, prorrogable por el mismo
plazo cuantas veces resulte necesario; mientras
no se logre la inscripcion definitiva (Resolucién

7 Segun el profesor Roca Sastre, el principio de especialidad nace como una concrecién del principio de publicidad. De
acuerdo al mismo autor, el principio de especialidad se refiere a la finca inmatriculada y al derecho real inscrito: (i) en
cuanto a la finca, el Registro funciona a base de concretar el historial juridico respecto de cada finca, a cada una de
las cuales corresponde una hoja, folio o registro particular; y (ii) respecto del derecho real, el mismo debe constar en el
Registro con determinacion de su naturaleza juridica, extensién, cargas, limitaciones, su denominacién si tuviere y su

valor si constare del titulo (1979, pp. 394-395).
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del Superintendente Nacional de los Registros Pu-
blicos 097-2013-SUNARP-SN). Por el contrario, e
la preindependizacién de los lotes de terreno en
la habilitacién urbana, la vigencia de la anotacion
preventiva es por el tiempo que dure la licencia de
habilitacion urbana, conforme al articulo 37 del
Reglamento de Inscripciones del Registro de Pre-
dios (Resolucién 097-2013-SUNARP-SN); es decir,
3 afios, prorrogable por un afio mas, conforme al
articulo 11 de la Ley 29090, Ley de Regulacién de
Habilitaciones Urbanas y de Edificaciones (Decreto
Supremo 006-2017-VIVIENDA). Sin embargo, en
la preindependizacién de los departamentos por
construir se puede anotar preventivamente la hi-
poteca, a diferencia de la preindependizacién de
los lotes de vivienda en la que solamente se puede
anotar preventivamente la compraventa garantiza-
day la cesidn de posicién contractual.

Ahora bien, la duda que surge es si las hipotecas
sobre departamentos y lotes de vivienda por cons-
truir que no cuenten con preindependizacion pue-
den inscribirse en la partida matriz. Si la compra-
venta y la hipoteca se encuentran representadas
por acciones y derechos sobre el predio matriz,
no existirad inconveniente de inscribir la hipoteca;
pero, si no existiera una partida independiente, no
podria anotarse la hipoteca, porque no se cumpli-
ria con el principio de especialidad de los registros
publicos, puesto que no se encontraria inscrito el
acto previo de independizacion.

C. Lahipoteca sujeta a condicion

La hipoteca sujeta a condicion significa que su
eficacia o el nacimiento del derecho real estan
sujetos a un hecho futuro o incierto. La condicidn
que se establezca puede ser suspensiva o resolu-
toria. Si es suspensiva, el derecho real no nacera
mientras no se cumpla la condicién; vy, si es reso-
lutoria, el derecho real de hipoteca se extinguira.
En el caso de bienes futuros de departamentos y
lotes de vivienda por construir, el nacimiento del
derecho real estard sujeto a que el bien exista y a
su inscripcion en la partida independiente, salvo el
caso de la anotacién preventiva.

Algunos consideran que la mejor féormula para
constituir hipoteca sobre bien futuro en el merca-
do inmobiliario es sujetarlo a una condicion sus-
pensiva, para no encontrarse dentro de la prohi-
biciéon del articulo 1106 del Cédigo Civil (1984). En
esa linea, la autora Luz Noelia Garate Mayta sostie-
ne lo siguiente:

Es asi que, en un contrato de compraventa de
un bien futuro, mediante el financiamiento de
un crédito hipotecario, se podria tranquila-
mente establecer que la hipoteca estaria sujeta

a la condicidn suspensiva de que se inscriba la
declaratoria de féabrica, independizacién y re-
glamento interno en el Registro de Inmuebles
de las unidades proyectadas, dejando asi la
mala practica de la llamada hipoteca de bien
futuro (2020, p. 39).

Sin embargo, considero que, aun cuando la hipo-
teca se sujete a condicién suspensiva de que el
bien exista, no tiene la ventaja de que acceda al
registro para garantizar el principio de publicidad,
por lo que la Unica figura que permite garantizar
ello es la preindependizacién y la anotacién pre-
ventiva de la hipoteca; mientras tanto, la hipo-
teca sobre la unidad proyectada no accederia al
registro. Ademas, ello tiene la ventaja de que, si
no se logra la inscripcion definitiva, el porcentaje
que representan las unidades proyectadas puede
ser trasladado a la partida matriz, conforme al
articulo 5.19 de la Directiva 009-2008-SUNARP-SN
(Resolucién del Superintendente Nacional de los
Registros Publicos 340-2008-SUNARP-SN). De otro
lado, la figura de la anotacion preventiva goza de
la proteccién de la ‘retroprioridad’ a que se refiere
el articulo 68 del Reglamento General de los Re-
gistros Publicos, en virtud de la cual la inscripcién
definitiva de la hipoteca se retrotrae al momento
del asiento de presentacion de la anotacion pre-
ventiva (Resolucién del Superintendente Nacional
de los Registros Publicos 097-2013-SUNARP-SN).
En la hipoteca sujeta a condicion, los efectos del
derecho real recién surgirdan cuando se produzca
la inscripcidn definitiva o cuando se configure la
condicion que se haya establecido.

Es cierto que, en el caso de proyectos inmobiliarios
financiados por las empresas del sistema financie-
ro, el banco promotor se encuentra respaldado con
la hipoteca sobre el predio matriz, pero no cuenta
con un instrumento de anotacidn preventiva de las
hipotecas sobre las unidades proyectadas, lo cual
permite una mayor seguridad al comprador que
contaria preventivamente con su contrato de com-
praventa anotado para que pueda también nego-
ciarlo. El banco promotor gozaria con la anotacién
preventiva de la hipoteca sobre las unidades inmo-
biliarias y bancos terceros que quisieran financiar
la compra de las unidades inmobiliarias sin perjui-
cio de que se puedan seguir utilizando otras garan-
tias, conforme veremos a continuacion.

IV. LAFINANCIACION Y LAS GARANTIAS EN LOS
PROYECTOS INMOBILIARIOS

A. Llafinanciacion y las garantias en los depar-
tamentos por construir

Los departamentos de edificios estan sujetos al ré-
gimen de propiedad horizontal, en el cual existen
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una propiedad exclusiva sobre el departamento y
una propiedad comun sobre el suelo, los cimien-
tos, pasajes, pasadizos, escaleras, ascensores,
entre otros. En los proyectos inmobiliarios consis-
tentes en edificios con departamentos por cons-
truir se puede distinguir los siguientes actores:
(i) el propietario del terreno; (ii) la empresa inmo-
biliaria que pueda ser también la dueiia del terre-
no; (iii) el banco promotor, que es quien financia
la construccidn del edificio; y (iv) los compradores
de las unidades inmobiliarias. Para ejecutar esos
proyectos, primero se obtiene una licencia de edi-
ficacion en la municipalidad distrital y, luego, se
comienza con la ejecucion de las obras que culmi-
nan en la declaratoria de fabrica y la conformidad
de obra que se inscribe en los registros publicos,
que, juntamente con la inscripcién del reglamen-
to interno, originan la independizacidn de las uni-
dades inmobiliarias en partidas independientes,
conforme al articulo 88 del Reglamento de Inscrip-
ciones del Registro de Predios (Resolucién del Su-
perintendente Nacional de los Registros Publicos
097-2013-SUNARP-SN).

Para la autora Modnica Arteaga Reategui existen,
por lo menos, tres modalidades para financiar los
proyectos inmobiliarios:

a) Cuando el banco que financia el proyecto in-
mobiliario es el mismo que financia la adqui-
sicién de las unidades inmobiliarias.

b)  Cuando el banco que financia el proyecto
inmobiliario es distinto al que financia la ad-
quisicion de las unidades inmobiliarias.

c) Cuando el proyecto inmobiliario es autofi-
nanciado, pero la adquisicidon de las unida-
des inmobiliarias se financia a través de un
banco (2022, p. 118).

En el primer caso, para financiar la construccion, la
empresa inmobiliaria solicita un crédito al banco
promotor, el cual, a su vez, requiere una garantia
hipotecaria sobre el predio matriz o terreno. El
banco va desembolsando el crédito a medida que
se va efectuando el avance de obra mediante un
certificado de avance de obra, previa opinion de
un experto o perito, de tal manera que el banco
tiene una garantia hipotecaria que progresivamen-
te se va extiendo sobre la construccion, conforme
al articulo 1101 del Cédigo Civil, que sefiala que la
hipoteca se extiende a todas las partes integran-
tes y a sus accesorios (1984). Es decir, el crédito
otorgado por el banco promotor y su desembolso

tiene un correlato econdmico con el terreno y la
construccién que se va efectuando.

En el caso de los compradores, el banco promotor
financia la adquisicion de las unidades inmobilia-
rias proyectadas, pero, como son departamentos
por construir, se celebra la escritura publica de
compraventa del departamento a favor del com-
prador y la hipoteca a favor del banco promotor,
pero la escritura no se inscribe en los registros pu-
blicos, porque los bienes todavia no existen; recién
con la independizacidn de los departamentos se
procedera a trasladar la escritura publica para que
se pueda inscribir la compraventa y la hipoteca.
Mientras tanto, el comprador no goza de ninguna
garantia sobre el inmueble; solo depende de la
gestiéon del banco promotor que va desembolsan-
do el crédito a medida que avance la obra. Para
ello, el banco promotor obtiene a su favor una ga-
rantia mobiliaria que permite retener el desembol-
so del préstamo del departamento a medida que
se avance la obra.

En el segundo caso, el banco promotor otorga
también a la empresa inmobiliaria un crédito para
financiar la construccién del edificio y tiene una
hipoteca sobre el predio matriz, y a medida que
avanza la obra, va desembolsando el crédito seguin
certificados de avances de obra. Pero las compras
de las unidades inmobiliarias proyectadas se en-
cuentran financiadas por un segundo banco que
no goza de ninguna hipoteca sobre el predio ma-
triz y tampoco sobre las unidades inmobiliarias,
porque estas todavia no han sido construidas ni
independizadas. En ese sentido, el banco promo-
tor debe otorgar al segundo banco una carta fianza
que respalde los desembolsos que efectta para la
construccion del departamento. Esto obviamente
encarece la financiacion del crédito, porque el cos-
to de la carta fianza estd entre un 3% a 5% del valor
del crédito® (2021), lo que es trasladado al compra-
dor y encarece el crédito y no permite una com-
petencia efectiva entre las empresas financieras.
El comprador no tendrd ninguna garantia sobre la
futura construccion, solo dependera de la gestion
del banco promotor y del segundo banco. A su vez,
este Ultimo no gozara de ninguna garantia sobre el
predio matriz ni sobre las unidades inmobiliarias
por construir; solo estara respaldado por la carta
fianza otorgada por el banco promotor que se li-
berara cuando se independice el departamento y
pueda trasladarse alli la hipoteca.

En el tercer caso, el proyecto es autofinanciado por
la empresa inmobiliaria, pero las ventas de los de-

8 Para mas informacion, véase al siguiente enlace web: https://rebajatuscuentas.com/pe/blog/se-reembolsa-el-monto-

pagado-por-una-carta-fianza-de-un-inmueble-en-proyecto

THEMIS-Revista de Derecho 83. enero-junio 2023. pp. 27-47. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 83. enero-junio 2023. pp. 27-47. ISSN: 1810-9934

partamentos por construir estardn financiadas por
un banco, quien retendra el monto del préstamo
hasta que se independice el departamento. Mien-
tras tanto, el comprador no tendra ninguna garan-
tia sobre el predio matriz ni sobre el departamento
por construir, solo dependera de la gestién de la
empresa inmobiliaria. El banco que financia la uni-
dad inmobiliaria a construir tendra como garantia
la retencion de los fondos hasta que se independi-
cen los departamentos.

Como se ve en los tres casos, el comprador no
tiene un respaldo sobre la adquisicién de los de-
partamentos por construir, porque su contrato de
compraventa no se encuentra inscrito ni en la par-
tida matriz ni en una partida independiente. A su
vez, el segundo banco que financia la adquisicidn
de las unidades inmobiliarias futuras no tiene nin-
gun respaldo sobre el inmueble: ni sobre el predio
matriz ni sobre los departamentos por construir.
Esta situacion tampoco promueve que el compra-
dor pueda negociar su venta para su transferencia
a terceras personas y con ello dinamizar el merca-
do inmobiliario.

Para enfrentar esta situacion, considero que exis-
te —como una alternativa mas— la figura de la pre-
independizacion de las unidades inmobiliarias a
construir y de la anotacidn preventiva de la com-
praventa y de la hipoteca. Sin embargo, se encuen-
tra poco difundida. Los articulos 71, 72 y 73 del Re-
glamento de Inscripciones del Registro de Predios
facultan la anotacion preventiva de la declaratoria
de fabrica y del prereglamento interno de las uni-
dades inmobiliarias por construir, y la preindepen-
dizacion de los futuros departamentos; mientras
que el articulo 76 del mismo Reglamento regula
la anotacion preventiva de la compraventa u otros
actos analogos como la hipoteca (Resolucién Su-
perintendente Nacional de los Registros Publicos
097-2013-SUNARP-SN). Ello guarda concordancia
con el articulo 29.1 de la Ley 29090, Ley de Regula-
cién de Habilitaciones Urbanas y de Edificaciones®,
gue permite también la anotacion preventiva de la
predeclaratoria de fabrica y del prereglamento in-
terno, y la preindependizacién de los departamen-
tos, con una vigencia de un afio (Decreto Supremo
006-2017-VIVIENDA); al igual que el articulo 75
del Reglamento de Inscripciones del Registro de
Predios, que establece la vigencia de un afio, pero
prorrogable por el mismo periodo mientras se
encuentre vigente la licencia de edificacidn (Reso-
lucién Superintendente Nacional de los Registros
Publicos 097-2013-SUNARP-SN).

La preindependizaciéon de los departamentos a
construir y la anotacién preventiva de la compra-
venta y de la hipoteca constituye una forma de
garantia al comprador y al banco financiador de la
adquisicion de las unidades inmobiliarias, porque,
en caso de que la anotacion preventiva se convier-
ta en definitiva, se gozara de la proteccion desde el
momento de la anotacién preventiva de aquellos
actos. A su vez, si es que caduca la anotacién pre-
ventiva porque no se ha inscrito dentro del plazo
de la declaratoria de fabrica y el reglamento inter-
no, se procederad a trasladar sobre la partida matriz
la compraventa e hipoteca sobre el porcentaje que
representan las unidades inmobiliarias dentro de
las zonas comunes; conforme al articulo 5.19 de
la Directiva 009-2008-SUNARP-SN (Resolucién Su-
perintendente Nacional de los Registros Publicos
340-2008-SUNARP-SN).

En la Resolucidn 1831-2009-SUNARP-TR-L el Tribu-
nal Registral considerd lo siguiente sobre las ano-
taciones preventivas en las unidades inmobiliarias
proyectadas:

Sin perjuicio de lo expuesto, es de sefialar que
el Registro no niega la posibilidad de que los
actos de disposicion e hipotecas sobre uni-
dades inmobiliarias en proyecto accedan al
Registro, en tanto éstas tienen un correlato
fisico en el suelo del predio matriz, pero siem-
pre sera necesario que se inscriba previo o si-
multaneamente el acto de predeclaratoria de
fabrica, conforme a lo previsto en la Directiva
N° 009-2008-SUNARP-SN, por lo que el usuario
podra acogerse a la citada Directiva, presentan-
do la documentacién prevista en el articulo 50c
del Reglamento de Inscripciones del Registro
de Predios (fundamento 4).

Asimismo, respecto al traslado de la compraventa
e hipoteca sobre el predio matriz, en caso de que
la anotacion preventiva no pueda convertirse, en
definitiva, el Tribunal Registral afirma lo siguiente
en la citada resolucién:

De lo contrario, es decir si no se inscribe dentro
del plazo respectivo la declaratoria de fabrica
con la consiguiente cancelacion de las partidas
independizadas, el acto dispositivo debera ser
trasladado a la partida matriz en el porcentaje
que segun corresponda en las zonas comunes.
Este traslado se realiza en forma automatica y
simultaneamente con la asignacion del citado
porcentaje (Resoluciéon 1831-2009-SUNARP-
TR-L, fundamento 4).

9 El contenido del parrafo 29.1 del articulo 29 de la Ley 29090 se encuentra recogido en el articulo 7 del reciente Decreto

Legislativo 1568.
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Por su parte, la ventaja de la preindependizacion,
de la anotacion preventiva de la compraventa y
de la hipoteca ha sido destacada por la abogada
Elisa Inés Gutarra Aranda, quien se preguntaba lo
siguiente:

Dénde radica exactamente la importancia
de esta figura, econdmica y comercialmente
hablando — respondiéndose lo siguiente: [...]
Justamente en el hecho que, al permitirse la
anotacion preventiva de la predeclaratoria
de fabrica, los terceros que se encuentren in-
teresados en contratar con el propietario del
predio matriz, tendrian cierto nivel superior
de confianza, certidumbre, convencimiento y
seguridad, tanto en que la futura obra se en-
cuentra aprobada por el ente municipal que la
autoriza, como porque, registralmente hablan-
do, aquella y su dominio se adecuan a los an-
tecedentes registrales, otorgandole asi un halo
que la rodea de certeza y conviccion ante sus
eventuales adquirentes. Viéndolo desde dicha
perspectiva, la anotacion de predeclaratoria de
fabrica se constituird en una herramienta co-
mercial muy importante (2017, p. 613).

A lo cual afiadirilamos como otras ventajas que
otorgaria una garantia adicional para el banco fi-
nanciador de la adquisicion de unidades inmobilia-
rias proyectadas y permite al comprador negociar
mejor con terceros la venta de esas unidades.

Sin embargo, la pregunta que uno se plantea es
por qué no ha sido utilizado mayormente la pre-
independizacién y por qué se ha preferido la hipo-
teca sobre el predio matriz y el mecanismo de la
garantia mobiliaria para retener los fondos segun
el avance de la obra. La misma abogada Elisa Inés
Gutarra Aranda, quien ejercia el cargo de asistente
registral, manifiesta que, en su experiencia laboral,
no ha sido muy utilizada esta figura, pero dada las
bondades de la misma, sugiere que sea difundida
por los beneficios que otorga (2017, p. 164). A su
vez, la abogada Luz Noelia Garate Mayta conside-
ra que no se ha utilizado esta figura por los costos
gue genera, expresando lo siguiente:

Si bien esta es una figura no muy usada por las
inmobiliarias, ya que elevaria sus costos, pues
las mismas tienen conocimiento de que sus
proyectos pueden tener modificaciones y el
hecho que haya una pre-declaratoria de fabri-
ca inscrita, incrementaria costos para inscribir
modificaciones (2020, p. 23).

En nuestra opinidn, la preindependizacion de uni-
dades inmobiliarias y la anotacién preventiva de la
compraventa e hipoteca no ha sido muy utilizada
por la falta de difusion de esta figura y de los be-
neficios que otorga (una forma de garantia para el

comprador y una garantia adicional para el banco
que financia la adquisicién de unidades inmobi-
liarias, que puede trasladarse a la partida matriz
en el porcentaje que representan si no se efectua
la inscripcion definitiva). Adicionalmente, la falta
de uso se deberia al incremento de los costos que
genera, porque, a nivel registral, habria un costo
por la predeclaratoria de fabrica, la anotacion del
prerreglamento interno, la preindependizacién
por cada partida, la anotacidn preventiva de la
compraventa y de la hipoteca; para luego pagarse
por la conversidn definitiva de estos actos en los
registros publicos cuando se realiza la inscripcion
definitiva. Deberia simplificarse los derechos re-
gistrales y —en todo caso— que el mayor derecho
valorado se pague en la inscripcion definitiva. En
esa misma linea, existe un tratamiento diferente
de la anotacidn preventiva en las unidades inmo-
biliarias proyectadas con la anotacién preventiva
en el régimen de habilitacién urbana que incre-
menta los costos, porque el plazo de vigencia de
la anotacién de predeclaratoria de fabrica, prere-
glamento y preindependizacién es por un afio y
por cada prérroga hay que pagar un derecho re-
gistral, mientras que en la preindependizacion de
los lotes que integran la habilitacién urbana y en
las anotaciones preventivas extendidas el plazo de
vigencia es por el tiempo que dure la licencia de
habilitaciéon urbana, es decir, 3 afios y prorrogable
por un afilo mas. Deberia homologarse el trata-
miento de ambas figuras, porque la duracién de la
licencia de habilitacion urbana y de edificacion es
por el mismo plazo.

Finalmente, considero que, si bien las modificacio-
nes a la edificacién podrian representar de alguna
manera un desincentivo para la preindependiza-
cion de las unidades inmobiliarias, las modifica-
ciones también se presentan cuando no hay prein-
dependizacion y ya se otorgaron la compraventa e
hipoteca sobre la unidad a proyectar. En todo caso,
es un incentivo para que la empresa inmobiliaria
elabore un mejor proyecto y evite cambios sustan-
ciales en el mismo que requieran una aclaratoria.

B. La financiacién y garantias en los lotes de
vivienda proyectados

En la financiacién de lotes de vivienda proyectados
se presenta una figura parecida a la financiaciéon de
departamentos por construir, porque existe: (i) el
propietario del terreno materia de habilitacion
urbana; (ii) la empresa inmobiliaria que habilita el
terreno con la ejecucion de las obras, que puede
ser también la propietaria del terreno; (iii) el ban-
co promotor del proyecto que es el que financia la
ejecucion de las obras de habilitacion y de edifica-
cidn; y (iv) el segundo banco que es quien financia
la adquisicién de los lotes de vivienda proyectados.
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De acuerdo con el articulo 10 de la Ley 29090, Ley
de Regulacién de Habilitaciones Urbanas y de Edi-
ficaciones, pueden solicitarse las habilitaciones en
la modalidad C, con evaluacién previa por la Co-
misidn Técnica o Revisores urbanos, entre otras:
(i) las habilitaciones urbanas con construccion
simultanea que soliciten la venta garantizada de
lotes; y (ii) las habilitaciones urbanas con construc-
cion simultanea de viviendas, donde el nimero,
dimensiones del lote a habilitar y tipo de viviendas
a edificar se definan en el proyecto, siempre que
su finalidad sea la venta de viviendas edificadas
(Decreto Supremo 006-2017-VIVIENDA). La habili-
taciéon urbana con construccion simultanea y venta
garantizada de lotes autoriza a la empresa inmo-
biliaria a efectuar las obras de habilitaciéon urbana
y a vender los lotes a los compradores, quienes
pueden simultdneamente solicitar la licencia de
edificacién para construir sus viviendas. A su vez,
la habilitacion urbana con construcciéon simultdnea
de viviendas autoriza a la empresa inmobiliaria a
habilitar las obras y a construir las casas con fines
de vivienda para su futura venta. El articulo 21 de
la Ley 29090, modificado por el Decreto Legislati-
vo 1426, hace referencia a la habilitacion urbana
con construccidn simultanea, en general, lo que
consideramos incluye a la construccion simultanea
con venta garantizada de lotes y a la construccion
simultdnea de viviendas (2018).

En estos procedimientos de habilitacién urbana
hay dos etapas: (i) la licencia de habilitacién urba-
na, que puede ser con construccién simultanea;
y (i) la recepcion de obras, que se produce una
vez que se han ejecutado las obras de habilitacién
urbana, conforme al articulo 19 de la Ley 29090,
Ley de Regulacion de Habilitaciones Urbanas y de
Edificaciones (Decreto Supremo 006-2017-VIVIEN-
DA). De acuerdo con el articulo 34 del Reglamento
de Inscripciones del Registro de Predios, solo es
inscribible la recepcion de obras de la habilitacion
urbana, salvo los supuestos de aprobacién de ha-
bilitaciones urbanas con autorizaciones de cons-
truccién simultdnea o venta garantizada de lotes,
cualquiera sea la modalidad de aprobacidn de la
misma, en cuyo caso podra anotarse preventiva-
mente el proyecto de habilitacién (Resolucion del
Superintendente Nacional de los Registros Publi-
cos 097-2013-SUNARP-SN). Es decir, solo es inscri-
bible la ejecucion de las obras de habilitacién urba-
na (recepcion de obras) y excepcionalmente puede
efectuarse la anotacion preventiva de la licencia de
habilitacion urbana con la preindependizacion de
los lotes en el caso que se trate de habilitacion ur-
bana con construccién simultanea (Huerta Ayala,
2017, p. 411).

El articulo 36.5 del Reglamento de Licencias de
Habilitacién Urbana y Licencias de Edificacion,

aprobado por Decreto Supremo 029-2019-VI-
VIENDA, establece que, luego de obtenida la li-
cencia de edificacion de las viviendas, se realiza la
anotacidn preventiva de la predeclaratoria de fa-
brica y la preindependizacién de los lotes; lo cual
guarda resulta concordancia con el articulo 35 del
Reglamento de Inscripciones del Registro de Pre-
dios (2019). El articulo 39 del citado Reglamento
autoriza a su vez la anotacion preventiva en la
partida preindependizada de la compraventa ga-
rantizada y la cesidn de posicidn contractual (De-
creto Supremo 029-2019-VIVIENDA). Considera-
mos que ello también deberia incluir la anotacion
preventiva de las compraventas de los lotes que
edifique el promotor y que no constituyan com-
praventa garantizada, porque la Ley 29090, Ley de
Regulacion de Habilitaciones Urbanas y de Edifi-
caciones (Decreto Supremo 006-2017-VIVIENDA)
comprende a ambas.

En la financiacidn de los proyectos de los lotes de
vivienda no se utiliza mucho la figura de la preinde-
pendizacién de los lotes y la anotacion preventiva
de la compraventa garantizada. El propietario o la
empresa inmobiliaria constituyen hipoteca sobre
la partida matriz materia de habilitacion urbana
a favor del banco promotor, quien financia dichas
obras de habilitacidon urbana. A su vez, el banco
promotor financia la venta de las casas a los com-
pradores individuales, quienes celebran un contra-
to de compraventa con la empresa inmobiliaria e
hipoteca con el banco promotor. La compraventa e
hipoteca se mantienen en la notaria y son traslada-
das a registros publicos cuando recién se produce
la independizacidn de las casas. Mientras tanto, el
banco promotor retiene los fondos y desembolsa
los créditos a medida que se produce el avance de
obra. Si la compra de las casas proyectadas fuera
financiada por un segundo banco, ello encareceria
el crédito, porque habria que pagar el costo de la
carta fianza que el banco promotor debe otorgar
para garantizar al segundo banco que se constitui-
ra hipoteca sobre estas casas independizadas.

De igual forma, si la habilitacién urbana y la cons-
truccidn de las casas fueran autofinanciadas por
la empresa inmobiliaria, la venta de las casas pro-
yectadas financiadas por un banco y la hipoteca a
favor de este no podria ser inscritas mientras no
se culmine con la independizacién de las casas. El
comprador que paga todo el precio o que se finan-
cie con el banco no tendria ninguna garantia, salvo
en este Ultimo caso de la gestion del banco.

En ese sentido, la anotacidn preventiva de la ha-
bilitacidon urbana y la preindependizacion de los
lotes de vivienda para que se inscriba alli el con-
trato de compraventa representa una ventaja para
el comprador, porque contaria con un respaldo en
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los registros publicos, aln cuando sea preventiva-
mente. Sin embargo, esta figura se encuentra res-
tringida, porque no se permite anotar la hipoteca
a favor del banco que financia la compraventa y
no se permite la anotacion de las ventas sucesivas
gue se pudieran dar sobre las casas proyectadas.
El articulo 39 del Reglamento de Inscripciones de
Registro de Predios solamente autoriza a anotar
preventivamente la compraventa garantizada
y —en su caso— la cesidn de posicién contractual
(Resolucidn del Superintendente Nacional de los
Registros Publicos 097-2013-SUNARP-SN). En
cuanto a la cesién de posicidén contractual, exis-
te el problema de que se considera que la cesidn
de posicidn contractual se presentaria solamente
cuando el comprador no haya pagado la totalidad
del precio (Huerta Ayala, 2017, p. 419). Adicional-
mente, es una figura que no permite explicar las
ventas sucesivas que se podrian efectuar sobre las
casas proyectadas.

En el LXXX Pleno del 15 y 16 de diciembre de 2011,
el Tribunal Registral considerd lo siguiente:

Mientras se encuentre vigente la anotacion
preventiva de aprobacién de habilitacion ur-
bana, no procede la inscripcidon de constitucion
de hipotecas sobre lotes individuales en las
partidas pre independizadas. Sin perjuicio de lo
indicado y estando vigentes las partidas pre in-
dependizadas, es procedente la inscripcion de
la hipoteca sobre |a totalidad del predio matriz,
la misma que sera trasladada simultdaneamente
a las partidas pre independizadas, siempre que
se trate del mismo propietario (2011).

En consecuencia, consideramos que la anotacién
preventiva en la preindependizacién de los lotes
de vivienda proyectados deberia incluir también
la hipoteca y las sucesivas ventas que se producen
respecto del citado bien, ello para permitir que el
banco financiador de la compra de las casas pueda
anotar preventivamente su hipoteca y el compra-
dor, a su vez, pueda negociar la venta del lote. Esto
dinamizaria el mercado inmobiliario y homologaria
el tratamiento con la anotacién preventiva en los
departamentos por construir prevista en el articulo
76 del Reglamento de Inscripciones del Registro de
Predios (Resolucion del Superintendente Nacional
de los Registros Publicos 097-2013-SUNARP-SN,
2013). Asimismo, podria extenderse también a la
anotacién preventiva de las compraventas garanti-
zadas o con construcciéon simultanea lo previsto en

el articulo 5.19 de la Directiva 008-2009-SUNARP-
SN, para que, en caso la anotacién preventiva no
se convierta en definitiva con la inscripcion de la
recepcién de obras dentro del plazo de vigencia de
la licencia de habilitacion urbana, se pueda tras-
ladar la venta y la hipoteca a la partida matriz en
el porcentaje que representan dentro de las zonas
comunes (Resolucion del Superintendente Nacio-
nal de los Registros Publicos 346-2009-SUNARP-
SN). Podria objetarse que en la habilitacion urbana
puede haber modificaciones en la ejecucién del
proyecto, pero ese mismo problema se presenta
cuando se vende e hipoteca las casas proyectadas
antes de su independizacién para su futuro trasla-
do a los registros publicos.

Una desventaja serian los costos que implicarian
la anotacién de la prehabilitacidon urbana, la pre-
independizacién de los lotes y la anotacidn de la
compraventa garantizada o simultdnea; para lue-
go efectuar la conversidn definitiva de estos actos
cuando se efectla la inscripcion de la recepcién de
obras; pero consideramos que se deben simplificar
los costos a fin de promover el desarrollo de estos
proyectos y de las garantias que la respalden. Una
propuesta podria ser que se considere la anota-
cién preventiva como acto invalorado y, cuando se
efectue la conversidn en definitiva, se liquiden los
costos finales.

En consecuencia, la prehabilitacion urbana, la pre-
independizacion de los lotes y la anotacion preven-
tiva de las compraventas y de las hipotecas, con-
forme se sugiere, podrian otorgar un respaldo a los
compradores, una garantia adicional para los ban-
cos que financian la adquisicién de las casas pro-
yectadas y una herramienta para que el compra-
dor pueda negociar la venta de las futuras casas.

V.  ELFIDEICOMISO EN LOS PROYECTOS INMO-
BILIARIOS

En los proyectos inmobiliarios a desarrollarse exis-
ten dos tipos de riesgos que pueden presentar:
(i) la transferencia del terreno o predio matriz, o
que el mismo sea embargado por terceros acree-
dores; v (ii) garantizar los flujos de dinero para que
la construccion llegue a ejecutarse'®. Estos riesgos
de alguna manera se encuentran menguados cuan-
do el banco promotor obtiene una hipoteca sobre
el predio matriz y retiene los flujos con la garantia
mobiliaria a medida que se avance con la construc-

0 Respecto de este segundo riesgo, la autora Ménica Arteaga Reategui sostiene lo siguiente:

Uno de los principales riesgos es que no se canalicen adecuadamente los flujos del financiamiento para el proyecto
inmobiliario, impidiendo que este se pueda culminar o que el propietario del terreno matriz tenga diversos tipos de
deuda que generen la posibilidad de embargos sobre bienes, lo cual definitivamente afectaria el desarrollo del pro-

yecto inmobiliaria (2020, pp. 124-125).
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cién. No obstante, no excluyen totalmente los ries-
gos, porque una hipoteca sobre el predio matriz
tiene que ejecutarse judicialmente y siempre existe
el riesgo de que no se culmine con la construccion,
porque la empresa inmobiliaria tenga problemas
de diferente tipo, incluso problemas de gestion.

En ese sentido, el fideicomiso resulta ser una he-
rramienta Util para evitar los riesgos de transfe-
rencia y embargos, para canalizar eficientemente
los flujos y mejorar la gestion. Mediante el fideico-
miso, el fideicomitente (el propietario del terreno
o la empresa inmobiliaria) transfiere en dominio
fiduciario el terreno y lo que se edifique sobre él
a favor de un patrimonio fideicometido, que sera
administrado por una empresa fidudaria (factor
fiduciario) en favor de los fideicomisarios: compra-
dores adquirentes de las unidades inmobiliarias o
casas proyectadas y bancos que financian los pro-
yectos. El articulo 241 de la Ley 26702, Ley General
del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros,
define al fideicomiso de la siguiente manera:

El fideicomiso es una relacion juridica por la
cual el fideicomitente transfiere bienes en fi-
deicomiso a otra persona, denominado fidu-
ciario, para la constitucion de un patrimonio
fideicometido, sujeto a dominio fiduciario de
este ultimo y afecto al cumplimiento de un fin
especifico en favor del fideicomitente o de un
tercero denominado fideicomisario. El patri-
monio fideicometido es distinto al patrimonio
del fiduciario, del fideicomitente o del fidei-
comisario y en su caso, del destinatario de los
bienes remanentes (1996).

La transferencia en dominio fiduciario garantiza
que el propietario del terreno no podra transmi-
tirlo a terceros ni podra ser embargado por deudas
sobre ese bien. Adicionalmente, es independiente
del patrimonio de la empresa fiduciaria, porque
esta solamente gestiona el fideicomiso. Asimismo,
los flujos que se obtiene por la venta de las unida-
des inmobiliarias estan destinados exclusivamente
al desarrollo de la construccion. Para la venta de
las unidades inmobiliarias se requiere la autoriza-
cién del fideicomitente propietario del terreno y
de la empresa fiduciaria. Si bien el articulo 252 de
la Ley 26702 establece que el fiduciario ejerce so-
bre el patrimonio fideicometido dominio fiducia-
rio, con las plenas facultades de uso, disposicion
y reivindicacidon sobre los mismos; sin embargo,
dichas facultades deben ser ejercidas con arreglo
a la finalidad del acto constitutivo del fideicomiso
(1996). En la Resolucion 075-2021-SUNARP-TR, el
Tribunal Registral considerd lo siguiente:

Conforme a las normas citadas, en el Peru el
dominio fiduciario y las facultades del fidei-

comitente y del fiduciario estdn configuradas
y relacionadas al acto constitutivo del fideico-
miso, no pudiendo presumirse que el fiduciario
ejerce todas las facultades de disposicidn, pues
existe libertad para establecer pactos, siempre
que estén acordes con la finalidad del fideico-
miso. Sin embargo, el fideicomitente no puede
ejercer ningun acto de disposicion de los bie-
nes sometidos a fideicomiso (2021).

En dicho caso, la empresa constructora pretendia
inscribir la transferencia de los departamentos
que todavia no habian sido independizados sin
autorizacion de la empresa fiduciaria. El Tribunal
confirmo la observacién, en el sentido que no
procedia la transferencia de los departamentos
sin autorizacidn de la empresa fiduciaria y sin que
se cuente con partida independiente de la unidad
inmobiliaria.

La transferencia en dominio fiduciario del terreno
o predio matriz se inscribird en el rubro titulos de
dominio a favor del fiduciario, conforme a los ar-
ticulos 1y 2 de la Directiva 007-2008-SUNARP-SN,
aprobado por Resolucién de la Superintendente
Nacional de los Registros Publicos 316-2008-SU-
NARP-SN, que regula la inscripcion de fideicomisos,
normas que sefialan que la transferencia de bienes
en fideicomiso, inclusive de los fideicomisos en ga-
rantia, se inscribe en el rubro titulos de dominio de
las partidas registrales de los respectivos bienes,
a favor del fiduciario (2008). Una vez independi-
zadas las unidades inmobiliarias, se procedera a
trasladar la inscripcion a favor del fiduciario para
que se proceda a la inscripcién de las compraven-
tas a favor de los compradores y de las hipotecas a
favor de los bancos financiadores. En este estado,
una figura que podria complementar al fideicomi-
so inmobiliario es la preindependizacién de las uni-
dades inmobiliarias y la anotacién preventiva de la
compraventa y de la hipoteca, para que, cuando se
haga la recepcion de obras en la habilitacién urba-
na o la conformidad de obra en las edificaciones, se
traslade a la partida independiente todos los actos
de disposicion sobre la unidad inmobiliaria.

La desventaja del fideicomiso son los costos que
genera, porque solamente puede ser administrado
por una empresa fiduciaria, que requiere ser auto-
rizada por la Superintendencia de Banca, Seguros
y AFP (en adelante, SBS), conforme al articulo 242
de la Ley 26702 (1996); lo cual se justificaria sola-
mente en proyectos inmobiliarios de envergadura
o que justifiquen dicho pago. Sin embargo, las ven-
tajas que genera el fideicomiso son importantes,
como bien lo destaca la autora Médnica Arteaga Re-
ategui: (i) patrimonio inembargable, para evitar el
embargo por las obligaciones del fideicomitente,
del fiduciario y del fideicomisario; a lo cual agrega-
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riamos evitar el riesgo de la transferencia del pre-
dio matriz a terceras personas; (ii) tributariamente
neutro, es decir, los bienes que se constituyan en
fideicomiso son tributariamente neutros, como si
no existiera el fideicomiso para efecto de los actos
de disposicidn; v (iii) ejecucion extrajudicial, es de-
cir, que la ejecucidn del fideicomiso se puede efec-
tuar extrajudicialmente, a diferencia de la hipoteca
gue requiere la intervencion judicial (2022, p. 121).

La empresa inmobiliaria tiene diferentes alterna-
tivas para la ejecucién de sus proyectos: puede
recurrir a la garantia hipotecaria sobre la matriz
para financiar la habilitacién urbana y la edifica-
cién o puede recurrir al fideicomiso para tener
una proteccién mas efectiva que permita separar
el patrimonio fideicometido (terreno y construc-
cién) de la propiedad de los intervinientes. Para
ambos casos consideramos que una alternativa
adicional para los compradores y los bancos finan-
ciadores es la preindependizacién de las unidades
inmobiliarias proyectadas y la anotacion preventi-
va de las compraventas y de las hipotecas que se
puedan constituir.

VI. LA INSCRIPCION DE LOS DEPARTAMENTOS
Y DE LOS LOTES DE VIVIENDA CONSTRUI-
DOS, PERO NO INDEPENDIZADOS

La independizacion de los departamentos y de los
lotes de vivienda se efectua cuando se inscribe la
conformidad de obra o la recepcién de obras, se
procede a la inscripcion del reglamento interno y
se procede a la independizacion de las unidades
inmobiliarias, para que alli puedan inscribirse la
compraventa e hipoteca sobre las mismas, salvo el
supuesto de la anotacion preventiva de la prehabi-
litacidon urbanay la predeclaratoria de fabrica a las
que nos hemos referido anteriormente.

Sin embargo, puede pasar que la empresa inmo-
biliaria no llegue a independizar los lotes, ni los
departamentos ya construidos y no exista prein-
dependizacion o ya haya caducado. En estos casos,
algunos compradores y bancos financiadores de las
unidades inmobiliarias suelen solicitar la anotacion
preventiva de la compraventa y de la hipoteca, am-
parados en los literales c) y d) del articulo 65 del
Reglamento General de los Registros Publicos, res-
pecto a que son materia de anotacion preventiva
los titulos cuya inscripcidn no pueda efectuarse por
no estar inscrito el derecho de donde emane y los
titulos que no puedan inscribirse por defecto sub-
sanable (Resolucién del Superintendente Nacional
de los Registros Publicos 126-2012-SUNARP-SN).

El Tribunal Registral ha rechazado estas solicitudes
de anotacidn preventiva considerando que dichas
causales estan referidas a la falta de tracto suce-

sivo y a los defectos del propio titulo, pero no a
la falta de inscripcion del acto previo, esto es, a la
previa independizacién de las partidas registrales.
Es decir, la solicitud de anotacion preventiva por
falta de tracto sucesivo es cuando el transferente
no cuenta con su derecho inscrito; por su parte, la
causal por defecto subsanable es cuando el titu-
lo presentado presenta problemas de validez. En
cambio, la falta de inscripcion del acto previo esta
referida a la falta independizacion de la partida,
caso en la cual se autorizaria la ampliacidn de ro-
gatoria, conforme al articulo 40 del Reglamento de
Inscripciones del Registro de Predios (Resolucion
del Superintendente Nacional de los Registros Pu-
blicos 097-2013-SUNARP-SN), para inscribir el acto
previo, la independizacidn, pero no para solicitar la
anotacion preventiva. En estos términos se ha pro-
nunciado el Tribunal Registral en las Resoluciones
1828-2009-SUNARP-TR-L (2009) y 1831-2009-SU-
NARP-TR-L (2009).

En dichas resoluciones se buscaba la anotacién
preventiva de la compraventa de un departamento
y de su estacionamiento. El Tribunal Registral con-
firmé la denegatoria amparado en el XXXII Pleno
Registral del 3 de abril de 2008, que dispone que
no procede la anotacion preventiva en los supues-
tos de falta de inscripcion del acto previo, conside-
rando ademas que:

Como puede apreciarse el RGRP ha legislado
de manera restringida y excepcional las anota-
ciones preventivas por lo que Unicamente da
origen a la extensién de una anotacidn preven-
tiva la existencia de defectos subsanables en el
titulo, no es asi la falta de inscripciéon del acto
previo, los que también ocasionan la observan-
cia del titulo durante la vigencia del asiento de
presentacién (2008).

En dicho caso, se trataba de un contrato de com-
praventa con hipoteca sujeta a que se inscriba en
el plazo de 18 meses, que, como habia vencido, fue
reconducido a un contrato de crédito de consumo.

La anotacidn preventiva del articulo 65 del Re-
glamento General de los Registros Publicos tiene
un caracter temporal de un afio, contado desde
el asiento de presentaciéon (Resolucion del Su-
perintendente Nacional de los Registros Publicos
126-2012-SUNARP-SN), y no debe ser confundida
con la anotacién preventiva de los articulos 35,
el articulo 75 y siguientes del Reglamento de Ins-
cripciones del Registro de Predios, referidos a la
prehabilitacion urbana y a la predeclaratoria de
fabrica, con el prereglamento interno, que permi-
ten la preindependizacion de las unidades inmobi-
liarias; supuesto en el cual si se permite la anota-
cién preventiva de la compraventa y de la hipoteca
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(Resolucion del Superintendente Nacional de los
Registros Publicos 097-2013-SUNARP-SN). Es la
Unica excepcion que los registros publicos han con-
siderado para que se anoten preventivamente el
contrato de compraventa y en su caso la hipoteca.

Para la inscripcion de la compraventa e hipoteca
de las unidades inmobiliarias ya construidas, el
mecanismo correspondiente es que se proceda a
la conformidad de obra y a la inscripcidn de la de-
claratoria de fabrica y del reglamento interno, para
que se proceda a la independizacion de los depar-
tamentos y alli trasladar la compraventa e hipote-
ca. En caso la empresa constructora no proceda
a realizarlo y haya vendido los departamentos, la
junta de propietarios puede acogerse al procedi-
miento de saneamiento de la edificacién mediante
formulario registral, conforme al procedimiento
previsto en el articulo 6 de la Ley 27157, Ley de
Regularizacién de Edificaciones, del Procedimiento
para la Declaratoria de Fabrica y del Régimen de
Unidades Inmobiliarias de Propiedad Exclusiva y
Propiedad Comun, previa convocatoria y acuerdo
simple firmado por los concurrentes con la pre-
sentacion de los planos correspondiente y el regla-
mento interno, para proceder a la correspondiente
independizacién (1999).

En tal sentido, la anotacién preventiva de la prede-
claratoria de fabrica y del prereglamento interno,
asi como la preindependizacidon de las partidas,
constituyen también un mecanismo de garantia
cuando las edificaciones no han sido concluidas
0 no se haya efectuado la inscripcidn; porque, en
caso la anotacion preventiva no se convierta en
definitiva, podran trasladarse a la partida matriz la
compraventa e hipoteca en el porcentaje que re-
presentan en las zonas comunes.

Vil. CONCLUSIONES

1. En el caso de la venta de los departamentos
por construir o en planos se presenta una
dicotomia, porque, por un lado, el compra-
dor es cotitular del suelo sobre el cual se
realizara la edificaciéon y, a su vez, tiene un
derecho de crédito sobre el departamento a
construir que tiene vocacién de derecho real
y se materializa cuando el bien existe. En ese
sentido, respecto de la cotitularidad, nos en-
contrariamos frente a un bien presente que
incidiria sobre la partida matriz y, respecto
del departamento en construccion, se trata-
ria de un bien futuro que requeriria de una
preindependizacién de la partida.

2. La figura que mejor explica el acceso al re-
gistro de los departamentos por construir
(bienes futuros) es la anotacidn preventiva,

porque permite relacionar el contrato de
compraventa como obligacion con el dere-
cho real en formacidn, para que accedan a
registros futuros derechos reales que tie-
nen vocacion de inscripcidn; para lo cual es
requisito que se preindependice la partida,
a fin de que alli se anoten los actos de dis-
posicidén, como la compraventa e hipoteca,
por un principio de especialidad de los re-
gistros publicos.

En los proyectos inmobiliarios de departa-
mentos y lotes de vivienda por construir, el
comprador no tiene ninguna garantia sobre
la futura construccién, porque la compra-
venta sobre estas unidades inmobiliarias
recién se va a inscribir cuando sean inde-
pendizadas; asi, el comprador dependera
de la buena gestién del banco promotor.
Asimismo, los bancos terceros que financian
la adquisicion de las unidades inmobiliarias
no cuentan con una hipoteca inscrita mien-
tras aquellas no sean independizadas, lo
gue encareceria de alguna manera el costo
del crédito.

La preindependizacion de los departamen-
tos por construir y la anotacién preventiva
de la compraventa e hipoteca constituyen
una forma de garantia para el comprador y
el banco financiador, porque, en caso no se
produzca la inscripcidn definitiva, dichos ac-
tos serdn trasladados a la partida matriz en
el porcentaje que las unidades representan
en las zonas comunes, conforme a la Direc-
tiva 009-2008-SUNARP-SN (Resolucién del
Superintendente Nacional de los Registros
Publicos 340-2008-SUNARP-SN). Asimismo,
permitiria al comprador negociar la futura
venta de los departamentos dinamizando el
mercado inmobiliario. Sin embargo, esta fi-
gura no ha sido muy difundida, ni promovida
con la simplificacién de sus costos.

Deberian homologarse los requisitos y be-
neficios de la preindependizacion de los
departamentos por construir y de los lotes
de vivienda proyectados, para que el plazo
de vigencia de la anotacidn preventiva de la
preinscripcion de departamentos por cons-
truir sea por 3 afios, prorrogable por un afio
mas, al igual que en la preindependizacion
de los lotes de vivienda en la prehabilitacién
urbana, porque, en ambos casos, la licencia
tiene el mismo plazo. Asimismo, en la prein-
dependizacion de los lotes de vivienda en la
habilitacién urbana deberia permitirse ano-
tar no solamente la compraventa garantiza-
da y la cesidn de posicién contractual, sino

THEMIS-Revista de Derecho 83. enero-junio 2023. pp. 27-47. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 83

Marco Antonio Villota Cerna



‘ Revista de Derecho

THEMIS 83

46

LA INSCRIPCION DE LA COMPRAVENTA E HIPOTECA SOBRE BIENES FUTUROS EN EL MERCADO INMOBILIARIO:

¢BIENES PRESENTES O FUTUROS?

también la hipoteca y las ventas que se pro-
duzcan. Igualmente, la garantia de que en la
preindependizacién de los departamentos a
construir no se realice la inscripcién defini-
tiva y se traslade la compraventa e hipoteca
en la partida matriz, deberia también ex-
tenderse para la preindependizaciéon de los
lotes de vivienda en la habilitacidon urbana.
Finalmente, deberia simplificarse los costos
de la preindependizacién para evitar la du-
plicidad de pagos o, en todo caso, que los
derechos definitivos sean pagados cuando
se produzca la conversién de la inscripcion
a definitiva. T
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REDIMENSIONANDO LA PROPIEDAD EN EL PERU
RESIZING PROPERTY OWNERSHIP IN PERU

Guillermo José Arribas Irazola’

Exeditor General de THEMIS-Revista de Derecho

In this article, the author proposes to expand the
concept of property that is currently held under
Constitutional law in Peru. Specifically, he proposes to
protect the right of possession that communities hold
over informal housing as part of the constitutional
right to property. This right of possession, as the
author states, consists of factual control over the asset
and the recognition of this control by the community
to which the individual belongs.

The article confronts two apparently contradictory
realities. On the one hand, almost 50% of the houses
in Peru have a legal property title. On the other hand,
the jurisprudence of the Constitutional Court has
repeatedly indicated that the right of possession is
not part of the constitutionally protected content of
the right to property. In other words, almost half of
Peruvians occupy their homes based on possession,
but this control over the asset would not have
constitutional protection.

As the author reviews, informal property is excluded
not only from a constitutional recognition, but also
in general from what is studied as part of the civil
law on property. The main research that has been
carried out on informal property have been promoted
by anthropologists, such as José Matos Mar, or
economists, such as Hernando de Soto. Based on their
work, various instruments have been legislated to
implement public policies in land titling, transforming
informal property into legal property. However, if we
consider the percentage of informal ownership that
exists today in Peru, it may seem that these initiatives
have not fully met their purpose.

The author raises the need to understand informal
property also from civil law as a potential complement
to the initiatives.

KEYwoRrDs:  Constitutional — property;  informal
property; possession.

Payet, Rey, Cauvi, Pérez Abogados

En el presente articulo, el autor plantea expandir el
concepto que se tiene actualmente del derecho de pro-
piedad en la Constitucion. En concreto, propone prote-
ger el derecho de posesion que mantienen comunida-
des sobre viviendas informales como parte del derecho
constitucional de propiedad. Este derecho de posesion,
como plantea el autor, consiste en el control factico so-
bre el predio y el reconocimiento de este control por
parte de la comunidad a la que pertenece el individuo.

La reflexion confronta dos realidades —en apariencia—
contradictorias. Por un lado, solo poco mds del 50%
de las viviendas en el Peru cuentan con un titulo legal
de propiedad. Por otro, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha indicado en repetidas ocasiones que
el derecho de posesion no forma parte del contenido
constitucionalmente protegido del derecho de propie-
dad. Es decir, casi la mitad de los peruanos ocupa sus
viviendas en base a posesion, pero este control sobre
el predio no tendria una proteccion constitucional.

Como repasa el autor, la propiedad informal queda
excluida no solo de un reconocimiento constitucional,
sino, en general, de lo que se estudia como parte del
derecho civil sobre bienes: los derechos reales. Los
principales trabajos que se han realizado sobre pro-
piedad informal han sido impulsados por antropé-
logos, como José Matos Mar, o economistas, como
Hernando de Soto. Sobre sus investigaciones se han
legislado diversos instrumentos para implementar
politicas publicas de titulizacion, transformando la
propiedad informal en propiedad legal. No obstante,
si consideramos el porcentaje de propiedad informal
que hoy existe en el Peru, pareceria que estas iniciati-
vas no han cumplido del todo con su objetivo.

El autor plantea la necesidad de entender la propie-
dad informal también desde el derecho sobre bienes,
como un potencial complemento a las iniciativas an-
tes indicadas.

PALABRAS CLAVE: Propiedad constitucional; propiedad
informal; posesion.

*  Abogado. Magister en Derecho (LL.M.) por la Universidad de Yale. Doctor en Derecho por la Universidad de Yale. Do-
cente del curso de Reales en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Asociado del estudio
Payet, Rey, Cauvi, Pérez Abogados. Contacto: gar@prcp.com.pe

Nota del Editor: El presente articulo fue recibido por el Consejo Ejecutivo de THEMIS-Revista de Derecho el 05 de marzo

de 2023, y aceptado por el mismo el 10 de julio de 2023.
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R INTRODUCCION

La presente edicidon de Thémis-Revista de Derecho
estd dedicada a la ‘Propiedad y Derecho Inmobi-
liario’. No es posible referirnos a estos temas sin
mencionar el nombre de Jorge Avendafio Valdez,
exdecano de la Facultad de Derecho de la Pontifi-
cia Universidad Catdlica del Pert en dos oportuni-
dades, ademas de docente en dicha casa de estu-
dios por mas de 50 afios. Jorge Avendafio Valdez es
—quiza— la persona mas influyente en el desarrollo
de los derechos reales y, por tanto, el derecho de
propiedad en el Perd.

El centro de estudio y dictado de Jorge Avendafio
siempre fueron los derechos reales. Fue uno de
los redactores del Libro de Derechos Reales del
Cddigo Civil de 1984 y, mas adelante, presiden-
te de la Comisiédn Reformadora del Cédigo Civil,
enfocandose también en el Libro de Derechos
Reales!. Si bien el proyecto de la Comisién Refor-
madora del Cédigo Civil de Jorge Avendafio no se
llegaria a aprobar en una norma con rango de ley
gue modifique nuestro Codigo actual, se publico
y comentd en la edicion numero 60 de Thémis-
Revista de Derecho?.

Entre otras varias afortunadas oportunidades,
tuve la suerte de ser alumno de Jorge Avendafio
en el curso de derechos reales. Las palabras de cie-
rre de su primera clase del curso me persiguieron
por muchos afos. Luego de hacer un recuento de
lo que veriamos durante el ciclo y de la importan-
cia de la materia, nos dijo con su firmeza picara
acostumbrada: “Pero no crean que lo que vamos
a ver en el curso aplica a todos los derechos sobre
tierras en el Peru. No, no. Esto aplica solo a una
pequefia porcidn: a la propiedad urbana formal”.

En ese momento me dejé con una pregunta:
écomo era posible que el principal curso de dere-
cho sobre bienes abarcaba solo una pequeiia por-
cion de la propiedad en la tierra en el Perd? Con
los afos, esto se acentuaria al descubrir que solo
poco mas del 50% de las viviendas en nuestro pais
cuentan con un titulo legal de propiedad (Instituto
Nacional de Estadistica e Informatica, s.f.).

Al reconocer las limitaciones del curso, Avendaino
dejaba entre lineas el gran campo que quedaba
por descubrir a quienes nos interesabamos por el
derecho de propiedad en nuestro pais. A mi modo
de ver, parte de ese gran vacio estd en la propie-
dad informal que encontramos, entre otros, en los
asentamientos humanos en el Perld. Sobre esto,
José Matos Mar desde la antropologia® y Hernan-
do De Soto desde la economia* han hecho un gran
trabajo describiendo cédmo es que estos derechos
extralegales han sido creados y mantenidos.

Sobre el trabajo de De Soto y Matos Mar, se han
promulgado distintas normas que buscan regula-
rizar la propiedad informal mediante proyectos
de titulacién®. Sin embargo, el vacio al que hacia
referencia Jorge Avendaio sigue presente. No es
comun encontrar dentro de los cursos derechos
reales en las facultades de derecho del Perd un
analisis sobre esa otra parte del pais.

Por consiguiente, este articulo pone el foco sobre
aquel punto: ¢como incorporar dentro de la mira-
da de derecho de propiedad a la propiedad infor-
mal? En ello adelanto una conclusién de lo que se
discutira en las siguientes paginas: en contra de lo
resuelto en distintos casos por el Tribunal Consti-
tucional®, considero que el derecho de posesidn,
como base de la propiedad informal, si debe ser
reconocido como parte del contenido intrinseco
del derecho de propiedad en nuestra Constitucion.

Con este objetivo, la primera seccidn del presente
articulo describird de manera general la situacién
de la propiedad sobre las viviendas en el Peru, ha-
ciendo uso de distinta data estadistica publicada
por el Instituto Nacional de Estadistica del Pert (en
adelante, INEI). En la segunda seccidn, construire-
mos una definiciéon de propiedad mas alla de las
ataduras clasicas del derecho constitucional o el
derecho civil, entendiendo este como fendmeno
social mas alla de lo previsto en nuestro sistema
legal. En la tercera seccidn, haremos referencia a la
definicion de propiedad de nuestro sistema legal,
diferenciando, pero vinculando, el plano constitu-
cional con el civil, para luego plantear la discrepan-
cia indicada con el andlisis del Tribunal Constitucio-

' A efectos de ver un recuento histérico de la propia voz del profesor Avendafio, véase a Roca Lizarzaburu y Avendafio

Valdez (2014).
2 Véase a Avendafio Valdez (2011).
3 Véase a Matos Mar (1984).
4 Véase a De Soto (1986).

5  Si bien tenemos un antecedente en 1961, con la Ley 13517, la regulacion actual se genera sobre la base de las ideas
de Hernando de Soto, principalmente, y el Decreto Legislativo 803, promulgado el 15 de marzo de 1996. En esa linea,
luego se aprobaria la Ley 28687 en el 2006 y la Ley 31056, en el 2020.

6 Véase, entre otras, a las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional recaidas en los Expedientes 2308-2003-AA/
TC, 01929-2006-PA/TC y 03583-2016-AA/TC (la ultima emitida el 6 de julio de 2021).
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nal. Finalmente, se concluye el articulo marcando
el trabajo pendiente en esta relectura de propie-
dad en el Peru.

Il.  PROPIEDAD EN EL PERU: ENTRE LA FORMA-
LIDAD E INFORMALIDAD

Alguna vez, en una clase de mi maestria en Estados
Unidos, escuché a un compafiero decir al hablar
del derecho de propiedad: “Partamos de lo que
es obvio, para que exista el derecho de propiedad
es necesaria la existencia del Estado y el reconoci-
miento de la ley a este derecho”. Siendo peruano,
automaticamente levante la mano para refutarlo.

El Perd, de manera consistente a partir de la déca-
da de 1940, ha visto la expansidn de la propiedad
inmobiliaria entre dos mundos: la propiedad legal
o formal, y la extralegal o informal. La expansion
exponencial de la vivienda informal se produjo
principalmente en Lima, la capital del Perd. Por
esto, ha sido estudiada a menudo como el centro
de la expansion de la vivienda informal.

Al ser el centro de la mayor parte de la actividad
econdmica del pais, Lima era siempre buena can-
didata para el migrante en busqueda de oportuni-
dades (Matos Mar, 1984; De Soto, 1986; Webb et
al., 2006). Como resultado, en el ultimo censo na-
cional de 2017, de la poblacién total de 31 237 385
millones de personas en el Perd, 9 485 405 vivian
en Lima (30.3%) (INEIl, 2018a). Sin perjuicio de
esto, se pueden encontrar asentamientos creados
en base a viviendas informales en todo el Peru.

Desde la década de 1940, ocurrié progresivamente
un cambio en la demografia de Peru que conclu-
y6 con el asentamiento de la propiedad informal
como parte de las distintas maneras de acceder a
una vivienda en nuestro pais. En primer lugar, la
poblacién de Peru crecié exponencialmente. Segun
los censos nacionales, el Peru tenia 7 023 000 per-

sonas en 1940, 17 762 000 en 1981 y 31 237 385
personas en 2017 (INEI, 2018a). Es decir, en menos
de 100 afios, la poblacién del pais crecié mas de
4 veces.

En segundo lugar, el crecimiento de la poblacién
se dio de forma paralela con dos procesos migra-
torios: (i) de la sierra peruana a la costa vy (ii) del
ambito rural a las zonas urbanas. El territorio pe-
ruano se divide tradicionalmente en tres areas
geograficas: (i) costa, (ii) sierra y (iii) selva. Hasta
1972, la zona mas poblada de Peru era la sierra,
ubicada sobre y alo largo de la cordillera de los An-
des. De manera previa a la conquista espafiola, la
mayor parte de la poblacidn del Tahuantinsuyo se
ubicaba en la sierra, siendo Cusco la capital del Im-
perio Inca (Erlichman, 2010, pp. 160-163). Por su
parte, la economia peruana se habia centrado en
la agricultura, con grandes plantaciones repartidas
por todo el pais (Rosas, 2009, pp. 266-291). Lo que
hacia que la mayoria de la poblacién se concentra-
ra en zonas rurales en lugar de en las ciudades.

Estos dos patrones comienzan a cambiar a partir
del 1900, cuando las ciudades costeras adquie-
ren un papel protagonico en la economia del pais,
con el florecimiento del comercio (Castro & Rio-
frio, 2013). Mds adelante, con la reforma agraria
de Juan Velasco Alvarado en los afios 70, se des-
compondrian las grandes unidades de produccién
agricola en los latifundios, via expropiacién. Ello
termind generando una migracion de la fuerza de
trabajo ya no utilizada hacia las ciudades, en es-
pecial de la costa, y, con ello, un crecimiento de la
vivienda informal (De Soto, 1986, pp. 31-32).

No es casual que, en 1972, 4 afios después del
inicio del gobierno militar del general Velasco, la
mayoria de la poblacién en el Peru estuviera en la
costa y no en la sierra. Esto se muestra con claridad
en el Grafico 1 siguiente, basado en los censos na-
cionales entre 1940y 20077:

Grafico 1: Distribucion de la poblacion en el territorio nacional

Fuente: Elaboracién propia a partir de INEI (2016).

7 Como nota al margen, es importante destacar cdmo el proceso migratorio se centra, principalmente, en la interaccion
entre la costa y la sierra peruana. La selva, en cambio, no muestra un cambio dramatico.
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En el Ultimo censo realizado en 2017 (INEI, 2018a),
la poblacidn se distribuia de la siguiente manera:

- Costa: 58%.
- Sierra: 28.1%.
- Selva: 13.9%.

éComo esto afecto la vivienda extralegal en el
Perd? Responderemos a la pregunta siguiendo a
De Soto (1986). Entre 1940 y 1981, el nimero de
migrantes, o descendientes de migrantes, se multi-
plicé por mas de seis, pasando de 300 000 a 1 900
000. Ademas, la poblacién de Lima pasé de 630
173 habitantes en 1940 a 9 485 405 habitantes en
2017 (INEI, 2018b). En palabras de Matos Mar, se
dio un ‘desborde popular’ (1984).

El migrante que llegaba a las ciudades no tenia
los medios para acceder a una vivienda con titulo
legal de propiedad. Comprar no era una opcion vy,
por esto, de manera espontanea, se comenzaron a
generar invasiones en las afueras de las ciudades.

Las asociaciones informales de propietarios des-
empefiaron un papel fundamental en la creacién,
mantenimiento y cumplimiento de esta propiedad
extralegal. Estas asociaciones reunian a los migran-
tes y, a través de ellas, se organizaba la invasién,
tanto creando una estrategia para su toma (en-
trando al terreno durante la noche o antes de que
saliera el sol), como trazando y repartiendo las tie-
rras entre los invasores.

Una vez establecido el asentamiento, la asocia-
cidn organizaba las obras en las zonas comunes
del asentamiento (por ejemplo, los caminos), ela-
boraba medidas de proteccién frente a cualquier
amenaza externa (pudiendo venir por parte de
otro privado o del Estado) e impartia justicia den-
tro del asentamiento (tanto para las disputas entre
vecinos como para los delitos penales). Es decir, la
asociacion de propietarios era la principal fuente
de proteccion de la propiedad extralegal creada.

Schumacher aborda este punto en su libro de
1973, titulado Small is Beautiful. El autor afirma:

A modo de ilustracidn, permitanme tomar el
caso de Peru. La capital, Lima, situada en la cos-
ta del Pacifico, tenia una poblacién de 175 000
habitantes a principios de la década de 1920,
hace apenas cincuenta afios. Ahora su pobla-
cién se acerca a los tres millones. La alguna vez

hermosa ciudad espafiola estd ahora infestada
de barrios marginales, rodeada de cinturones
de miseria que se arrastran por los Andes. Lle-
gan personas de las zonas rurales en un rango
de mil al dia, y nadie sabe qué hacer con ellas
(1973, p. 45).

Estos ‘cinturones de miseria’ a los que refiere Schu-
macher eran en realidad la base de lo que luego
seria la gran expansion urbana en el Peru. Es decir,
lo que Schumacher califica peyorativamente, ha
sido en realidad la principal fuente de creacién de
viviendas en el Peru.

Las altas tasas de migracion no se tradujeron en
un aumento de la disponibilidad de viviendas
sociales en el mercado formal (Castro & Riofrio,
2013), lo que provoco, como ya se ha comentado,
una avalancha de invasiones y la creacion de nu-
merosos asentamientos informales. Tal es asi que,
en 1982, la vivienda en Peru se distribuia de la si-
guiente manera: El 53.54% tenia titulos de propie-
dad legales sobre sus viviendas y el 46.46% no los
tenia (INEI, s.f.).

Aunque se ha escrito y discutido mucho desde que
Matos Mar y Hernando de Soto publicaron sus li-
bros en la década de 19808, la realidad demuestra
que la propiedad informal es un fenémeno vivo y
actual. Incluso después de muchos programas de
titulacion de tierras®, segiin el censo nacional de
2017, solo el 50.65% de las viviendas en el Peru
tienen un titulo de propiedad legal, mientras que
en 1982 esta cifra ascendia a 53.54% (INEI, 2018a).

La propiedad informal, al crearse fuera de la ley,
en principio, escapa a la aplicacién de las reglas de
propiedad previstas en el Libro de Derechos Reales
del Cddigo Civil. Por esto, el comentario de Jorge
Avendafio referido en la introduccién del presente
articulo. ¢Es posible conciliar la propiedad infor-
mal con la legal? Sobre esto nos referimos en las
siguientes secciones.

ll. DERECHO DE PROPIEDAD MAS ALLA DE
LA LEY

Algunos autores consideran que la propiedad, en-
tendida como un conjunto especifico de derechos
que una persona tiene con respecto a un recurso
(por ejemplo, usar, vender, arrendar, disfrutar, des-
truir, entre otros) (Johnson, 2007), solo puede exis-
tir con la intervencidn del Estado™. Autores como
Guido Calabresi, Ronald Coase y Garret Hardin se

8 Véase, entre otros, a Richard Webb et al. (2006), Espinoza y Fort (2017) y Calderén (2019).
9  Ademas de la creacién de COFOPRI en 1996, véase a Hernando De Soto (1986).
0 Véase a Coase (1960), Calabresi y Melamed (1972), Hardin (1968), Liebcap (1989), Krier (2009), entre otros.
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encuentran en este grupo. Segun esta doctrina, se
necesita una fuerza centralizada para que los dere-
chos de propiedad existan y sean protegidos.

Aungue Thomas Hobbes sugiera una vision inter-
vencionista del Estado y John Locke una prepon-
derancia al libre mercado, en ambos encontramos
la semilla a esta vision del derecho de propiedad
(Krier, 2009). Para Hobbes, en El Leviatan, el gober-
nante, como fuerza centralizada, decide a quién
asignar los derechos correspondientes mediante
su planificacidon administrativa (1651). En cambio,
Locke, en Dos Tratados Sobre el Gobierno consi-
dera que el Estado no debe distribuir derechos a
través de la planificacion central, sino que debe
reconocer y asegurar el control que las personas
tienen sobre los recursos. Locke propone que el
trabajo de la persona se impregna en los bienes,
haciéndolos suyos, hecho que debe ser reconocido
por el Estado (1690).

Al respecto, Carol Rose ha comentado como estas
dos posturas son maneras top-down o bottoms-up
de crear derechos de propiedad (1999). Es decir,
para Hobbes, la propiedad solo puede ser creada
por el Estado de arriba hacia abajo, a través de la
planificacién central. En cambio, para Locke la pro-
piedad solo puede darse de abajo hacia arriba, a
través del reconocimiento por el Estado de los de-
rechos individuales generados por el esfuerzo de
la persona.

El punto comun, sin embargo, es que, en ambos ca-
SOs, para que se reconozca la existencia de un dere-
cho de propiedad, es necesaria y reclamada la exis-
tencia de un Estado. Ello es légico en paises como
Inglaterra, de donde son estos tedricos clasicos, o
Estados Unidos, de donde son autores mas con-
temporaneos, segun lo comentado previamente.

Bajo esta logica, entonces, la propiedad informal
no seria posible, simplemente no existiria. Ello no
seria posible en paises como Peru, pues implicaria
borrar del mapa casi el 50% de la tenencia de vi-
viendas en el pais.

Sin embargo, encontramos, en contraste, autores
que consideran que los derechos de propiedad

" Véase a Demsetz (1967) y Ostrom (1991).

también pueden crearse aun ante la ausencia o no
intervencion de un Estado® 2. Entre otros autores,
tenemos en este grupo a Elionor Ostrom, quién
gané el premio Nobel de economia en 2009, jus-
tamente por su trabajo respecto a como el orden
espontaneo puede generar derechos de propiedad
en ausencia del Estado y, por tanto, de la ley (1991).

La raiz de estas teorias que consideran posible la
creacion de propiedad en ausencia del Estado y
la Ley se puede rastrear hasta David Hume® y su
Tratado de la Naturaleza Humana de 1740 (citado
en Krier, 2009). Hume introdujo la idea de las con-
venciones de comportamiento. Estas consisten en
practicas sociales seguidas por los miembros de
una comunidad sin necesidad de la existencia de
una ley aplicada por el Estado. Esta propuesta es
la base para la potencial creacion de sistemas de
propiedad extralegales.

En linea con las convenciones de comportamiento
planteadas por Hume, estudios realizados sobre
diferentes comunidades en la historia demuestran
que, en ausencia del Estado, la posesién de factoy
el reconocimiento comunal pueden crear normas
sociales para administrar la tenencia de biene.
Las comunidades creaban en estos casos diferen-
tes normas en funcién de sus necesidades para
establecer un orden social a nivel local, que reem-
plazaba el rol del Estado como creador de leyes y
orden interno (Ostrom, 1991).

El origen de estas normas estda motivado inicial-
mente por una posesion y exclusién fisica frente
a terceros. Esta posesion crea un control sobre el
bien sobre el que suele crearse una propiedad ba-
sada en estas practicas sociales (individual o comu-
nal) (Smith, 2002). Con el tiempo, las comunidades
afinan este conjunto de reglas, transformandolas
en verdaderas normas sociales®.

Las normas sociales bien establecidas son la fuen-
te de lo que De Soto bautizd en ‘El otro sendero’
como propiedad informal: una propiedad sin ley.
En tanto no existe un reconocimiento legal de estas
tenencias, la comunidad creadora de la titularidad
funge también de garante de estos derechos, aln
si ello implica un desafié manifiesto contra la ley.

2. En cuanto a las teorias orientadas al Estado, Krier encuentra un precedente a estas becas en el Tratado de la Naturaleza
Humana de David Hume, quien introdujo la idea de las convenciones de comportamiento y practicas sociales seguidas
por los miembros de una comunidad sin necesidad de la aplicacion de la Ley (véase a David Hume, como se cité en

Krier, 2009, pp. 150-151).
3 Véase a Krier (2009).

4 Véase a Mauss (1950); Demsetz (1967); Ostrom (1990); Ellickson (1991).
5 Normas sociales desarrolladas por Robert Ellickson en su libro Order without Law. Para mas referencias, véase a Ellick-

son, (1991).
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Los contornos de las normas sociales son, sin em-
bargo, mas dificiles de delinear en comparacion
con aquellos de las normas juridicas (Ellickson,
1991). Una ley debe ser recogida con precisién en
un documento, escrita, discutida y promulgada por
el Congreso, v, finalmente, publicada en el Diario
Oficial El Peruano para su validez y vigencia.

En cambio, las normas sociales surgen de forma es-
pontanea en una comunidad. Las normas sociales
no se discuten, escriben y aprueban de forma previa
a su entrada en vigor. Esto, como es obvio, genera
un reto para determinar a partir de qué momento
estd vigente una norma social y cual es su conteni-
do. Teniendo en cuenta estas limitaciones, Robert
Ellickson sugiere que, en el caso de las normas so-
ciales, “la mejor prueba de la existencia de una regla
es un patrén de aplicacion sostenido” (1991).

Estoy de acuerdo con la opinidn de Ellickson. Las
normas se ponen a prueba ante el conflicto. Cuan-
do se incumple una norma social, la aplicacion re-
petida ayudara a aclarar el alcance y la existencia
de las reglas. En consecuencia, medimos la propie-
dad consuetudinaria —en los casos que se exponen
a continuacidn— atendiendo a la aplicacién comu-
nal reiterada de tales derechos.

Para graficar la propuesta de Ellickson, veamos el
proceso de creacidn de uno de los distritos creados
en base a propiedad informal mas conocidos en el
Peru: Villa el Salvador.

En 1971, durante el gobierno de Juan Velasco Alva-
rado, un grupo de miles de habitantes informales
de Pamplona invadieron un terreno desocupado
situado en el sur de Lima. Ante el intento del go-
bierno por desalojar a los invasores, se generé un
fuerte enfrentamiento fisico entre la policia y los
colonos. La colisién trajo como resultado la muer-
te de Salvador Saldivar, lider del asentamiento, y
el encarcelamiento de Luis Bambarén, obispo ca-
télico que apoyaba el nuevo asentamiento. Los
invasores capturaron a un comandante de la po-
licia y amenazaron con matarlo si no se detenia el
desalojo (De Soto, 1986).

Como se ve, los titulares informales protegian de
propia mano el sistema extralegal creado. Luego
de ello, el gobierno tranzé con los invasores, re-
conociendo la propiedad extralegal. Los invasores
aceptaron reubicar el asentamiento en una zona
proporcionada por el gobierno, intercambiando
los terrenos. Este nuevo asentamiento se deno-

mind posteriormente como ‘Villa el Salvador’, en
memoria de Saldivar, y representa, segun el Ultimo
censo nacional del 2017, el 4.6% de toda la pobla-
cién de Lima (INEI, 2018a).

IV. PROPIEDAD EN EL PERU: PROPONIENDO
UNA NUEVA PERSPECTIVA

Tal como se acostumbra a entender en el derecho
de propiedad del mundo legal peruano, los ocu-
pantes informales no tienen proteccién bajo la ley.
Por regla general, los invasores no cuentan con un
derecho de propiedad bajo los términos previs-
tos en el articulo 923 del Cédigo Civil, en tanto no
mantienen un titulo legal que les atribuya la cali-
dad de propietarios.

Si bien estos propietarios informales cuentan con
un derecho de posesion en los términos previstos
en el articulo 896 del Codigo Civil, es decir, ejer-
cen de facto sobre su vivienda los atributos del
derecho de propiedad (usar, disfrutar y disponer)
(1984), el Tribunal Constitucional no considera que
este derecho de posesidn cuente con proteccidn
constitucional. En reiteradas ocasiones, el Tribunal
Constitucional ha abordado esta discusion, conclu-
yendo que el derecho de posesion es un derecho
desarrollado por la ley, por lo que no corresponde
su proteccidn a nivel constitucional®.

En esta seccidbn se propone redimensionar la
propiedad en el Perd, dando cabida también a la
propiedad informal bajo el concepto de la propie-
dad constitucional, la cual, entendida de manera
amplia, si debe incluir la posesidon que los titula-
res informales ejercen sobre sus viviendas. Esto
se basa en el concepto constitucional del derecho
de propiedad, desarrollado por el propio Tribunal
Constitucional®’.

A. Propiedady posesion en el sistema legal pe-
ruano

El derecho de propiedad esta regulado principal-
mente en la Constitucidn Politica del Pert y el Co-
digo Civil. La posesion, por su parte, no cuenta con
ninguna mencion expresa en la Constitucidn, pero
se desarrolla en detalle en el Cédigo Civil.

La Constituciéon peruana regula el derecho de pro-
piedad como un derecho fundamental individual y
como una institucion a ser protegida y garantizada
por el Estado. Respecto de lo primero, la referencia
la encontramos en el Titulo | (De la Persona y de

6 Véase, entre otras, a las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional bajo los expedientes 2308-2003-AA/TC,
01929-2006-PA/TC y 03583-2016-AA/TC (la ultima emitida el 6 de julio de 2021).

7 Véase las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional bajo el expediente 0008-2003-Al/TC.
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la Sociedad), Capitulo Il (Derechos fundamenta-
les de la persona) de la Constitucién. El articulo 2
indica en sus incisos 8 y 16'°, respectivamente,
que toda persona tiene derecho a las creaciones
intelectuales que realice, a la propiedad y a la he-
rencia (1993).

Por su parte, la propiedad, como institucion en el
sistema constitucional peruano, estd regulada en
el Titulo Il (Régimen Econdmico), Capitulo Il (de
la Propiedad) de la Constitucién. En concreto, el
articulo 70 de la Constitucion® indica que la pro-
piedad es inviolable, que debe ser garantizada por
el Estado y que se debe ejercer conforme al bien
comun. Ademas, el articulo sefiala las Unicas cau-
sales expropiatorias bajo nuestra Constitucion: se-
guridad nacional o necesidad publica (1993).

La gran ausente en la regulacidn constitucional de
la propiedad es la propia definicién de propiedad.
Como se observa, tanto en la referencia a la pro-
piedad como derecho individual, como en el desa-
rrollo de la propiedad como institucion juridica, la
Constitucidon no ha propuesto expresamente una
definicién de propiedad.

El Cédigo Civil, aunque con un rango legal, si ha
elaborado una definicion de propiedad. El articulo
923 del Cédigo Civil** define a la propiedad como
el poder juridico que habilita a una persona a usar,
disfrutar, disponer e, inclusive, reivindicar un bien
(1984). El Cadigo Civil, en linea con lo que se men-
cionaba en la introduccidn de esta seccion, tam-
bién ofrece una definicidon de posesion. El articulo
896 del Cédigo?* sefiala a la posesién como ejerci-
cio de hecho de uno o mas poderes inherentes a la
propiedad (1984). Es decir, el ejercicio factico por
parte de una persona del uso, disfrute o disposi-
cién de un bien.

El Cdédigo Civil, entonces, si prevé que exista un po-
seedor no propietario, como seria el caso de los

8 Articulo 2 de la Constitucion:
Toda persona tiene derecho:

[-]

ocupantes informales. Esto en tanto la posesién
se define como el control factico que una perso-
na tiene sobre un bien y no solo el control que se
mantiene sobre un bien con un titulo legal védlido
que lo habilite.

Ante el vacio en la norma constitucional respecto
a una definicidn de propiedad: é¢qué relevancia tie-
nen las normas indicadas del Cédigo Civil? El su-
premo intérprete de la Constitucion es el Tribunal
Constitucional y, por ello, nos referimos a su inter-
pretacién en las siguientes dos secciones.

B.  El Tribunal Constitucional y la propiedad

La sentencia de fecha 11 de noviembre de 2003,
recaida en el proceso de inconstitucionalidad con
Expediente 0008-2003-Al/TC, es probablemente el
desarrollo mas profundo y la referencia mas recu-
rrente cuando nos referimos al derecho de propie-
dad en la Constitucion. El proceso de inconstitucio-
nalidad fue iniciado por Roberto Nesta Brero, en
representacién de 5 728 ciudadanos, alegando la
inconstitucionalidad contra el articulo 4 del Decre-
to de Urgencia 140-2001. La norma permitia fijar
mediante Decreto Supremo tarifas minimas para
la prestacidn del servicio de transporte terrestre,
nacional e internacional, de pasajeros y carga.

El demandante alegd varios derechos constitucio-
nales afectados, entre ellos, el derecho de propie-
dad. El tribunal aprovech¢ la instancia para desa-
rrollar su visién del derecho de propiedad, inclu-
yendo su definicion, segun lo siguiente:

Establecido en los incisos 8) y 16) del articulo
2 de la Constitucion, es concebido como el po-
der juridico que permite a una persona usar,
disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Asi, la
persona propietaria podrd servirse directamen-
te de su bien, percibir sus frutos y productos,
y darle destino o condicién conveniente a sus

8. Alalibertad de creacion intelectual, artistica, técnica y cientifica, asi como a la propiedad sobre dichas creaciones
y a su producto. El Estado propicia el acceso a la cultura y fomenta su desarrollo y difusion (1993).

' Articulo 2 de la Constitucion: “Articulo 2.- Toda persona tiene derecho [...] 16. A la propiedad y a la herencia” (1993).

20 Articulo 70 de la Constitucion:

El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con el bien comun y dentro de
los limites de ley. A nadie puede privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional
o necesidad publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacion justipreciada que incluya com-
pensacion por el eventual perjuicio. Hay accion ante el Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que el
Estado haya sefialado en el procedimiento expropiatorio (1993).

21 Articulo 923 del Cdédigo Civil: “Articulo 923.- La propiedad es el poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y
reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonia con el interés social y dentro de los limites de la ley” (1984).

2 Articulo 896 del Cédigo Civil: “Articulo 896.- La posesion es el ejercicio de hecho de uno o mas poderes inherentes a la

propiedad” (1984).
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intereses, siempre que ejerza tales actividades
en armonia con el bien comun y dentro de los
limites establecidos por la ley; e incluso podra
recuperarlo si alguien se ha apoderado de él sin
derecho alguno (sentencia recaida en el Expe-
diente 0008-2003-AI/TC).

El Tribunal Constitucional, entonces, inicia su de-
sarrollo del derecho de propiedad tomando pres-
tado del Cédigo Civil la definicién base del dere-
cho de propiedad: “poder juridico que permite a
una persona usar, disfrutar, disponer y reivindi-
car un bien” (sentencia recaida en el Expediente
0008-2003-Al/TC).

A pesar de que el articulo del Cédigo Civil tiene
rango de ley, el Tribunal si considera que su con-
tenido forma parte del derecho fundamental a la
propiedad. En este sentido, continta el Tribunal
indicando lo siguiente:

Dicho derecho corresponde, por naturaleza,
a todos los seres humanos; quedando éstos
habilitados para usar y disponer autodetermi-
nativamente de sus bienes y de los frutos de
los mismos, asi como también transmitirlos
por donacién o herencia. Como tal, deviene en
el atributo mas completo que se puede tener
sobre una cosa (sentencia recaida en el Expe-
diente 0008-2003-Al/TC).

También, en linea con la norma civil, se incluye
como parte del contenido constitucional de la pro-
piedad la autodeterminacién de cada propietario
respecto de qué hacer o no hacer con sus bienes,
bien sea esto el disfrute individual o su enajena-
cién. Sin embargo, se agrega un caracter especial a
esta propiedad; se dice que es un derecho que co-
rresponde a todos los seres humanos ‘por natura-
leza’. Esta definicién se enmarca en lo desarrollado
en la seccion Il del presente articulo al referirnos a
la visién de Locke sobre la propiedad. Al respecto,
si es la exteriorizacion del esfuerzo del ser huma-
no lo que se impregna en los bienes para hacerlos
parte de su control, esta titularidad debe ser reco-
nocida en todos los seres humanos.

Por supuesto, es discutible referirnos a la propie-
dad como un derecho ‘natural’. No obstante, es
sugerente que el Tribunal Constitucional asi lo
haya indicado. M3as alla de la existencia o no de
derechos ‘naturales’, lo cierto es que la propie-
dad, aproximandonos a lo desarrollado por Hume,
Ostrom vy Ellickson de distintas maneras, surge de
manera espontanea dentro de las organizaciones
humanas. Con o sin la existencia de un Estado, los
seres humanos viven en sociedad y, dentro de las
reglas de convivencia que se generan, esta el como
administrar los bienes que existen dentro de la

comunidad. Sobre algunos se generaran reglas de
colectividad, sobre otros, reglas individuales (Arri-
bas, 2022).

En esta linea, la sentencia indica:

En lo esencial, se trata de un derecho cuyo
origen no reside en la voluntad politica del
legislador estatal, sino en la propia naturaleza
humana, que impulsa al individuo a ubicar bajo
“su” ambito de accidn y autoconsentimiento,
el proceso de adquisicién, utilizacién y dispo-
sicion de diversos bienes de caracter patrimo-
nial (sentencia recaida en el Expediente 0008-
2003-Al/TC).

Ademas de aportar esta vision de la propiedad
centrada en la autonomia de la voluntad de los
seres humanos y su capacidad creadora de auto-
rregulacion, el Tribunal Constitucional expande ex-
presamente la definicion de propiedad del Cédigo
Civil, sefialando lo siguiente:

Tal como se establecié en el histérico caso
“Campbell vs Holt”, el concepto constitucional
de la propiedad difiere y, mas ain, amplia los
contenidos que le confiere el derecho civil.

Asi, mientras que en este Ultimo el objeto de
la propiedad son las cosas u objetos materia-
les susceptibles de valoracion, para el derecho
constitucional la propiedad no queda ‘enclaus-
trada’ en el marco del dominio y de los dere-
chos reales, sino que abarca y se extiende a la
pluralidad in totum de los bienes materiales e
inmateriales que integran el patrimonio de una
persona y que, por ende, son susceptibles de
apreciacion econdmica (sentencia recaida en el
Expediente 0008-2003-Al/TC).

En linea con lo mencionado, Campbell v. Holt es un
caso resuelto por la Corte Suprema de los Estados
Unidos de América en 1885. Este caso trata sobre
la herencia de tierras y esclavos de una hija (Holt)
tras la muerte de su madre. A pesar de que ella
debid recibir estos bienes (pues en este momen-
to aun existia la esclavitud en Estados Unidos), al
ser menor de edad, el padre de la nifia dispone de
ellos. Aios mas tarde, y luego de la muerte del pa-
dre, la hija, representada por su marido, demanda
a quienes se encargaban de administrar los bienes
del fallecido padre (Campbell). La Corte indaga
sobre el significado de propiedad, pues lo que se
reclamaba no eran los ‘bienes’, los cuales ya ha-
bian sido dispuestos, si no el dinero que le habria
correspondido a la hija por la administracién de
estos bienes.

La referencia es importante pues Estados Unidos
no acoge un sistema de derecho civil, sino de com-
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mon law. Sin embargo, el Tribunal Constitucional
hace suyo el razonamiento de la Corte Suprema de
los Estados Unidos, tropicalizandolo para el siste-
ma de civil law que tenemos en el Perd.

La sentencia bajo comentario establece que la pro-
piedad constitucional no solo se refiere a la titula-
ridad real que uno puede mantener sobre un bien
conforme al Cédigo Civil, sino, en general, a cual-
quier titularidad que integre el patrimonio de una
persona y que, por tanto, sea susceptible de apro-
piacion. Es decir, no solo hablaremos de propiedad
cuando nos refiramos a la propiedad que una per-
sona mantiene sobre un terreno, sino también al
derecho de crédito o al contrato que una persona
pueda mantener con otra persona. Enfocados en
el caso que debia resolver el Tribunal, esto daria
proteccién constitucional bajo el derecho de pro-
piedad al derecho de que cada transportista tiene
de fijar con sus clientes honorarios para transpor-
tar carga o pasajeros.

Se debe resaltar que, bajo esta visidn, en contraste
con la lista cerrada o numerus clausus de derechos
reales que se establecen en el articulo 881 del Cé-
digo Civil*®23 , las titularidades protegidas por el
derecho constitucional de propiedad serian mas
bien una lista abierta (1984). Cualquier titularidad
que comprenda el patrimonio de una persona po-
dria considerarse como propiedad bajo esta lectu-
ra de la Constitucion.

Sin embargo, esta nueva dimension del derecho de
propiedad no implica que toda propiedad constitu-
cional va a estar protegida por las reglas de propie-
dad del Cddigo Civil. Como es obvio, no serd posi-
ble plantear una accién de reivindicacion respecto
de un contrato. Tampoco, el incumplimiento de un
contrato, por regla general, podrd ser protegido
por una accidon de amparo.

La propiedad constitucional, en los términos de-
sarrollados por el Tribunal Constitucional, abarca
un aspecto mas esencial de los derechos patrimo-
niales: el derecho a tener titularidades propias y
su proteccién frente y por el Estado. Ello ocurre
con claridad en el caso resuelto por el Tribunal
bajo la sentencia recaida en el Expediente 0008-
2003-Al/TC.

Esta perspectiva del derecho de propiedad no des-
conoce la regulacion especifica que el Codigo Civil
u otra ley puede plantear para distintos derechos
patrimoniales en el derecho privado, ni tampoco
el rol residual de la accién de amparo: si existe
una via igualmente satisfactoria, no serd proce-

dente iniciar una accién de amparo. Al contrario,
al reconocer la especificidad de tipo del derecho
patrimonial, se plantea la existencia de un factor
comun a todas estas titularidades y se plantea que,
si este nucleo es vulnerado, podra eventualmente
ser protegido en base a la Constitucion.

Por ultimo, el derecho de propiedad encuentra sus
fronteras en el bien comun. La sentencia indica:

El propietario dispondra, simultdneamente, del
poder de emplear su bien en procura de lograr
la satisfaccion de sus expectativas e intereses
propios y los de su entorno familiar; y el deber
de encauzar el uso y disfrute del mismo en ar-
monia y consonancia con el bien comdn de la
colectividad a la que pertenece (sentencia re-
caida en el Expediente 0008-2003-Al/TC).

Respecto de los bienes netamente privados, ello
implica que el derecho constitucional de propie-
dad encuentra su limite en la no afectacién de los
derechos de terceros. Por tanto, el derecho de pro-
piedad no es absoluto, a pesar de ser la titularidad
mas plena que una persona puede tener respecto
de un bien o derecho.

C.  El Tribunal Constitucional y la posesion

En diversas ocasiones, el Tribunal Constitucional
ha resuelto casos donde se ha alegado la protec-
cién de la posesidon como parte del derecho cons-
titucional de propiedad. Tenemos, por ejemplo, la
sentencia del 6 de octubre de 2003, recaida en el
expediente 2308-2003-AA/TC.

En este caso, Violeta Luperdi Altamirano venia po-
seyendo por mas 29 afos un area dentro de un
parque publico en el distrito de Jesus Maria. Ante
la intencidén de la Municipalidad de desalojarla del
area, ella presenta demanda de amparo. Al respec-
to, el Tribunal declaro improcedente el pedido por
considerar que la posesidon no cuenta con protec-
cién constitucional, por ser un derecho de origen
legal segun lo siguiente:

Conforme se desprende del petitorio de la de-
manda, el objeto de ésta es que se ordene a la
emplazada cese la vulneracidn del derecho de
posesidn de la demandante. En este sentido, lo
primero que este Tribunal debe sefialar, es que
el objeto de la accidon de amparo es la tutela
de los derechos constitucionales vulnerados
0 amenazados, mas no de aquellos derechos
de origen legal como es el caso del derecho de
posesién, a menos que el mismo derive, proba-

2 Articulo 881 del Cédigo Civil: “Articulo 881.- Son derechos reales los regulados en este Libro y otras leyes” (1984).
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damente, del derecho de propiedad. En efecto,
en el presente extremo, este Colegiado no seria
el 6rgano competente para resolver lo relativo
a un derecho de orden legal (sentencia recaida
en el Expediente 2308-2003-AA/TC).

Es decir, para el Tribunal Constitucional, la posesion
solo puede ser protegida a nivel constitucional si es
gue existe en razén de un derecho de propiedad.
Si el derecho de posesion no cuenta con titulo de
propiedad que la respalde, sino que se trata solo
de una situacién de control factico sobre el bien, la
discusidn no procede en el ambito constitucional.

Sobre este punto se incide en la sentencia emitida
el 30 de marzo de 2007, bajo la sentencia recai-
da en el Expediente 01929-2006-PA/TC. En este
caso José Requena Escobar y otros poseian 10
lotes dentro de la manzana ‘B’ de la urbanizacion
Popular Loma de Teodomiro, ubicada dentro de la
provincia de Sullana, en el departamento de Piura.
Esta posesion se venia ejerciendo por aproxima-
damente 10 afios; sin embargo, la Municipalidad
pretendia desalojar a los ocupantes para construir
sobre los terrenos una loza deportiva.

En este contexto, los demandantes presentan una
accion de amparo, la cual es también declarada
improcedente por el Tribunal Constitucional. Para
fundamentar su decision, el Tribunal indica lo
siguiente:

Este Colegiado, sin embargo, ha sefialado en
reiterada jurisprudencia que si bien el dere-
cho de propiedad tiene reconocimiento y pro-
teccidon constitucional de conformidad con lo
establecido en nuestra Constitucion Politica,
no todos los aspectos de dicho atributo fun-
damental pueden considerarse de relevancia
constitucional. Esto Ultimo sucede precisa-
mente cuando la posesidon configura uno de
los elementos que integran la propiedad, y no
pertenece al nucleo duro o contenido esencial
de ella, careciendo, por tanto, de proteccidn
en sede constitucional, limitdandose su reco-
nocimiento y eventual tutela a los supuestos y
mecanismos que la ley, a través de los procesos
ordinarios, establece (sentencia recaida en el
Expediente 01929-2006-PA/TC).

Resulta cuestionable que la sentencia indique que
la posesidn no forma parte del nucleo duro de la
propiedad, cuando se ha desarrollado en distintos
trabajos que en la posesién podemos encontrar
el origen de la propiedad (Rose, 1985, p. 81). Al
eliminar la posibilidad de proteger la posesion en
sede constitucional, el Tribunal indica que se debe
solicitar su tutela bajo los mecanismos previstos
en la ley. Entre otros, tendriamos los interdictos
y el desalojo.

Recientemente, esta posicién ha sido nuevamen-
te validada por el Tribunal Constitucional, en la
sentencia de fecha 6 de julio de 2021, recaida en
el Expediente 03583-2016-PA/TC. La demanda de
amparo fue presentada por Petra Victoria Sarango
Feria para que se declare nula la Resolucion Supre-
ma 0090-76-AG/DGRA-AR, de fecha 6 de mayo de
1976, relacionada con la expropiacion de 381 hec-
tareas y 9200 m?, en el Fundo Victoria, los Ejidos
del Norte, Piura. La resolucidn del caso contd con
el pleno del Tribunal Constitucional y entre los as-
pectos a discutir estuvo el derecho de posesién. La
sentencia indica:

En este punto, es necesario precisar que el de-
recho fundamental a la propiedad tiene diver-
sos contenidos y que no todos merecen tutela
constitucional. En efecto, este Tribunal Consti-
tucional ha sefialado que la posesidn no mere-
ce tutela constitucional, precisamente porque
no esta dentro del contenido constitucional-
mente protegido del derecho a la propiedad.
En estos casos, la tutela de la posesion debe
buscarse en los procesos ordinarios, como,
por ejemplo: el proceso de mejor derecho de
posesidn, el proceso de desalojo y los interdic-
tos (sentencia recaida en el Expediente 03583-
2016-PA/TC).

Es cierto que, en general, las acciones de amparo
son residuales, es decir, procederd una accién de
amparo si es que no existe otro remedio legal que
pueda satisfacer adecuadamente el derecho cons-
titucional afectado. Por esto, por ejemplo, aunque
se genere una discusion de mejor derecho de pro-
piedad que pueda vulnerar el derecho constitucio-
nal a la propiedad de una persona, lo que corres-
pondera es discutir quién tiene mejor derecho en
la via civil. Ello es correcto, ademas, porque el pro-
ceso de mejor derecho de propiedad, en ese caso,
seria la via mas adecuada; una discusion como esta
requerird una amplia fase probatoria que en el
proceso de amparo no es posible, al suponer una
tutela constitucional de emergencia.

No obstante, existen ciertos supuestos donde la
norma civil, y los remedios planteados en esta, no
permiten proteger adecuadamente el derecho de
propiedad y, ante una vulneracidn con determina-
das caracteristicas, sera posible para la persona
reclamar una tutela constitucional. Bajo el razona-
miento antes indicado del Tribunal Constitucional,
esto no seria posible para los poseedores. Es esto
lo que se cuestiona en la siguiente seccidn.

D. Redimension de la propiedad

Los dos primeros procesos de amparo referidos en
la seccidn ‘C’ anterior (sentencias recaidas en los
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Expedientes 2308-2003-AA/TC y 01929-2006-PA/
TC) se refieren justamente a casos de viviendas
informales: ocupantes de una vivienda sin titulo
de propiedad. Estas situaciones juridicas no tienen
un remedio claro en la norma civil o en otras le-
yes que se refieran puntualmente a la propiedad
informal? y, por tanto, simplemente se extinguiria
la tenencia de los propietarios informales.

Sin embargo, nos encontramos ante una reali-
dad irrefutable: personas que habitan un espa-
cio por aproximadamente 29 afios, en el primer
caso, y por cerca de 10 afos, en el segundo, se
ven amenazadas con la pérdida de su titularidad
extralegal sobre sus viviendas. ¢Por qué en estos
casos la posesién no puede ser protegida a nivel
constitucional?

El argumento propuesto por el Tribunal Consti-
tucional no satisface una respuesta negativa. La
definicion de la propiedad también se origina y
desarrolla en la ley y no por eso se rechazaria una
accién de amparo ante determinadas violaciones
del derecho de propiedad. Es mas, la propia sen-
tencia fundacional del derecho de propiedad en
la Constitucion, comentada en la seccion B prece-
dente, hace practicamente una transcripcion de lo
previsto en el articulo 923 del Cédigo Civil como
definicidn base de la propiedad en la Constitucion.

La posesion es parte del contenido esencial del de-
recho de propiedad. Entendida de manera amplia,
la posesion es el derecho que una determinada
persona tiene para controlar un bien o derecho,
es decir, decidir sobre el destino de ese bien, ven-
derlo, custodiarlo, destruirlo o transformarlo. El
articulo 896 del Cadigo Civil se enfoca sobre todo
en el ejercicio del derecho de posesion, el cual sera
de hecho y acompafiara normalmente a un propie-
tario en el ejercicio de su derecho de propiedad.
Sin embargo, la posesidn se encuentra en el origen
de la propiedad.

Volviendo sobre lo indicado en la seccidn Il prece-
dente, la posesion es el primer paso para generar
un sistema de reglas que reconozcan en un sujeto
el derecho a decidir sobre un bien o derecho. Este
reconocimiento vendra de su propia comunidad,
cuando la regla generada tenga como base una
regla social, o por el Estado, cuando la regla sea
una emitida por el Estado o bajo el marco del sis-
tema legal de un determinado pais (por ejemplo,

reglamento de régimen de propiedad exclusiva y
propiedad comun).

Cuando no estemos ante un Estado colectivista
puro, donde el Estado decidiria quién tiene cual
o tal derecho dentro de su jurisdiccidn, por regla
general, la posesidn sera el primer paso para la
creacion originaria de la propiedad. Ya sea una co-
munidad individual o el Estado, las normas creadas
reconoceran en los poseedores facultades adicio-
nales al solo control sobre el bien. Por ejemplo, el
deber de todos los demas miembros de la comuni-
dad de respetar esa posesion.

Para el caso de las reglas sociales, la posesion
inicial sera el primer ladrillo para que los demas
miembros de esa comunidad reconozcan en una
persona propiedad informal sobre un determi-
nado lote. Para el caso de las reglas legales, en la
prescripcion adquisitiva de dominio, regulada en
el articulo 950 del Cddigo Civil®, la posesion serd
transformada en propiedad por reconocimiento
expreso de la ley (1984).

Dicho esto, la propia interpretacion del Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida en el Expe-
diente 0008-2003-Al/TC, comentada en la seccién
B precedente, ha ampliado el ambito de aplicacion
de la propiedad a nivel constitucional. Todo dere-
cho que se encuentre dentro del patrimonio de
una persona puede incluirse dentro del derecho
constitucional a la propiedad. ¢La propiedad infor-
mal sobre una vivienda no se encontraria dentro
del patrimonio del titular informal? Consideremos
que, en muchos casos, esta propiedad informal
esta respaldada por un certificado de posesién.

El origen del derecho no sera el mismo que el de la
propiedad legal, pero parece irrefutable la existen-
cia de un derecho fabricado extralegalmente en
un determinado grupo social. Tal es el caso que el
propio Estado lo ha reconocido en distintas ocasio-
nes, al no proceder con la eviccion de los propie-
tarios informales, como se comentd en la seccidon
| de este articulo, o simplemente al incluir dentro
de las consultas del INEI referidas en este trabajo
la pregunta de si se tiene o no titulo de propiedad
sobre la vivienda ocupada.

A estas razones, estrictamente basadas en el de-
recho, se suma una proveniente de nuestra propia
realidad: écomo es que la posesion de los propie-

2 En otro trabajo, que a la fecha se encuentra en proceso de publicacion, indago sobre las posibilidades que la prescrip-
cién adquisitiva y las leyes de titulizacion otorgan en estos casos. En resumen, ambas resultan insuficientes.

% Articulo 950 del Codigo Civil: “La propiedad inmueble se adquiere por prescripcion mediante la posesion continua,
pacifica y publica como propietario durante diez afios. Se adquiere a los cinco afios cuando median justo titulo y buena

fe” (1984).
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tarios informales no tendria un reconocimiento
constitucional cuando casi la mitad de las vivien-
das en el Peru se tienen sin titulo de propiedad?
Pareceria que es necesario un cambio de perspec-
tiva, redimensionando la propiedad en el Peru.

V.  CONCLUSION

Como se ha indicado en el presente trabajo, consi-
dero que la posesion si deberia ser parte del con-
tenido constitucionalmente protegido del derecho
de propiedad. Las implicancias sobre esta afirma-
cién se deben desarrollar.

En este articulo, mi principal enfoque esta en los
efectos que ello tendria sobre la propiedad in-
formal. Si se reconoce que la propiedad informal
debe ser protegida constitucionalmente, éexistiria
una obligacion del Estado de transformar esta pro-
piedad informal en propiedad legal? éa partir de
qué momento se podria considerar que el simple
ejercicio factico de un atributo de la propiedad so-
bre un bien se transforma en propiedad informal?

Regresando al inicio de este trabajo, no podemos
seguir considerando que el estudio del derecho
de propiedad en la Constitucién y el Cédigo Civil
dejan de lado a casi la mitad de las viviendas del
Peru. Detras de las palabras de Jorge Avendario al
cierre de esa primera clase del curso de derechos
reales, mas que una frontera, debemos encontrar

una invitacion. T
REFERENCIAS

Arribas Irazola, G. (2022). The Crossing Paths: A
property account of social unrest in Peruvian
Mining, (tesis para optar por el grado de doc-
tor en Derecho). Yale Law School, Connecticut,
Estados Unidos de América.

Avendafio Valdez, J. (2011). Derechos Rea-
les. Thémis-Revista de Derecho, (60), 77-83.

Calabresi, G. & Melamed, D. (1972). Property Ru-
les, Liability Rules, and Inalienability: One View
of the Cathedral. Harvard Law Review, 85(6),
1089-1128.

Calderdn, J. (2019). El Estado y la informalidad ur-
bana. Peru en el siglo XXI. Pluriversidad, (3),
45-64. https://doi.org/10.31381/pluriversidad.
v3i3.2234

Castro, M. & Riofrio, G. (2013). La Regularizacion
de las Barriadas: El caso de Villa el Salvador. En
A. Azuela y F. Tomas (coords.). El acceso de los
pobres al suelo urbano (pp. 45-88). Centro de
Estudios Mexicanos y Centroamericanos.

Coase, R. (1960). The Problem of Social Cost. The
Journal of Law & Economics, (3), 1-44.

De Soto, H. (1986). El Otro Sendero.Editorial El Ba-
rranco.

Demsetz, H. (1967). Toward a Theory of Property
Rights. The American Economic Review, 57(2),
347-359.

Ellickson, R. C. (1991). Order Without Law: How
Neighbors Settle Disputes. Harvard University
Press.

Erlichman, H. (2010). Conquest, Tribute, and Trade.
Prometheus Books.

Espinoza, A. & Fort, R. (2017). Mapeo y Tipologia
de la Expansion Urbana en el Peru. GRADE.

Hardin, G. (1968). The tragedy of the commons.
Science, 162(3859), 1243-1248.

Hobbes, T. (1651) Leviatdn. Penguin Books.

Instituto Nacional de Estadistica e Informatica
[INEI] (2016). Peru: Sintesis Estadistica 2016
Resumen estadistico. https://www.inei.gob.
pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digi-
tales/Est/Lib1391/libro.pdf

(2018a). Peru: perfil socio demogrdfico, censo
2017. https://www.inei.gob.pe/media/Menu-
Recursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1539/

(2018b). Provincia de Lima, Resultados Defini-
tivos, Tomo I. https://www.inei.gob.pe/media/
MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/
Lib1544/00TOMO_01.pdf

(s.f.). La Vivienda Informal. http://proyectos.
inei.gob.pe/web/biblioineipub/bancopub/Est/
Lib0166/c151.HTM

Johnson, D. (2007). Reflections on the Bundle of
Rights. Vermont Law Review, 32, 247-272.

Krier, J. E. (2009). Evolutionary Theory and the Ori-
gins of Property Rights. Cornell Law Review,
95(139), 149-150.

Liebcap, G. D. (1989). Contracting for Property
Rights. Cambridge University Press.

Locke, J. (1960). Two Treatises of Government.
Cambridge University Press.

Matos Mar, J. (1984). Desborde Popular y Crisis del
Estado. Instituto de Estudios Peruanos.

THEMIS-Revista de Derecho 83. enero-junio 2023. pp. 49-61. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 83. enero-junio 2023. pp. 49-61. ISSN: 1810-9934

Mauss, M. (1950). The Gift: The Form and Reason
for Exchange in Archaic Societies. W.W. Norton
& Company.

Ostrom, E. (1990) Governing the Commons: The
Evolution of Institutions for Collective Action.
Cambridge University Press.

Roca Lizarzaburu, L. F. & Avendafio Valdez, J.
(2014). Cdédigo Civil y Reforma en el Perd: Un
repaso histérico. Entrevista a Jorge Avenda-
flo Valdez. Thémis-Revista de Derecho, (66),
15-18.

Rosas, F. (2009). Breve Historia General de los Pe-
ruanos. Ediciones El Lector.

Rose, C. (1985). Possession as the Origin of Proper-
ty. Univ Chic Law Rev, 52(73), 73-88.

(1999). What Governments Can do for Property
(and Vice Versa). En N. Mercuro & W. Samuels
(eds.). The Fundamental Interrelationships bet-
ween Government and Property. Jai Press Inc.

Schumacher, E. F. (1973). Small Is Beautiful. A Stu-
dy of Economics As If People Mattered. Blond
& Briggs.

Smith, H. E. (2002). Exclusion Versus Governance:
Two Strategies for Delineating Property Rights.
Journal of Legal Studies, 31(2), 453-487.

Webb, R., Diether, B. & Revilla, C. (2006). La cons-
truccion del derecho de propiedad: el caso de
los asentamientos humanos en el Peru. Institu-

to de Estudios Peruanos.

LEGISLACION, JURISPRUDENCIA Y OTROS DOCU-
MENTOS LEGALES

Campbell v. Holt, 115 U.S. 620 (1885).

Cddigo Civil [CC], Decreto Legislativo 295, Diario
Oficial El Peruano, 25 de julio de 1984 (Peru).

Constitucion Politica del Peru [Const.] (1993).

Decreto de Urgencia 140-2001, Suspenden impor-
tacién de vehiculos automotores usados de
peso bruto mayor a 3,000 kilogramos y de mo-
tores, partes, piezas y repuestos usados para
uso automotor, Diario Oficial E/ Peruano, 31 de
diciembre de 2001 (Peru).

Decreto Legislativo 803, Ley de Promocién del Ac-
ceso a la Propiedad Formal, Diario Oficial E/ Pe-
ruano, 22 de marzo de 1996 (Peru).

Ley 13517, Declarando de necesidad y utilidad pu-
blicas e interés nacional la remodelacion, sa-
neamiento y legalizacion de los Barrios Margi-
nales o Barriadas, existentes en las areas urba-
nas y sub-urbanas del territorio nacional, Diario
Oficial £l Peruano, 15 de febrero de 1961 (Peru).

Ley 28687, Ley de desarrollo y complementaria de
formalizacion de la propiedad informal, acceso
al suelo y dotacién de servicios basicos, Diario
Oficial El Peruano, 17 de marzo de 2006 (Peru).

Ley 31056, Ley que amplia los plazos de la titu-
lacién de terrenos ocupados por posesiones
informales y dicta medidas para la formaliza-
cion, Diario Oficial E/ Peruano, 21 de octubre
de 2020 (Peru).

Resolucidn Suprema 0090-76-AG/DGRA-AR, Diario
Oficial El Peruano, 6 de mayo de 1976 (Peru).

Tribunal Constitucional [T.C.], 06 de octubre de
2003, sentencia recaida en el Expediente 2308-
2003-AA/TC (Peru).

Tribunal Constitucional [T.C.], 11 de noviembre de
2003, sentencia recaida en el Expediente 0008-
2003-Al/TC (Peru).

Tribunal Constitucional [T.C.], 30 de marzo de
2007, sentencia recaida en el Expediente
01929-2006-PA/TC (Peru).

Tribunal Constitucional [T.C.], 06 de julio de 2021,
sentencia recaida en el Expediente 03583-
2016-AA/TC (Peru).

THEMIS-Revista de Derecho 83. enero-junio 2023. pp. 49-61. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 83

Guillermo José Arribas Irazola

61



PN
3

IO

HUGO SOLOGUREN
Arbitraje - JRD

hugosologuren@gmail.com
(+51) 999 650 605
5113725405
Calle Silvana 195 - Dpto. 301
Chacarilla - Surco



10.18800/themis.202301.004

—

LA TORRE DE BABEL: APUNTES PRACTICOS SOBRE
REGLAMENTOS DE PROPIEDAD HORIZONTAL
EN LOS PROYECTOS DE USO MIXTO

THE TOWER OF BABEL: PRACTICAL NOTES ON HORIZONTAL
PROPERTY REGULATIONS IN MIXED-USE PROJECTS

The biblical story of the Tower of Babel, in addition
to teaching us the importance of communication,
can teach us how important it is to establish
certain basic rules when sharing a space with other
people. These basic rules can be seen embodied,
contemporarily, in the rules of condominiums.

In the article, the authors explore the nature of
these regulations, their basic contents and the
functions they perform. Mainly, the bylaws serve
to reduce transaction costs between the parties
involved, so that they can reach agreements
that allow coexistence in a scenario of own and
common property.
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El relato biblico de la Torre de Babel, ademds de
ensefiarnos la importancia de la comunicacion, nos
puede ensefiar lo trascendental que es el estable-
cimiento de ciertas reglas bdsicas al compartir un
espacio con otras personas. Estas reglas bdsicas
pueden verse plasmadas, contempordneamente,
en los reglamentos de propiedad horizontal.

En el articulo, los autores exploran la naturaleza de
estos reglamentos, sus contenidos bdsicos y las fun-
ciones que desarrollan. Principalmente, los regla-
mentos sirven para reducir los costos de transaccion
entre las partes involucradas; de modo que éstas
puedan llegar a acuerdos que permitan la conviven-
cia en un escenario de bienes propios y comunes.
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rizontal; costos de transaccion.
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R INTRODUCCION

Es dificil que no hayas escuchado el relato de la to-
rre de Babel. Esta historia se encuentra recogida
en el capitulo 11 del Génesis y versa sobre la rela-
cién entre Dios, los hombres y la construccién de
un proyecto inmobiliario, en este caso, una ciudad
y una torre que, al menos sobre planos, debia lle-
gar hasta el cielo.

En términos resumidos, esta historia nos relata
los comienzos de la vida humana en la tierra en
una época en la que, segun lo indica la Biblia,
todos los hombres tenian una misma lengua y
usaban las mismas palabras, de modo que po-
dian comunicarse con facilidad, y es justamente
esa facilidad en el lenguaje lo que les permitio
emprender un proyecto inmobiliario de esta en-
vergadura, consistente en una ciudad que esta-
ria ubicada en la llanura de la regién de Sinear
y, como parte de esta ciudad, la torre con esta
compleja arquitectura.

Dios, como sucede con algunas autoridades, de-
cidid que este proyecto inmobiliario no resultaba
acorde con los planes que tenia para la humani-
dad, asi que decidid ‘confundir’ el lenguaje de los
hombres, de modo que no pudieran entenderse
los unos con los otros. En consecuencia, el pro-
yecto inmobiliario quedd suspendido de mane-
ra indefinida y los hombres se dispersaron por
la tierra.

El relato de la torre de Babel es muy interesan-
te y, por ello, ha sido explorado desde muchas
aristas, tales como la filosofia, arte, religion, li-
teratura e historia. Sin embargo, para efectos de
este articulo nos interesa la parte inmobiliaria y
contractual.

Pueden ser muchas las razones por las que a Dios
no le gustaba la torre y reflexionar sobre ello to-
maria largas sesiones. Por ello, nos enfocaremos
en un tema mds concreto: ¢por qué construir el
proyecto parecia viable? Asumiendo las bases
del relato, entendemos que el proyecto si era
viable, dado que, si no lo fuera, la intervencién
de Dios no hubiera sido necesaria y, en este caso,
Dios actuo hands on para asegurarse que el pro-
yecto no continuara.

Si partimos de la premisa del relato, la clave del
éxito para construir este proyecto era el lenguaje
y, en concreto, la facilidad de comunicacién. Asi,
en el capitulo 11 del Génesis se indica: “[...] y se
dijo: “todos forman un solo pueblo y hablan una
misma lengua; y este es solo el principio de sus
obras; nada de lo que se propongan les resultara

imposible” (version Biblia de América, 2008, Gé-
nesis 11:6).

No obstante, hablar el mismo lenguaje no implica
necesariamente que las partes puedan celebrar,
ejecutar contratos y, por ende, entablar relaciones
juridicas. El relato no lo dice expresamente, pero
creemos que en adicion al ‘lenguaje’ las personas
en esta historia también tenian un elemento adi-
cional que permitia que pudieran entablar relacio-
nes contractuales de forma eficaz para el proyec-
to; este elemento podria ser la presencia de ‘bajos
costos de transacciéon’ o ‘costos de transaccién
iguales o cercanos a cero’.

Los ‘costos de transaccidn’ se refieren a todos
los costos que deben ser incurridos por las par-
tes para alcanzar un acuerdo y para que éste sea
eficaz y exigible. En términos de Cooter y Ulen
(2007) los costos de transaccidn se refieren a los
costos del intercambio y dichos costos pueden
dividirse en:

a) Los costos de busqueda: costos referidos a
identificar a la contraparte y que ésta sea
justamente la parte que necesitamos para
que nos ofrezca el bien y/o servicio o para
que adquiera los mismos.

b)  Los costos de negociacidn: una vez ubicada
a la contraparte, se deben utilizar recursos
para lograr un acuerdo que sea satisfactorio
para ambas partes. En esta negociaciéon no
s6lo se discute precio y bien/servicio, sino
también todos los términos y condiciones
que regularan el contrato que sea celebrado,
tales como plazos, calidades, garantias, pro-
cedimientos de reclamos, indemnizaciones,
penalidades, entre otros.

c) Los costos de ejecucion: se refiere a los
costos para ejecutar el acuerdo y hacerlo
exigible.

La teoria sobre los costos de transaccidn se remon-
ta al famoso articulo de Ronald Coase de 1960 lla-
mado The Problem of Social Cost, en el que Coase
analiza los impactos que tienen los costos de tran-
saccion para que las partes puedan alcanzar un
acuerdo eficiente.

Como sefiala Coase:

Siempre es posible modificar, mediante tran-
sacciones en el mercado, la determinacién
inicial de los derechos. Y, por supuesto, si ta-
les transacciones no tienen costo, el reorde-
namiento de derechos siempre tendra lugar si
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conduce a un aumento en el valor de la produc-
cién (1960, p. 15) [traduccion libre]*.

En este sentido, de acuerdo con el Teorema de
Coase, el uso eficiente de los recursos no depen-
de de la asignacién de los derechos de propiedad
en casos en que los costos de transaccién sean
cero. En base al Teorema de Coase, si los costos de
transaccion son cero o suficientemente cercarnos
a cero, las partes pueden llegar a un acuerdo que
sea eficiente sin importar la asignacion inicial de
los derechos de propiedad.

En consecuencia, para el desarrollo del proyecto,
estas personas no sélo necesitaban de ladrillo y
argamasa, sino que también podrian haber necesi-
tado de un contexto de bajos costos de transaccién
para que pudieran coordinar, contratar y ejecutar
todos los acuerdos necesarios para la construccién
de la ciudad.

No obstante, en este caso particular, el proyecto
era mucho mas complejo; no sélo por su enverga-
dura (ciudad para albergar a todos los participan-
tes y una torre con proyeccion hasta el cielo), sino
también por la pluralidad de partes. No estamos
sélo ante 2 partes que negocian un contrato para
el desarrollo de un proyecto inmobiliario, sino ante
todas las personas que estaban trabajando juntas,
es decir, una pluralidad de personas con diferentes
intereses y matices pero con el mismo fin: convivir
todos en la misma ciudad.

Por ello, y sin perjuicio de otras complejidades lo-
gisticas, era vital que estas personas tuvieran un
sistema que redujera sus costos de transaccion.
En términos del Teorema de Coase, un elemento
gue hubiera permitido reducir los costos de tran-
saccion es la asignacion de derechos, en tanto
que, si existen derechos claramente definidos, se
reduce la discusidn entre las partes sobre la titu-
laridad de los derechos que se negocian y cada
parte puede asumir una posicidn, asi como pre-
decir la posicién de su contraparte a fin de lograr
un acuerdo.

Esta premisa, consistente en que las leyes deben
apoyar en la reduccién de los costos de transac-
cién, se materializa en lo que denominan Cooter
y Ullen como el ‘teorema normativo de Coase’:
“[elstructurar la ley de modo que se eliminen los
impedimentos para alcanzar acuerdos privados”
(2007, p. 97).

' Texto original:

Aquella situacién compleja en la que existen diver-
sas personas que tienen la intencién de convivir en
un determinado espacio, en el que existen areas
de propiedad individual y dreas comunes, también
se da en el escenario de los reglamentos de pro-
piedad horizontal sobre los que versa este articulo.
La mayoria de las personas que habitaran las di-
ferentes unidades del proyecto inmobiliario segu-
ramente hablaran el mismo idioma, pero eso no
significa que ello reducira la complejidad para que
éstos puedan lograr acuerdos en conjunto sobre la
convivencia dentro del proyecto inmobiliario. Para
que esta convivencia sea pacifica y no terminen
‘dispersos’ —como en el relato biblico—, se requiere
de la creacién de un conjunto de reglas que adop-
taran la forma de un reglamento, en este caso, un
reglamento de propiedad horizontal que esté dise-
flado para orientar y canalizar los diferentes intere-
ses de los individuos y fomente que éstos puedan
llegar a acuerdos para su coexistencia dentro del
proyecto inmobiliario.

Il. REGULANDO LA CONVIVENCIA: ¢ENTRE
COASE, HOBBES Y ELENDOWMENT EFFECT?

Como hemos indicado en la primera seccién, bajo
la aproximacion de Coase es importante crear in-
centivos para que las partes puedan alcanzar el re-
sultado éptimo a través de los acuerdos privados.

Una aproximacion distinta viene por el lado de
Hobbes. Hobbes es un fildsofo del siglo XVII que
planteaba como premisa que las personas podian
ser incapaces de llegar a acuerdos eficientes, de-
bido a que estaban afectados por su propio inte-
rés, incluso cuando hubiera bajos costos de tran-
saccion. Esta aproximacion se ha traducido en el
‘teorema normativo de Hobbes’, segln el cual se
debe “[e]structurar la ley para minimizar el dafio
causado por los fallos en los acuerdos privados”
(Gonzalez, 2009, p. 124).

En el caso de regimenes de propiedad exclusiva
y propiedad comun, el reglamento interno es el
instrumento llamado a alinear los intereses de las
personas que conviviran en el proyecto y su regu-
lacion. Consciente o inconscientemente, muchas
veces se inclina entre Coase y Hobbes.

Nos referimos a que, por una parte, se busca asig-
nar derechos desde un inicio (primera asignacion),
de modo que las partes tengan una base para
llegar a futuros acuerdos. Por ejemplo, se identi-

It is always possible to modify by transactions on the market the initial legal delimitation of rights. And, of course,
if such market transaction are costless, such a rearrangement of rights will always take place if it would lead to an

increase in the value of production.
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fican las dreas comunes y las condiciones y térmi-
nos para su utilizacién. Por otra parte, también se
analiza la complejidad que puede existir entre las
partes para alcanzar acuerdos, considerando las
particularidades de los individuos que habitan en
el complejo y, por ello, también se consideran cua-
les serian las reglas mas eficientes que podrian ser
directamente previstas en el reglamento interno
para evitar que la falta de acuerdo no perjudique
la funcionalidad de la edificacion a futuro.

En esa medida, el reglamento no sélo regula unida-
des de propiedad exclusiva y dreas de uso comun,
sino que se trata de una estructura compleja de
asignaciones de derechos y reglas preestablecidas
que busca anticiparse a las decisiones que seran
adoptadas por los individuos que seran propieta-
rios de las unidades de propiedad exclusiva.

En adicidn a ello —y considerando que estamos ha-
blando de la convivencia entre personas—, no se
puede elaborar el reglamento sin considerar los
aspectos y/o impactos psicoldgicos que pueden
tener las reglas que se coloquen en dicho cuerpo
normativo. En este caso especial, nos referimos al
endowment effect.

El endowment effect es un sesgo que ha sido ana-
lizado con detalle por las corrientes de behavioral
economics, segun el cual los individuos le otorgan
mas valor a los objetos que actualmente poseen
que al valor que tendria el mismo objeto en el caso
que no lo tuvieran.

De acuerdo con el modelo de eleccidn racional, en
la ausencia de costos de transaccion, los bienes se-
ran asignados a las personas que los valoran mas,
sin importar la distribucidn inicial de los recursos.

No obstante, la evidencia empirica nos muestra
que el comportamiento humano puede desviarse
de esta regla. De acuerdo con la postura de beha-
vioral economics, la inicial asignacion de los bie-
nes si tiene un impacto en su asignacion, incluso
cuando los costos de transaccién sean cero. Ello
debido a que los individuos valoran mas los bienes
gue poseen o que han recibido y les resulta dificil
desprenderse de los mismos.

A modo de ejemplo, un individuo puede estar dis-
puesto pagar un valor de USD 2.00 por un lapicero

y si le preguntamos si estaria dispuesto a pagar un
valor mayor, seguramente podria decir que no. No
obstante, si a ese mismo individuo se le otorga el
lapicero y se le consulta luego cudnto estaria dis-
puesto a exigir a fin de desprenderse del lapicero
(vender), subitamente las preferencias cambian.
En la mayoria de los casos el individuo exigira mas
de USD 2.00.

Como indica Thaler: “[ulna vez que una persona
posee un bien, inmediatamente lo valora mas que
cuando no lo poseia” (Thaler, como se cité en Ra-
bin, 1998, p. 14). Este es el efecto que se denomina
endowment effect, el cual refiere a que las perso-
nas tienen una aversidn a perder las cosas que se
encuentran poseyendo.

Como indica Marzilli y Fuster:

El endowment effect también parecié impor-
tante en varias aplicaciones, en particular en
el “Teorema de Coase”. En términos genera-
les, el Teorema de Coase establece que, en
ausencia de efectos de riqueza y costos de
transaccidn, las asignaciones iniciales de dere-
chos de propiedad no deberian importar para
que las asignaciones finales sean eficientes,
ya que las partes afectadas negociaran para
maximizar el excedente total. La suposicion
clave de que WTP y WTA[?] son independien-
tes de los derechos de propiedad asignados
inicialmente fue contradicha por los hallazgos
experimentales, lo que implica que las asigna-
ciones finales de los derechos de propiedad
dependerian de su asignacidn inicial. Como
consecuencia, el endowment effect ha sido
ampliamente citado en la investigacién legal
durante los ultimos 20 afios. Jolls, Sunstein,
Thaler (1998), por ejemplo, comentan que es
posible que no se vean tantas negociaciones
en torno a las resoluciones judiciales como se
esperaria segun el Teorema de Coase. De ma-
nera similar, los términos obligatorios de un
contrato (por ejemplo, beneficios laborales)
pueden ser “rigidos” incluso después de que
la relacidn contractual ya no sea vinculante,
ya que los consumidores/empleados pueden
valorar mas sus derechos después de incorpo-
rarlos a su esfera de dominio (Marzilli y Fuster,
2013, p. 7) [traduccidn propial®.

Este es un aspecto relevante al momento de asig-
nar derechos o establecer reglas en un reglamento

2 'WTP’ se refiere a: willingness-to-pay; y ‘WTA' se refiere a: willingness-to-accept.

3 Texto original:

The endowment effect also seemed important in various applications, in particular the “Coase Theorem.” Roughly,
the Coase Theorem states that in the absence of wealth effects and transaction costs, initial allocations of property
rights should not matter for the efficiency of final allocations, as affected parties will bargain to maximize total sur-
plus. The key assumption that WTP and WTA are independent of the initial property rights was contradicted by the
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de propiedad horizontal. Por un lado, al momento
en que se asigna un derecho a una de las partes, su
valor subjetivo aumenta; por otro lado, se genera
una aversion al riesgo de perder ese derecho, lo
que podria bloquear un acuerdo eficiente.

Podria ser que esa persona no consideraba relevan-
te ese derecho en punto inicial, pero, al asignarsele
el mismo a través del reglamento, el derecho adqui-
rido cobra mayor valor y ceder el mismo puede ser
una concesion muy dificil de conseguir por parte de
los demas propietarios o usuarios de la edificacion.

Partiendo de estas premisas, vamos a abordar di-
ferentes temas relevantes para la elaboracion de
un reglamento interno de propiedad horizontal y,
en adicion a ello, vamos a plantear sugerencias so-
bre algunas reglas que pueden ser incorporadas en
estos reglamentos cuando nos encontramos ante
escenarios mas complejos, en especifico, en un es-
cenario de una edificacidon de usos mixtos.

. ESTRUCTURA BASICA DE UN REGLAMENTO
DE PROPIEDAD HORIZONTAL

El TUO del Reglamento la Ley 27157, Ley de re-
gularizacion de edificaciones, del procedimiento
para la declaratoria de fabrica y del régimen de
unidades inmobiliarias de propiedad exclusiva y
propiedad comun, aprobado mediante Decreto
Supremo 035-2006-VIVIENDA (en adelante, el “Re-
glamento”), es la norma vigente que regula los sis-
temas o regimenes que permiten la convivencia de
distintos propietarios que tienen que compartir al
menos un area o bien comun.

De acuerdo con el articulo 38 del Reglamento, los
regimenes entre los cuales podran elegir los pro-
pietarios son el de: (i) propiedad exclusiva y pro-
piedad comun; o (ii) independizacidn y copropie-
dad (2006).

La diferencia principal entre ambos regimenes es
que, en el régimen de independizacion y copro-
piedad, las unidades inmobiliarias de propiedad
exclusiva comprenden necesariamente el terreno
que ocupa cada una (como el caso de las casas
dentro de una quinta). Por su parte, en el régimen
de propiedad exclusiva y propiedad comun, el te-
rreno no necesariamente forma parte de las uni-
dades inmobiliarias que se independicen (como el
caso de un edificio de vivienda multifamiliar).

Por otro lado, la principal similitud entre ambos
regimenes es la necesidad de contar con un regla-
mento interno, tal como lo establece el articulo
127 del Reglamento (2006). En ambos casos, el re-
glamento interno contendra las reglas que regiran
la convivencia de los propietarios en esta situacion
particular donde comparten bienes y areas comu-
nes con otras personas.

A. Estructura y secciones

La estructura general de un reglamento interno
considera principalmente seis (6) secciones:

a.  Aspectos generales: en esta seccidn se es-
tablecerd que el reglamento interno es de
obligatorio cumplimiento para los propieta-
rios de la unidad inmobiliaria donde se haya
constituido uno de los regimenes estableci-
dos en la Ley 27157.

b.  Unidad inmobiliaria: en esta seccién se
describird la unidad inmobiliaria donde se
constituira el régimen correspondiente y se
diferenciara las secciones de propiedad ex-
clusiva o las secciones independizadas, las
areas y bienes de propiedad comun o en co-
propiedad, estableciendo el correspondien-
te porcentaje de participacion de las prime-
ras sobre las segundas y la participacion en
el gasto comun.

c. Derechos y obligaciones de los propietarios:
en esta seccion se establecerd principalmen-
te los derechos y obligaciones de los propie-
tarios. En el caso del régimen de propiedad
exclusiva y propiedad comun, se establecera
cuando un propietario no se encuentra habil.

d.  Junta de Propietarios: en esta seccion se es-
tablecerd principalmente el funcionamiento
del drgano principal de este tipo de regi-
menes, considerando como se constituye
la junta de propietarios, cudles son sus atri-
buciones y cual es el procedimiento para la
toma de acuerdos sobre las areas y bienes
de propiedad comun o en copropiedad de la
unidad inmobiliaria.

e. Régimen de sanciones: en esta seccion se
podrd establecer el régimen de sanciones
como consecuencia del incumplimiento de

experimental findings, implying final allocations of property rights would depend on their initial allocation. As a con-
sequence, the endowment effect has been highly cited in legal scholarship over the past 20 years. Jolls, Sunstein,
Thaler (1998), for instance, discuss that one may not see as much bargaining around court orders as expected based
on the Coase Theorem. Similarly, mandated contract terms (e.g. employment benefits) may be “sticky” even after the
mandate is no longer binding, as consumers/employees may value their entittements more highly after incorporating

them into their reference point.
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las obligaciones de los propietarios o se po-
dra establecer que en un documento aparte
se podra regular este régimen.

f. Disposiciones finales: en esta seccion se
consideran temas generales que permitirdn
el correcto funcionamiento del reglamento
interno, tales como el mecanismo de solu-
cién de controversias, la supletoriedad de las
normas legales en caso de vacios y la desig-
nacién del primer presidente y directiva (de
ser el caso).

B.  Otras secciones que podria contener un re-
glamento interno

En el literal anterior hemos considerado las prin-
cipales secciones que conforman un reglamento
interno. Sin embargo, de acuerdo con las nece-
sidades de los propietarios o a la sofisticacion de
las partes que requieren constituir un reglamento
interno, este podra considerar nuevas secciones,
como las siguientes:

a. Prohibiciones: en esta seccion las partes
podran establecer un listado de acciones
prohibidas por los propietarios, incluso estas
prohibiciones podran estar diferenciadas de
acuerdo con el tipo de propietario. Por ejem-
plo, prohibiciones para los propietarios de
las unidades destinadas al uso de vivienda
y prohibiciones para los propietarios de las
unidades destinadas al uso comercial.

b.  Normas de conducta: en esta seccién se po-
dra establecer normas de convivencia que
permitan a los propietarios hacer uso de
sus unidades exclusivas en armonia y respe-
to con las unidades exclusivas de los demas
propietarios.

(o Administracion: No es obligatorio que las
edificaciones sujetas a un reglamento inter-
no de propiedad horizontal cuenten con un
administrador. No obstante, el contar con
esta figura coadyuva a la administracion efi-
ciente de los recursos de la unidad inmobi-
liaria, asi como a una respuesta mas rapida
frente a los problemas que se pueden origi-
nar en el dia a dia. De acuerdo con lo sefala-
do, esta seccion regulara las atribuciones del
administrador y cémo cumplird con su rol.

d.  Sub-regimenes: De acuerdo con el tipo de
proyecto, se podrd considerar la posibilidad
de constituir un sub-régimen con su propio
reglamento interno y junta de propietarios.
En ese caso, esta seccion permitird compati-
bilizar dicho reglamento interno con el regla-
mento interno general.

C. Importancia del reglamento interno para
un régimen de propiedad horizontal

Ventura-Traveset sefala que:

el que adquiere un piso o local, lo hace para
disfrutarlo solo, no porque lo seduzca convivir
con los demas titulares en las partes de gene-
ral uso (escalera, patios, etc.). El uso de estas
partes en que convive con los demas, es de ab-
soluta necesidad, y como tal ha de procurarse
que lo sea del modo menos enojoso para todos
(2007, p. 43).

La importancia del reglamento interno reside jus-
tamente en eso, es el reglamento interno y las dis-
posiciones que este contenga lo que nos permitira
hacer que la convivencia entre los propietarios sea
lo mas viable posible, ya sea con reglas basicas de
convivencia —en algunos casos— o con reglas mas
complejas —en otros—.

En ese sentido, bajo la aproximacién de Coase, po-
driamos tener un reglamento interno basico que
sirva como base para que los propietarios puedan
adoptar acuerdos que les permitan alcanzar resul-
tados en base a las decisiones que deban tomar en
el marco de la convivencia y el disfrute comun de
las dreas y bienes comunes.

Por su parte, bajo la aproximacion de Hobbes, po-
driamos estructurar de forma mas compleja el re-
glamento interno, a fin de evitar que un reglamen-
to con reglas basicas pueda fallar por la falta de
alguna disposicidn y que las partes no encuentren
una solucién frente a un problema originado por
la convivencia, debido a la existencia de costos de
transaccion entre los propietarios.

En efecto, en este tipo de regimenes existen diver-
sas situaciones que pueden dificultar la posibilidad
de llegar a acuerdos, entre otros: (i) la pluralidad
de partes involucradas; (ii) externalidades, en el
sentido que existen propietarios que pueden be-
neficiarse de la proactividad de otros sin participar
en la administracion o gestion del proyecto, lo que
puede motivar ausentismo y poca colaboracion en
la toma de decisiones; (iii) diferentes incentivos y
motivaciones entre los propietarios; y (iv) costos
involucrados en las medidas para ejecutar las de-
cisiones de la junta de propietarios.

En todo caso, en un régimen de propiedad exclu-
siva y propiedad comun o en un régimen de inde-
pendizacidn y copropiedad, el reglamento interno
sera obligatorio, a fin de establecer, como ya he-
mos sefialado anteriormente, reglas basicas de
convivencia que permita a los propietarios com-
partir de forma dptima bienes y areas comunes.
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IV. LA HISTORIA DE LA TORTUGA Y EL PERRO:
REGLAMENTO DE PROPIEDAD HORIZONTAL
Y USOS MIXTOS

A diferencia de la historia de la introduccidn, esta
historia no creo que la hayas escuchado antes y
viene como una anécdota de una de las ultimas
operaciones en las que hemos trabajado. Estaba-
mos creando un reglamento de propiedad hori-
zontal para un proyecto de usos mixtos en el que
habia una torre disefiada para centro de conven-
ciones y auditorios, y otra torre para uso de ofici-
nas. En la negociacién del reglamento interno, se
sugirié la posibilidad de crear reglas idénticas para
cada torre y, ante ello, alguien de nuestro equipo
mencioné la historia de la ‘tortuga y el perro’.

En términos resumidos, indicd que un perro y una
tortuga podian vivir juntos, pero la tortuga no po-
dia pedirle al perro que no ladre y el perro, a su
vez, no podia pedirle a la tortuga que vaya mas
rapido. En términos simples, cada grupo dentro
del reglamento interno tenia que convivir con los
otros, pero las reglas debian ajustarse a sus carac-
teristicas y complejidades. En consecuencia, una
regla Unica para todas las unidades de propiedad
exclusiva no necesariamente era la mejor solucién.

Esa es justamente una de las principales compleji-
dades que se presenta cuando se trata de crear un
reglamento interno para un proyecto de usos mix-
tos: se deben crear reglas generales, pero también
reglas especificas, considerando las especiales ne-
cesidades de cada ‘torre’ o unidad de propiedad
exclusiva dentro del complejo.

Las edificaciones de usos mixtos son edificacio-
nes que con el tiempo se han ido sofisticando.
Estas edificaciones estan destinadas a mas de un
uso (usos mixtos) y normalmente se destinan al
uso de vivienda con un primer piso destinado al
uso comercial.

éPor qué decimos que este tipo de edificaciones
se ha ido sofisticando? Porque los usos mixtos ya
no solo consideran a ‘la tienda de conveniencia’,
que, en la mayoria de los casos, se solia ubicar en
el primer piso de estas edificaciones; ahora pode-
mos encontrar edificaciones mas complejas donde
conviven una torre de un lujoso hotel con una to-
rre de oficinas prime, un strip center con viviendas
o un centro comercial con un hotel de cuatro estre-
llas y oficinas, entre otros.

Asi como las edificaciones de uso mixto se han
ido sofisticando, al considerar no sélo pequefios
comercios, sino mas o distintos usos, llegando a
situaciones mds complejas; de la misma forma, los
reglamentos internos han pasado por un proceso

de sofisticacion: de regular la convivencia de los
vecinos de una torre de vivienda, hasta la convi-
vencia de los propietarios de los distintos usos que
podria existir en un proyecto de gran magnitud,
quienes claramente tendran distintos intereses de
acuerdo con el uso al que se encuentra destinado
su unidad. Por ejemplo, es altamente probable
que exista una gran diferencia entre lo que quiera
regular el propietario de un strip center sobre el
ruido, con lo que quiera regular el propietario de
un hotel sobre este mismo punto.

En la linea de lo sefialado en la historia de la tor-
tuga y el perro, las necesidades de la tortuga no
son las mismas que las del perro; de la misma for-
ma, las necesidades de los operadores de una to-
rre destinada al funcionamiento de un hotel (por
ejemplo), no son las mismas que las necesidades
de los operadores de una torre destinada al alqui-
ler de oficinas o de los propietarios de las unidades
inmobiliarias ubicadas en una torre de vivienda.

En este sentido, algunas consideraciones al mo-
mento de establecer un reglamento interno en
edificaciones de usos mixtos seran las siguientes:

A. Reglamento dentro de reglamentos o sub-
regimenes

Como indicamos en el punto anterior, las edificacio-
nes se vuelven cada vez mds complejas y puede ser
que se requiera que existan reglamentos internos
incluso dentro de unidades exclusivas que forman
parte de una edificacion regulada por un reglamen-
to interno (reglamento interno general). Asi, en
un proyecto en el que se tienen diferentes torres,
se podria necesitar un reglamento independiente
para cada torre, dado que cada torre puede tener
caracteristicas o necesidades distintas (propias del
uso mixto) o incluso podria haber torres que re-
quieren de un reglamento interno y otras que no.

En este tipo de estructura se disefia un reglamento
interno principal o general que regula la relacién
entre las diferentes unidades ‘macro’ y este regla-
mento contiene la posibilidad de crear sub-regla-
mentos para cada una de estas unidades ‘macro’.

A modo de ejemplo, imaginemos un proyecto in-
mobiliario que tiene 3 torres principales (en una
torre se desarrolla un hotel, en otra torre un edi-
ficio de oficinas y en otra torre un edificio de vi-
vienda) y un boulevard en el primer piso, con un
sétano comun para todas las torres. En este caso,
se podrian necesitar tres (3) reglamentos, depen-
diendo de las finalidades comerciales de las Partes:

a. Reglamento principal o general: El regla-
mento principal regulard la existencia de
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las 3 torres, las dreas y bienes comunes de
estas unidades ‘macro’. Por ejemplo, este
reglamento regulara el uso y administracion
del boulevard, accesos, areas comunes y los
estacionamientos.

b. Reglamento de edificio de vivienda: Para in-
dependizar las unidades de departamentos y
regular el uso de las dreas y bienes comunes
de dicha torre.

c. Reglamento de oficinas: Para independizar
las unidades de oficina y regular el uso de las
areas y bienes comunes de dicha torre.

El hotel no requiere de un reglamento especifico,
dado que este bloque se administra como una sola
unidad y no esta sujeta a independizacidén en uni-
dades menores.

Ahora, puede ser que se requiera que un determi-
nado bien que esta en un sétano sea incorporado
dentro de la partida de una de las unidades ‘ma-
cro’. A modo de ejemplo, si los equipos de energia
del hotel se encuentran en el sétano 3, esa area no
puede quedar como un area comun del complejo;
en este caso, dicha area tendria que incorporarse
al bloque hotel, pese a que dicha area no guarda
continuidad con el hotel, es decir, no esta contigua
o conexa al edificio del hotel. Esto se puede lograr
a través del concepto de ‘unidad funcional’ que se
trata en el punto siguiente.

B. Unidad funcional

El disefio de las unidades inmobiliarias se realiza
de forma previa a la elaboracion del reglamento in-
terno. En esta etapa de disefio se determinara que
areas serdn de propiedad exclusiva y cuales seran
de propiedad comun.

Este ejercicio parece simple cuando pensamos en
un edificio de departamentos para vivienda. Sin
embargo, se puede tornar un poco mas complejo
cuando nuestro proyecto es de uso mixto.

En principio, las areas de dominio exclusivo que
conforman una partida registral tienen continui-
dad espacial y continuidad interna entre todos sus
ambientes; esto significa que toda el area conteni-
da en la partida se debera encontrar junta y, por
lo tanto, no deberd estar separada por un area co-
mun o por alguna otra unidad inmobiliaria inscrita
en otra partida.

Sin embargo, esta regla tiene una excepcidn en
el articulo 63 del Reglamento de Inscripciones
del Registro de Predios de la SUNARP, aprobado
mediante Resolucion 097-2013-SUNARP-SN, que

establece que “excepcionalmente y a solicitud del
interesado se podra independizar en una misma
partida mas de una seccion de dominio exclusi-
vo, aun cuando no exista continuidad entre estas,
siempre que constituyan una unidad funcional”
(Superintendencia Nacional de los Registros Publi-
cos, 2013).

Al respecto, es necesario entender a qué se le
denomina una unidad funcional. Esta es —basica-
mente— una unidad inmobiliaria conformada por
dos o mas dreas discontinuas que cumplen una
sola funcién en conjunto. Por ejemplo, las areas
de una vivienda que se encuentran separadas
pero que cumplen una funcién en su conjunto po-
drian ser: (i) el area destinada propiamente a un
departamento; (ii) el area destinada a azotea ex-
clusiva de ese departamento; (iii) el area destina-
da a estacionamiento del departamento; y (iv) el
adrea destinada a depdsito del departamento.
Todas estas dreas tienen una funcién especifica,
complementandose para cumplir con su funcién
principal, es decir, servir como vivienda, motivo
por el cual podrian ser inscritas en una sola parti-
da como una unidad funcional.

En el caso de los proyectos de usos mixtos, la figura
de la unidad funcional nos va a permitir diferenciar
los distintos usos del proyecto. Por ejemplo, en un
proyecto donde se ejecutan dos torres (una des-
tinada a hotel y la otra a oficinas) separadas por
un boulevard (drea comun) pareceria que no existe
mayor problema, porque es obvio que cada una de
las torres es continua vy, por lo tanto, cada una de
ellas podria ser una unidad exclusiva. Sin embar-
go, équé sucede en los sétanos? En esta drea no
necesariamente va a existir continuidad entre cada
una de las torres y las diversas dreas de equipos
que podria tener cada una de ellas, ya que estas
podrian estar separadas de las torres por areas co-
munes (areas de circulacién, por ejemplo). Lo mis-
mo sucede con los estacionamientos de cada uso
(hotel y oficinas); estos se encontraran separados
de las torres por areas de circulacion.

Esta problematica se puede resolver con la fi-
gura de la unidad funcional. Dentro de una sola
partida registral se puede incluir diversas areas
el edificio del hotel, del piso 1 al piso x: los esta-
cionamientos del hotel, el cuarto de bombas del
hotel, los depdsitos del hotel y todas las demas
areas que sirvan a este uso especifico; esto bajo
la premisa de que todas estas areas cumplen una
sola funcién en su conjunto.

C.  Participacion en las dreas comunes

Como punto de partida, es necesario tener claro
que es posible establecer en el reglamento inter-
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no una participacion de las unidades inmobilia-
rias en los bienes y areas comunes, distinta a la
participacion de las unidades inmobiliarias en los
gastos comunes. Esto quiere decir que no nece-
sariamente la participacidon en las areas y bienes
comunes esta correlacionada a la participacién en
los gastos comunes.

La participacion en las dreas y bienes comunes esta
referida a cual sera el peso del voto del propietario
en la toma de decisiones en la junta de propieta-
rios, mientras que la participacidn en los gastos co-
munes esta referida al porcentaje en el que debera
participar el propietario para el mantenimiento de
las areas y bienes comunes.

Lo estandar es que el porcentaje de participacion
en las dreas comunes sea el mismo que el porcen-
taje de participacion en los gastos comunes. Sin
embargo, como ya hemos sefialado, esto no nece-
sariamente va a ocurrir, sobre todo en reglamen-
tos internos de edificaciones de usos mixtos que,
como hemos sefialado anteriormente, con el paso
del tiempo se han sofisticado.

Ahora, respecto a la participacién de las unidades
inmobiliarias en las areas y bienes comunes, lo es-
tandar es que esta participacidn se determine en
funcién al area techada o al drea ocupada de las
unidades inmobiliarias. No obstante, lo estandar
no es siempre lo que funciona mejor en el caso de
los proyectos de uso mixto.

De acuerdo con el articulo 130 del Reglamento,
la participacion en los bienes y dreas comunes
se establece “[..] atendiendo a criterios razo-
nables como el area ocupada de las secciones
exclusivas, la ubicacidon de éstas, los usos a los
gue estan destinadas, etc” (Decreto Supremo
035-2006-VIVIENDA).

De acuerdo con lo sefalado, es posible establecer
la participacion de las unidades inmobiliarias en
las dreas y bienes comunes en mérito al uso de
la edificacién. Esta disposicion sirve mucho para
los casos de edificaciones de usos mixtos, ya que
permite darle mayoria en la junta de propieta-
rios al propietario de un uso especifico sin nece-
sidad de que este sea propietario de un darea de
mayor extension. Basta con que sea propietario
de un uso especifico para que, en mérito de este
articulo, pueda asignarsele un mayor porcentaje
de participacion y, de ese modo, este propietario
no sea afectado por las decisiones de la junta de
propietarios. A su vez, tener mayoria en la junta de
propietarios le permitira al propietario beneficiado
cautelar y proteger determinados derechos del re-
glamento interno.

D.  Super mayorias

Los articulos 136 y 148 del Reglamento establecen
que determinados acuerdos son adoptados por
mayoria calificada, como: (i) las obras en bienes
comunes destinadas a algun fin que implique la
modificacidn o limitacion en su uso; y (ii) las deci-
siones de venta, gravamen, cesion en uso o afec-
tacion permanente de los bienes, areas o servicios
comunes (Decreto Supremo 035-2006-VIVIENDA).
Esto quiere decir que determinados acuerdos son
adoptados con el voto conforme de —cuando me-
nos— los propietarios de secciones de propiedad
exclusiva que representen los dos tercios de las
participaciones de los bienes comunes.

Téngase en cuenta que el Reglamento sefalada
‘cuando menos’; esto quiere decir que la mayoria
calificada podria pactarse de forma distinta en el
reglamento interno, siempre y cuando sea mayor
a los dos tercios de las participaciones sobre los
bienes comunes. De la misma forma, los acuerdos
sometidos a la mayoria calificada se podran esta-
blecer libremente en el reglamento interno, por
lo que no sdlo se pueden avocar a los supuestos
establecidos en el Reglamento.

En ese sentido, las partes podran establecer que
determinados acuerdos requieran contar con una
mayoria calificada o super mayoria. ¢Con que fin?
Esto puede tener dos finalidades. Primero, el re-
glamento interno se disefia con el objeto de que
el proyecto sea funcional y que se adapte a las di-
ferentes necesidades de las unidades inmobiliarias
involucradas. Por ello, se pueden establecer mayo-
rias calificadas, a fin de proteger que determina-
das regulaciones previstas en dicho reglamento se
mantengan, salvo que por una decision mayorita-
ria los usuarios de dicho reglamento decidan cam-
biar estas reglas.

Segundo, en el caso de que la modificacion de una
regla pueda afectar significativamente a una de las
unidades ‘macro’ (por ejemplo, el edificio de ofici-
nas). En este caso, se establecen super mayorias,
de modo que dicha modificacion no pueda ser im-
plementada sin el voto de dicha unidad.

E. Obligaciones de los propietarios

Como ya sabemos, el reglamento interno estandar
considera una seccidn de obligaciones de los pro-
pietarios, pero entenderan que, cuando se trata de
un proyecto de usos mixtos, habra una mayor can-
tidad de obligaciones, porque es altamente proba-
ble que, dadas las particularidades de los usuarios
que participan en estos complejos, puede ser muy
dificil que éstos lleguen a un acuerdo. Por ello, a
fin de que no se afecte la funcionalidad del com-
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LA TORRE DE BABEL: APUNTES PRACTICOS SOBRE REGLAMENTOS DE PROPIEDAD HORIZONTAL EN LOS PROYECTOS

DE USO MIXTO

plejo, se pactan reglas especificas de antemano
(reglas default) en base a lo que el desarrollador
considera que otorgard mayor eficiencia al proyec-
to inmobiliario. Es cierto que, con el paso del tiem-
po o en base a un cambio de circunstancias, estas
reglas podrian requerir ajustes, pero ello ya serd a
través de los intercambios reciprocos que realicen
los propietarios de las unidades.

En esa linea, en los proyectos de uso mixto, es re-
comendable pactar una cantidad mayor de obliga-
ciones que dependeran de los usos que coexistiran
en el mismo. A modo de ejemplo les presentamos
dos de ellas:

1. Horarios

Por ejemplo, es tipico que cuando uno de los usos
del proyecto es el de comercio, se establezca que
las actividades del establecimiento o estableci-
mientos deban desarrollarse dentro de un horario
especifico, esto con la finalidad de no perjudicar
la tranquilidad de los demas usos; por ejemplo, vi-
vienda u hotel.

2. Fachada

Normalmente, en el reglamento interno estan-
dar, sobre la fachada no se suele regular mas que
esta es un bien comun vy, por lo tanto, que cual-
quier obra o modificacion debera ser acordada
por mayoria calificada en junta de propietarios.
Sin embargo, en el caso de los proyectos de usos
mixtos, la fachada suele cobrar mas importancia,
ya que esta sera la imagen de todo el proyecto
y, por ende, su estado de conservacion y sime-
tria afectarad a todos los usos que formen parte
del proyecto. Por este motivo, debe haber reglas
y obligaciones preestablecidas en el reglamento
interno, tales como, por ejemplo, que los propie-
tarios deban realizar el mantenimiento de las fa-
chadas de las secciones de propiedad exclusiva o
gue los propietarios no podran alterar la fachada
de ninguna manera sin la aprobacién de la junta
de propietarios.

F. Procedimiento para la aprobacion y la eje-
cucion de obras

éQué tan relevante puede ser una obra en un edi-
ficio multifamiliar? Probablemente no muy rele-
vante, ya que dicha obra estara delimitada por el
area del departamento donde se ejecutara la obra.
Entonces, en estos casos, ¢es relevante establecer
un procedimiento para la aprobacién y la ejecu-
cién de obras? Probablemente no. Sin embargo,
esta situacion puede variar si ahora tenemos a un
strip center, un hotel y una torre de oficinas convi-
viendo en un mismo proyecto.

éQué pasaria si eventualmente se requiere remo-
delar la totalidad de las areas comunes internas
del strip center o es necesario acondicionar cada
una de las oficinas de la torre de oficinas? Estas
obras si son relevantes y podrian causar impactos
en el propietario de una seccidn destinada a otro
uso, por este motivo, es importante considerar en
el reglamento interno algunas normas que regulen
la ejecucion de las obras.

V. ALGUNAS IDEAS FINALES

- El relato de la Torre de Babel nos permite
entender —a través de un ejemplo— por qué
en los proyectos inmobiliarios, en los que
existen diversos propietarios o personas
con derechos sobre la edificacién, se re-
quiere un disefio de reglas basicas que per-
mita reducir los costos de transaccidn entre
las partes involucradas; de modo que éstas
puedan llegar a acuerdos que permitan la
convivencia en un escenario de bienes pro-
pios y comunes.

- La importancia del reglamento de propie-
dad horizontal radica en que este docu-
mento permite que los derechos de las
personas que disfrutaran de la edificacién
estén claramente definidos, razén por la
que se requiere que el reglamento interno
contenga ciertas reglas bdsicas que coad-
yuven a reducir los costos de transaccion,
a fin de que, en la linea de lo sefialado por
Coase, los propietarios puedan tomar los
acuerdos necesarios para una sana con-
vivencia en una edificacién con bienes y
areas comunes.

- En proyectos mds complejos, como los de
usos mixtos, ademas de un reglamento con
los acuerdos basicos, es necesario contar
con un reglamento interno con reglas mas
especificas y complejas que tengan en cuen-
ta las caracteristicas de los distintos usos
gue conviviran en la edificacion. En ese sen-
tido, en linea con lo sefialado por Hobbes,
se debe estructurar el reglamento para mi-
nimizar el dafio causado por los fallos en los
acuerdos basicos.

La elaboracién de un reglamento de pro-
piedad horizontal es compleja y dicho re-
glamento debe ser mucho mas sofisticado
en el caso de proyectos de usos mixtos,
dado que el reglamento debe adaptarse a
fin de cautelar la funcionalidad de cada una
de las unidades inmobiliarias y, al mismo
tiempo, protegiendo los derechos bdasicos
de cada usuario.
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- Para la elaboracion del reglamento interno
se tiene que predecir conductas y anticipar
resultados. Por ello, deben considerarse as-
pectos econémicos, psicoldgicos y técnicos.
M3s alla de los criterios legales, es una fuen-
te util para crear mejores reglas para la con-
vivencia en el proyecto. T

REFERENCIAS
Biblia de América (2008).

Coase, R. (1960). The Problem of Social Cost. The
Journal of Law & Economics, (3), 1-44.

Cooter, R.y Ulen, T. (2007). Law and Economics (5.2
ed.). The Addison Wesley.

Gonzalez, J. (2009). El analisis econdmico del dere-
cho de propiedad: una aproximacion. Anuario ju-
ridico y econémico escurialense, (XLII), 117-128.

Marzilli, K. y Fuster, A. (2013). The Endowment
Effect (working paper). https://www.nber.org/
papers/w19384

Rabin, M. (1998). Psychology and Economics.
Journal of Economic Literature, 36 (1), 11-46.
https://www.jstor.org/stable/2564950

Ventura-Traveset Gonzalez, A. (2007). Derecho de
Propiedad Horizontal (7.2 ed.). Bosch.

LEGISLACION, JURISPRUDENCIA Y OTROS DOCU-
MENTOS LEGALES

Decreto Supremo 035-2006-VIVIENDA, aprueban
el Texto Unico Ordenado de Ley 27157, Ley
de Regularizaciéon de Edificaciones, del Pro-
cedimiento para la Declaratoria de Fabrica
y del Régimen de Unidades Inmobiliarias de
Propiedad Exclusiva y de Propiedad Comun,
Diario Oficial El Peruano, 22 de febrero de
2006 (Peru).

Resolucion 097-2013-SUNARP-SN del Superin-
tendente Nacional de los Registros Publicos,
Aprueban Reglamento de Inscripciones del Re-
gistro de Predios de la SUNARP, del 3 de mayo
de 2013 (Peru).

THEMIS-Revista de Derecho 83. enero-junio 2023. pp. 63-73. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 83

Alfredo Chany Roberto Gutiérrez

73



ELIAS
PUELLES

Confidencialidad. Integridad. Disponibilidad

Boutique legal especializada en
Derecho Penal y Cibercrimen

Accede a

nuestras
redes

Av. Javier Prado Este 596, San Isidro - Lima

eliaspuelles.com

+81 966 789 787




10.18800/themis.202301.005

—

EL PRINCIPIO DE FE PUBLICA REGISTRAL HOY:

¢TODAVIA EXISTE?

THE PRINCIPLE OF PUBLIC FAITH IN THE REGISTRY TODAY:

DOES IT STILL EXIST?

Ciro Vladimir Ortega Mejia
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The principle of public faith in the registry is
back on everyone’s lips as a result of the ruling
of the third party in good faith of the Peruvian
Constitutional Court. Although its constitutionality
was reaffirmed, the principle of public faith in the
registry underwent a huge change that raises the
question: does the principle of public faith in the
registry still exist?

In this article, the author summarizes the uneven
path of the principle of public faith in the registry
in Peru and its conception today, recalling its
theoretical and practical basis, and criticizes its
current conception.

KEYWORDS: Third party of good faith; principle
of registry public faith; registry system; dynamic
security; static security; legal security.
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El principio de fe publica registral ha vuelto a estar
en boca de todos a raiz de la sentencia del tercero
de buena fe del Tribunal Constitucional peruano. Si
bien se reafirmo su constitucionalidad, el principio
de fe publica registral sufrio un enorme cambio
que da pie a la pregunta étodavia existe el principio
de fe publica registral?

En el presente articulo, el autor resume el acciden-
tado recorrido del principio de fe publica registral
en el Pert y su concepcion al dia de hoy, recordan-
do su fundamento tedrico y prdctico, y realizando
una critica a su concepcion actual.

PALABRAS CLAVE: Tercero de buena fe; principio de
fe publica registral; sistema registral; sequridad di-
ndmica; seguridad estdtica; seguridad juridica.
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R INTRODUCCION

Dentro de los principios que informan al sistema
registral peruano, resalta con triste celebridad uno
de ellos, debido a la gran cantidad de problemas,
tanto practicos como tedricos, que ha generado
en épocas recientes. Con tanta magnitud, que
hace no muchos afios tal principio merecié una re-
forma normativa a raiz del modus operandi de una
mafia que lo utilizé para arrebatar la propiedad en
perjuicio de muchas personas. Si el atento lector
no lo ha advertido ya, nos estamos refiriendo al
principio de fe publica registral.

El principio de fe publica registral se encuentra
expresamente recogido en nuestra normativa por
el articulo 2014 del Cédigo Civil de 1984, vigente
a la fecha. Segun el cual, a grandes rasgos, el se-
gundo adquirente de un bien (entiéndase como
la persona que compra un bien inmueble de una
persona que a su vez comprd con anterioridad
ese mismo bien) mantiene la propiedad a pesar
de que luego de efectuada la compra se invalide
la previa adquisicién del vendedor (primer adqui-
rente); siempre y cuando se cumplan con ciertos
requisitos: principalmente la buena fe y la inscrip-
cion en el registro.

En términos simples, se permite que una persona
compre y mantenga la propiedad de un bien que
le fue vendido por alguien que no era su propieta-
rio. Esto, que puede sonar escandaloso, obedece
a la confianza y seguridad que las personas deben
mantener en el registro.

Ello se debe a que nuestro sistema busca que la
informacion publicada en el registro nos permita
creer y actuar conforme a ella. Esa es la razén por
la cual existe una institucién como el principio de
fe publica registral, pues se protege la confianza de
las personas que actuan de acuerdo con la infor-
macion publicada en el registro.

Ahora bien, si se protege la confianza que depo-
sitamos en el registro, nos surge una duda inme-
diata: équé pasa si la informacion contenida en
el registro no es verdadera, vale decir, no guarda
correlacién con la realidad? Pues suceden proble-
mas como el descrito al inicio de esta introduc-
cién, que deforman y degradan al principio de fe
publica registral convirtiéndolo en un artilugio le-
gal para arrebatar bienes a las personas.

Para que no ocurra ello, como ya se advirtio, se
exige que la confianza que depositamos en el re-
gistro esté imbuida de buena fe. Por ende, nues-
tro actuar no solo debe ser conforme a la infor-
macion brindada por el registro, sino que debe-

mos creer que esa informacion es veridica. Pues
si sabemos que la informacion del registro es
inexacta, y se demuestra ello, habremos incum-
plido el requisito de la buena fe y con ello perde-
remos la proteccion otorgada por el principio de
fe publica registral.

Pensando un poco en esto, hemos de notar que
nuestro sistema busca una suerte de reflejo en-
tre la realidad registral y la realidad material,
pues a la par que nos permite confiar en el regis-
tro, nos exige un comportamiento diligente para
comprobar que no conociamos o no podiamos
haber conocido la inexactitud del registro res-
pecto de la realidad. Esto ultimo forma parte del
estandar de diligencia exigido por el principio de
fe publica registral.

La otra parte de la diligencia exigida tiene que ver
con la modificacidn que sufrio el articulo 2014 del
Cadigo Civil en el afio 2015. La informacion del
registro estda principalmente dividida en (i) titulos
archivados, que son los actos juridicos (por ejem-
plo, contratos) celebrados por las personas que el
registro almacena; y (ii) asientos registrales, que
son una forma de resumen de los titulos archiva-
dos. A partir de ello se entendia que la diligencia
exigida solo alcanzaba a la verificacion de la infor-
macidn expuesta por los asientos registrales. Pre-
cisamente uno de los principales cambios se dio
en este punto: ahora para obtener la proteccién
del principio de fe publica registral se debe veri-
ficar no solo la informacidn de los asientos regis-
trales, sino también la de los titulos archivados. El
estandar de diligencia cambio.

Sin embargo, el estandar de diligencia requerido
por el principio nunca quedd claro pues conti-
nudan surgiendo preguntas como las siguientes.
¢Hasta dénde debe llegar la diligencia exigida?
¢Cuando cumplo con el requisito de diligencia y
obtengo la proteccion brindada por el principio
de fe publica registral? Si se busca la confianza en
el registro, ¢por qué se me esta exigiendo ir a la
realidad? Y, si finalmente en nuestro pais la reali-
dad material no se ve reflejada en la realidad re-
gistral, ¢es oportuno consagrar un principio como
el de fe publica registral?

Son estas las principales cuestiones que busca-
mos responder —con humildad— desde nuestra
tribuna y contribuir —aunque sea un poco— a una
solucion. Nosotros creemos que, para salvaguar-
dar la ldogica que yace detras del sistema regis-
tral, es necesario fijar un estandar de diligencia
diafano y que se agote en el propio registro. Lo
contrario significaria, en nuestra opinidn, restarle
utilidad al sistema registral y vaciar de contenido
al principio comentado.
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A. La evolucién del articulo 2014 del Cédigo
Civil

La interpretacién de los alcances de los elementos
del principio de fe publica registral en nuestro sis-
tema juridico no ha sido pacifica. Por el contrario,
desde su consagracion en 1984 en el vigente Co-
digo Civil podemos identificar varias etapas plena-
mente diferenciadas del mismo.

En la etapa inicial, la configuracién inaugural del
articulo 2014 del Cédigo Civil de 1984! se basé en
el articulo 34 de la Ley Hipotecaria de Espaia de
19462, a tal punto de ser una réplica casi idéntica
del mismo. Tal disposicidn supuso inicialmente una
interpretacion de la protecciéon del principio de fe
publica registral restringida Unicamente a supues-
tos de ineficacia, en sentido lato, que no hayan
constado en los asientos registrales al momento
en el que el tercero registral inscribia su derecho.

Precisamente el significado de la regla “que no
consten en los registros publicos”, como alcance
para las causas de invalidez del acto, permitia ese
tipo de interpretacion. La cual ademas era concor-
dante con el articulo VIII del Titulo Preliminar del
Reglamento General de los Registros Publicos (Re-
solucién 126-2012-SUNARP-SN), el cual establece
el principio de fe publica registral®. Esto ha sido

sefialado en la exposicién de motivos del Libro IX
del Codigo Civil.

Posteriormente, en una segunda etapa, se da un
cambio del criterio sefialado con anterioridad a ni-
vel de la jurisprudencia de la Corte Suprema. Asi, a
partir de los albores del nuevo siglo se comienza a
interpretar que el alcance de la publicidad registral
debia extenderse hasta el titulo archivado, por lo
cual para alcanzar la proteccion del principio se de-
bia revisar no solo los asientos de inscripcién, sino
también los titulos que les dieron mérito. Como
consta en diversas sentencias de casacion vincula-
das a esos afios”.

En una tercera etapa, esta interpretacion mante-
nida por la Corte Suprema es recogida en la mo-
dificacion que sufre el articulo 2014 del Cddigo
Civil, provocada en el afio 2015 por la Ley 30313
(norma que surgio en respuesta al modus operandi
de una mafia, como ya anticipamos®). Por lo tanto,
la redaccion del articulo cambid y textualmente se
dispuso que las causas de ineficacia del acto “no
consten en los asientos registrales y los titulos ar-
chivados que los sustentan” (2015)°.

A partir de ese momento, la Corte Suprema resol-
vid aplicando dicho criterio de forma uniforme. Por
lo tanto, sentencid bajo el criterio de que la buena

" Articulo 2014 del Cédigo Civil antes de su modificacién en el afio 2015:

El tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso algiin derecho de persona que en el registro aparece con fa-
cultades para otorgarlo, mantiene su adquisicién una vez inscrito su derecho, aunque después se anule, rescinda o
resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten en los registros publicos.

La buena fe del tercero se presume mientras no se pruebe que conocia la inexactitud del registro (1984).

2 Articulo 34.-

El tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso algun derecho de persona que en el Registro aparezca con fa-
cultades para transmitirlo, sera mantenido en su adquisicion, una vez que haya inscrito su derecho, aunque después
se anule o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten en el mismo Registro.

La buena fe del tercero se presume siempre mientras no se pruebe que conocia la inexactitud del Registro.

Los adquirentes a titulo gratuito no gozaran de mas proteccion registral que la que tuviere su causante o transferente

(1946).
3 Articulo VIII del Titulo Preliminar.-

La inexactitud de los asientos registrales por nulidad, anulacién, resolucion o rescision del acto que los origina, no
perjudicara al tercero registral que a titulo oneroso y de buena fe hubiere contratado sobre la base de aquéllos,
siempre que las causas de dicha inexactitud no consten en los asientos registrales (2012).

4 Véase a las Casaciones 2580-2001-Lima; 227-2002-Arequipa; 2605-2002-Arequipa; 459-2003-Callao; 2186-2003-Ju-
nin; 2458-2005-Lima; 417-2008-Arequipa; 310-2008-Lima; 1005-2009-Lima; 3549-2009-Junin; 2626-2012-Junin; y 607-
2014-Lima. Aunque dicho criterio no era uniforme pues algunas sentencias mantenian una interpretacion restringida a

los asientos: Casacion 02-2007-Lima, y 745-2011-Lima.

5 Véase a Davelouis (2014) para una explicacion detallada de ello.

8 Primera disposicion complementaria modificatoria.-

Modificanse [sic.] los articulos 2013 y 2014 del Coédigo Civil en los términos siguientes:

[-]

Articulo 2014. Principio de buena fe publica registral

El tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso algun derecho de persona que en el registro aparece con fa-
cultades para otorgarlo, mantiene su adquisicién una vez inscrito su derecho, aunque después se anule, rescinda,
cancele o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten en los asientos registrales y los titulos

archivados que lo sustentan.

La buena fe del tercero se presume mientras no se pruebe que conocia la inexactitud del registro (2015).
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fe implica la revision de los titulos archivados, exi-
giendo esto para quienes buscaban ser amparados
por el principio de fe publica registral’.

Mencion aparte merece la modificacidn del articu-
lo 14 de la Ley General de Sociedades realizada por
el Decreto Legislativo 1332, publicado el 05 de ene-
ro de 20178; pues dicho cambio, a diferencia de la
Ley 30313y la jurisprudencia de la Corte Suprema,
si respeto la logica de la oponibilidad del registro.

Concretamente, se afiadié un sexto parrafo a la
redaccién del articulo 14 de la Ley General de So-
ciedades, en el cual se consagré que las limitacio-
nes a las facultades de los representantes de las
personas juridicas societarias que no consten ex-
presamente inscritas en la partida electrénica de
la sociedad no seran oponibles a terceros. Resulta
destacable que la norma no solo hace que la infor-
macion que no estd en el registro no perjudique a
los terceros, sino que limita el campo donde debe
constar dicha informacidn a la partida electronica,
tal cual lo hacia en su origen el principio de fe pu-
blica registral.

Si bien es destacable que el legislador consagre
mediante esta norma la proteccién y seguridad
que debe brindar el registro juridico, es necesario
aclarar que esta norma recoge en si el principio de
inoponibilidad del registro de personas juridicas,
diferente al principio de fe publica registral, pro-

pio de un registro de bienes, aunque demuestran
y concretizan la eficacia defensiva de un registro
juridico garantista.

Igualmente, es importante hacer mencién del ar-
ticulo 66 del Reglamento del Decreto Legislativo
1373°, Decreto Legislativo sobre la extincién de do-
minio (Decreto Supremo 007-2019-JUS), publicado
en febrero del afio 2019. Pues dicha norma plantea
una nueva forma de entender al tercero de buena
fe a partir de una serie de elementos y requisitos
para evaluar el cumplimiento de la buena fe, si-
guiendo la teoria de la proteccion de la apariencia.

Segun este nuevo estandar para el cumplimiento
de la buena fe se exige al tercero un cierto nivel de
diligencia en el momento de su adquisicion que se
verifica con las siguientes tres pruebas: (i) una apa-
riencia fiable del derecho del transmitente; (ii) la
legalidad del acto; y (iii) la conviccidn del adquiren-
te sobre el derecho del transmitente. Ademas, so-
bre este ultimo requisito, que viene a ser la buena
fe creencia, se exigen tres conductas que no deben
concurrir® (i) ocultar la naturaleza ilicita del acto;
(ii) ocultar al verdadero titular del bien; y (iii) ocul-
tar la naturaleza ilicita de los bienes. Todo lo cual
debera ser verificado por el juez para determinar si
hubo o no buena fe.

Creemos, con la salvedad hecha, que dicha norma
es un gran avance en cuanto a la delimitacion de la

7 Véase las Casaciones 1010-2015-Lima Sur; 2447-2015-Callao; 711-2015-Del Santa; 934-2015 Lima; 1459-2015-Lima
Sur; 353-2015-Lima Norte; 3386-2015-Lima; 842-2015-Lima; y 4213-2017-Lima Norte (aunque curiosamente esta sen-
tencia fundamenta al titulo archivado en el principio de publicidad material del art. 2012 del Cédigo Civil., tal como se

hacia antes de la modificacion del afio 2015).
8  Séptima disposicion complementaria final.-

Incorpdrase [sic.] el tercer parrafo al articulo 11, el quinto y sexto parrafos al articulo 14 y el cuarto parrafo al articulo
188 de la ley 26887 - Ley General de Sociedades

[...]
Articulo 14. Nombramiento, poderes e inscripciones
[.]

Las limitaciones o restricciones a las facultades antes indicadas que no consten expresamente inscritas en la Partida
Electronica de la sociedad, no seran oponibles a terceros (2017).

Articulo 66.- Tercero de buena fe

Tercero de buena fe es aquella persona, natural o juridica, que no solo acredita haber obrado con lealtad y probidad,
sino que también ha desarrollado un comportamiento diligente y prudente, debiendo reunir los siguientes requisitos:

66.1. La apariencia del derecho debe ser tal que todas las personas al inspeccionarlo incurrieran en el mismo error.

66.2. Al adquirir el derecho sobre el bien patrimonial se verificaron todas las condiciones exigidas por leyes, regla-
mentos u otras normas.

66.3. Tener la creencia y conviccion de que adquirié el bien patrimonial de su legitimo titular y siempre que no con-
curran las siguientes circunstancias:

a) Pretender dar al negocio una apariencia de legalidad que no tenga o para encubrir su verdadera naturaleza.
b) Pretender ocultar o encubrir al verdadero titular del derecho.

c) Concurran declaraciones falsas respecto al acto o contrato para encubrir el origen, la procedencia, el destino de
los bienes patrimoniales o la naturaleza ilicita de estos (2019).

© Creemos que aqui hay un error de redaccion en la disposicion de la norma, pues se ha usado el vocablo ‘concurrir’. El
cual da a entender que deben presentarse conjuntamente las tres circunstancias previstas para la pérdida de la buena
fe creencia. En nuestra opinién, bastaria independientemente cualquiera de dichas circunstancias para perderla.
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exigencia de la buena fe, ademas de presentar una
gran utilidad practica pues finalmente determina
con claridad tanto la diligencia que deben poner
las personas en el trafico juridico, cuanto las veri-
ficaciones que debe hacer el juez ante casos don-
de se ponga en tela de juicio la buena fe de una
persona. Lamentablemente, dicho criterio se cir-
cunscribe a los casos de extincién de dominio, por
lo cual no es aplicable al caso del tercero registral
en general, ni al principio de fe publica registral en
particular. Aunque ciertamente da la pautay es un
modelo por seguir para que a nivel registral se fije
un estandar similar.

Finalmente, el Tribunal Constitucional (en adelan-
te, e indistintamente, Tribunal o TC), a través de la
sentencia recaida en el Expediente 0018-2015-PI/
TC (caso del tercero de buena fe), siguid la linea
de la Corte Suprema y del articulo 66 del Decreto
Legislativo 1373, optando finalmente por acoger el
criterio de mayor diligencia del candidato a terce-
rista registral. El desarrollo en torno a esta senten-
cia merece un apartado particular al interior del
presente articulo.

B. El nuevo criterio de la Corte Suprema y el
Tribunal Constitucional

El criterio bajo analisis representa el nuevo intento
y postura de los mas altos drganos jurisdicciona-
les del Peru, la Corte Suprema y el Tribunal Cons-
titucional, por fijar un estandar de diligencia para
cumplir el requisito de la buena fe exigido por el
principio de fe publica registral.

Asi, en opinidn de estos érganos, el cumplimiento
de la diligencia exigida por el principio de fe publica
registral atraviesa dos cuestiones que trascienden
los asientos registrales: (i) los titulos archivados y
(ii) la inexactitud del registro debe ser verificada en
la realidad. Por ello, en la sentencia bajo comenta-
rio se exige a los demandados, que buscaron am-
pararse en el principio de fe publica registral, no
solo la verificacién de los titulos archivados, sino la
comprobacion de si la descripcion del bien recogi-
da en los registros era correlativa con la realidad y
si el transferente era el poseedor del bien en litigio.

La revision de esta decision es de gran importancia
tedrica, pues como ya adelantamos, se analiza el
criterio plasmado por la Corte Supremay el Tribu-
nal Constitucional para la aplicacion del principio
de la fe publica registral. Esto nos permite consta-
tar si el derrotero seguido por la judicatura es ade-
cuado con la légica de nuestro sistema registral y,
de no serlo, averiguar cual seria el indicado. Lo que
nos obliga a determinar cuestiones tedricas como
la finalidad del registro en nuestro sistema y definir
figuras juridicas registrales como la buena fe regis-

tral. Esto permitiria abordar instituciones juridicas
de naturaleza civil y constitucional, ademas de un
aspecto de politica legislativa en cuanto a premisas
y fundamentos de nuestro ordenamiento juridico.

De otro lado, también existe una gran importancia
practica pues permitiria definir cuando hay dili-
gencia debida y por tanto cabria la aplicacion de
la proteccidn del principio de fe publica registral,
ayudando de este modo a la resolucién de contro-
versias, y fijar un estdndar de prueba necesario:
aspectos muy Utiles desde el punto de vista del
derecho procesal.

Asimismo, nos impera a verificar si existen estu-
dios sociolégicos serios que permitan determinar
si la realidad registral reflejaria de forma adecuada
la realidad material, en el sentido de si en nues-
tro pais la mayor parte de bienes inmuebles estan
registrados o no, lo que en sentido ulterior con-
testaria a la pertinencia del principio de buena fe
registral en nuestro sistema. De no haberlos, nos
constrifie a exigirlos.

De no estar de acuerdo con el sentido de la reso-
lucién, nos competeria plantear una opcidn de res-
puesta distinto al expresando y buscar un estandar
de diligencia distinto. Por el contrario, si el sentido
de la resolucion fuera correcto, deberiamos anali-
zar sus efectos practicos y tedricos, para ver cdmo
se estaria afectando el principio de fe publica regis-
tral y si estos guardan relacién con la finalidad del
sistema registral.

Il.  FINALIDAD DEL SISTEMA REGISTRAL PE-
RUANO CON RELACION A LA FE PUBLICA
REGISTRAL O ¢COMO SURGE LA FE PUBLICA
REGISTRAL EN NUESTRO SISTEMA?

A.  Nocidn preliminar: la utilidad del registro

Para llegar a una posible conclusién sobre si el nue-
vo criterio usado por la Corte Suprema y el Tribu-
nal Constitucional es coherente o no con nuestro
sistema registral, es menester responder a una
previa cuestion écual es la utilidad y la finalidad de
nuestro sistema registral? O, en términos mas sim-
ples, épara qué sirve un sistema registral?

Empecemos por un simple ejercicio mental. Su-
pongamos que usted desea adquirir una casa y
después de mucho buscar por fin decide comprar
la casa que ofrece en venta el sefior Perico de los
Palotes. Sin embargo, usted nota una actitud sos-
pechosa en dicho sefior que le hace dudar sobre si
es el verdadero propietario o no de la casa de sus
suefios, o si esconde algo mas, pues podria resultar
usted la victima de una posible estafa. ¢Coémo sa-
ber si el seior Perico de los Palotes es el verdadero
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propietario del bien inmueble? O mas enrevesado
aun, ¢dicha casa tendra una hipoteca encima?

Podria preguntar a los vecinos, sin embargo, ellos
podrian estar coludidos con el Sefior Perico de los
Palotes para estafarle o, en ultima instancia, pue-
de no estar seguro de que sus afirmaciones sean
correctas y tendria que invertir mucho tiempo y
dinero en averiguaciones para estar completa-
mente seguro de ello. Surge asi la idea de que
debe existir alguien o algo que le brinde esa in-
formacién de forma fehaciente y eficiente. Pues
bien, felizmente ello existe: precisamente es para
lo que sirve el registro.

Entonces una conclusién preliminar es que el re-
gistro debe verse y entenderse como un sistema
de publicidad que brinda informacién fehaciente
sobre determinadas situaciones de la realidad ma-
terial. Messineo, citado por Gonzales Barrén, ha
sefialado sobre el particular:

La idea de Registro nace con la necesidad de
proteger la transmision de los predios, y la ra-
z6n de politica legislativa que la justifica se ha-
lla en impedir transferencias o cargas ocultas
que afecten a los terceros adquirentes, pues
ello simplemente paralizaria el comercio y la
circulacién de la riqueza territorial, a causa de
la falta de certeza respecto a la condicién juri-
dica de los bienes inmuebles (determinacién
de su propietario y de las cargas que sufre)
(2008, p. 47).

Lo expuesto hasta este punto es importante, sin
embargo, mal haria el lector en identificar la no-
cién de registro con la mera publicidad o exterio-
rizacion de actos y derechos. El registro es mucho
mas que ello. A continuacién, realizaremos un re-
paso histérico de la institucidn del registro con el
fin de dimensionar sus alcances y razén de ser en
la actualidad.

B. Breve historia de la evolucién del registro
en el Peru

Desde antafio, la humanidad ha necesitado formas
de exteriorizar y hacer conocidos ciertos actos para
su proteccién. Pensemos en los histridnicos actos
de solemnidad en la antigua Roma para la transfe-
rencia de bienes inmuebles como la mancipatio y
la in iure cesio (Soza Ried, 2003, pp. 1-3). Sin em-
bargo, el devenir del tiempo y la complejidad de la
sociedad moderna hicieron necesarios sistemas de
publicidad de mayor seguridad y alcance.

Para profundizar mds en este tema y trasladarlo
a nuestra realidad, conviene revisar un poco de
historia del registro en nuestro pais. Como el Peru

se encuentra hoy definido por la enorme influen-
cia del colonialismo espafiol, se puede afirmar -a
grandes rasgos—- que hemos heredado el sistema
registral de aquel pais. Aunque ya antes de la con-
quista existieron sistemas de organizacién de la
propiedad, como el Ayllu en el sistema preincaico,
y una distribucidn de tierras de acuerdo con las
necesidades de las familias en el sistema incaico
(Mendoza del Maestro, 2016).

Asi, el primer registro del Peri se remonta a la
época colonial (afio 1565) cuando el rey Felipe Il
mandd a abrir el primer libro de registro de ins-
cripciones de censos y tributos que gravaban la
propiedad rustica y urbana de Lima. Al interior del
cual, en el afio 1768, se cred los oficios de hipo-
tecas (registro de hipotecas). Con la llegada de la
independencia, en 1821, no hubo mayor cambio,
pues se mantuvieron las normas espafiolas por or-
den del Estatuto Provisional del General Don José
de San Martin (Mendoza del Maestro, 2016).

A mediados del siglo XIX comienza la era de codifi-
cacion del derecho civil (era que se mantiene hasta
nuestros dias) con la promulgacion del Cédigo Civil
de 1852, el cual mantiene el oficio de hipotecas,
prescribiendo que los escribanos publicos registra-
ran las hipotecas de los inmuebles. Con lo cual se
puede afirmar que en nuestro pais el registro surge
frente al problema de las hipotecas ocultas, similar
a su evolucidn en Espania, razon por la cual en di-
cho pais se da la terminologia de derecho hipote-
cario a lo cual nosotros conocemos como derecho
registral (Caicedo Escobar, 2001, p. 15). Sin embar-
go, hasta este punto no existia una calificacién de
la informacion que entraba al registro pues solo se
verificaba la existencia de cargas y gravamenes y se
publicitaba ello.

El lector se estard preguntando, épor qué es im-
portante la calificacidon? La calificacion debe enten-
derse como un filtro, un control de la informacién
que ingresa al registro, pues de nada serviria tener
un registro si este contiene informacién falsa o
imprecisa. En palabras de De Reina Tartiere: “[en]
puridad, pues, la calificacion se trataria de la con-
crecion del control de legalidad [...] La calificacién
es algo mas, entonces, que el mero examen formal
de la documentacion [...]” (2009, p. 275).

Para nuestro pais, sera recién con la promulgaciéon
de la Ley del 02 de enero de 1888 que habilité a
la Corte Suprema para emitir el reglamento de los
registros, cuando se empieza a calificar los docu-
mentos que ingresan al registro (titulos) en cuanto
a su formalidad, legalidad, validez y capacidad de
los otorgantes. Lo cual trajo consigo la consagra-
cidn, en el articulo 96 de tal Ley, del principio de fe
publica registral como efecto del registro.
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Esto es interesante pues aqui empieza un punto
clave en la evolucion de nuestro registro. Estamos
en presencia del nacimiento del registro moder-
no, el registro juridico. El registro ya no es solo la
exteriorizacion de negocios inmobiliarios, como
relatdbamos, sino que ahora publicita una infor-
macion calificada que producira un efecto muy es-
pecial del que justamente hablaremos in extenso
en las siguientes paginas, la fe publica registral.
Pero, es importante hacer notar la vinculacion
desde el nacimiento de nuestro registro moderno
(en 1888), con el principio de fe publica registral.

Asimismo, debe destacarse que aqui opera el
cambio de publicidad noticia (meros actos exte-
riorizadores) a la publicidad esencial, productora
de determinados efectos que el ordenamiento le
otorga (Caicedo Escobar, 2001, p. 9). También la
diferencia entre el registro administrativo, que no
produce efectos, y el registro juridico, que produce
efectos juridicos vinculantes.

El Codigo Civil de 1936 (aprobado por la Ley 8305)
mantuvo invariable el sistema descrito hasta este
punto en cuanto a la calificacién! y el principio
de fe publica registral®?, aunque cabe sefialar que
la Comision Reformadora del Cddigo Civil tuvo
una discusion interesante al respecto, pues se
propuso adoptar otros sistemas registrales como
el aleman o el Torrens. Sin embargo, como relata
Mendoza del Maestro, se descarté ello debido a
la falta de un catastro, el hecho de que gran parte
de los inmuebles no estaba inscrito y el escaso
desarrollo del conocimiento del tema registral
(2016). Tal falta de catastro se mantiene hasta
nuestros dias®.

Finalmente, arribamos al cédigo vigente actual-
mente, el Codigo Civil de 1984, el cual tiene como
fuente directa el Cédigo Civil de 1936. De hecho,
se ha sefialado en la exposicidon de motivos de la
parte pertinente que el Cadigo Civil de 1984 no
contiene ninguna novedad trascendente respecto
a su antecesor, pero hace hincapié en la influencia
espafiola producida directamente en el principio
de fe publica registral inspirada en la Ley hipote-
caria espafiola de 1946 (Bigio Chrem, 1990, p. 6).

Como vemos, nuestro sistema registral imita el sis-
tema registral espafiol, en especial en lo referen-
te al principio-efecto de la fe publica registral. En
consecuencia, se hace necesario realizar una breve
revision de dicho sistema registral.

C. El sistema espafiol

Espafia tuvo una evolucion similar al Perd, pues
su registro moderno partié del problema de las
hipotecas ocultas. Al cual puso fin con la Ley Hi-
potecaria de 1861, de fuerte inspiracidn alemana,
donde ademads se establecieron por primera vez
los principios registrales de especialidad y publici-
dad. Lo cual se mantiene incélume hasta su vigen-
te Ley Hipotecaria de 1946 (Vivar Morales, 1998,
pp. 62-68).

La especialidad se manifiesta en la técnica registral
de folio real, de origen aleman, la cual, en resu-
men, supone que el registro se organiza sobre la
base de los bienes inmuebles. A cada bien inmue-
ble le corresponde una partida (tabula). Lo cual fi-
nalmente es solo una forma de organizacion de la
informacion contenida en el registro.

El principio de publicidad, también conocido como
principio de presuncién de exactitud, en cambio,
es el principal efecto consagrado en el sistema es-
pafiol. Esto supone que la informacién contenida
en el registro se presume verdadera (presuncidn
de exactitud del registro).

Como la informacién contenida en el registro se
presume exacta, ello causa la aparicién o deduc-
cién de otros dos principios (efectos) del registro:
la legitimacién y la fe publica. Por legitimacion se
entiende la apariencia de veracidad que genera el
registro. De esta forma, si alguien aparece como
propietario de un bien inmueble, esto se presu-
me cierto y confiere al titular el poder de actuar
como tal, permitiendo al resto actuar conforme a
esa apariencia.

El principio de fe publica registral, recogido en
el articulo 34 de la Ley Hipotecaria espafiola de

" Articulo 1044 .- El registrador debera apreciar la legalidad del titulo respecto a la capacidad de las partes y su represen-
tacion, y lo concerniente al contenido del acto, s6lo como aparece del instrumento (1936).

2 Articulo 1052.-

Los actos que se ejecuten o los contratos que se otorguen por persona que en el registro aparezca con derecho
para ello, una vez inscritos, no se invalidaran en cuanto a los que con ella hubiesen contratado por titulo oneroso
aunque se anule el derecho del otorgante en virtud de titulo anterior no inscrito o de causas que no resulten clara-

mente del mismo registro (1936).

3 Es relevante sefalar que al afio 2023, en el Pert solamente cinco (5) municipios distritales, de mas de 1896, tiene

catastro.
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1946, supone la otra cara del principio de publi-
cidad registral del derecho espafiol. Como existe
una presuncion de exactitud del registro, resulta
coherente que la persona que adquiere un bien
confiando en el registro, sea mantenido en pro-
piedad asi luego la titularidad registral de quien le
transfirid sea atacada. Principio que, como narra-
mos, es recogido por el actual Cédigo Civil perua-
no de 1984.

Es asi, como podemos ver que, a partir de la expe-
riencia espafiola, el Peru hereda el sistema regis-
tral espafiol debido a procesos histdricos (coloni-
zacion) y como ello se ha ido perpetuando hasta
la actualidad. Ello es fundamental para nuestro
analisis, pues otorga una visién amplia de como es
que llegan a nuestro sistema las principales institu-
ciones juridicas registrales, en qué contexto surgen
y cdmo es que deben entenderse.

La explicacién de la evolucién de nuestro sistema
registral y la eleccién de un determinado sistema
registral no es banal, pues responde a la intencion
de que el lector comprenda que el registro perua-
no contemporaneo tiene implicita una compleja
l6gica reflejada en los efectos de los principios
registrales, pues estos se conjugan entre ellos.
Siendo la fe publica registral solo uno de aquellos
principios, pero uno muy importante (quiza el mas
importante). Profundicemos ello.

.  LAFEPUBLICA REGISTRAL DESDE LA TEORIA
A. Lautilidad de la fe publica registral

Acabamos de ver el origen histérico en nuestro
pais del principio de fe publica registral y cémo es
gue se recoge dicho principio en nuestro sistema
al seguir el sistema espafiol, el cual a su vez siguid
el sistema aleman. Ahora desarrollemos la ldgica
subyacente del principio de fe publica registral.

Hemos partido y comprobado la idea de que histo-
ricamente el registro surge con el objetivo de dar
publicidad o notoriedad a ciertos hechos o actos
que importan a la sociedad. Por lo tanto, el efecto
que surge al registrar un negocio juridico en el re-
gistro publico es la publicidad de este. Esto signifi-
ca que cualquier persona podra enterarse de aquel
y obrar seguin dicha informacién.

4 Articulo 34.-

Para que las personas puedan intercambiar bie-
nes y derechos de acuerdo con la informacién
publicitada en el registro, debe existir una garan-
tia que proteja ello y a su vez genere confianza en
el registro. Por esta razon, a partir del efecto de
publicidad, nacen otros dos efectos que vienen,
precisamente, a tutelar la confianza que las perso-
nas depositan en el registro: la legitimacién y la fe
pubica registral.

Como la legitimacidn no es materia de analisis del
presente trabajo, bastara sefialar que la misma se
refiere a la presuncion de veracidad de la informa-
cién contenida en el registro. Por lo cual, la perso-
na que en el registro tiene inscritas situaciones ju-
ridicas a su favor —por ejemplo, la propiedad de un
predio—, puede actuar conforme a ellas (legitima-
cién activa) e impone a la persona que se oponga
a la veracidad del registro a probar contra ella (le-
gitimacion pasiva). Ello supone que dicho principio
esté sujeto a la prueba en contrario (iuris tantum).
Este principio esta recogido en nuestro Codigo Civil
actual en el articulo 2013:

Articulo 2013.- El contenido del asiento re-
gistral se presume cierto y produce todos sus
efectos, mientras no se rectifique por las ins-
tancias registrales o se declare su invalidez por
el drgano judicial o arbitral mediante resolu-
cioén o laudo firme.

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

La inscripcidn no convalida los actos que sean
nulos o anulables con arreglo a las disposicio-
nes vigentes (1984).

De otro lado, se encuentra el principio de fe pu-
blica registral, considerado el efecto mas impor-
tante del principio de publicidad (Caicedo Escobar,
2001, p. 60), pues realmente efectiviza la protec-
cion a la persona que actua confiando en la infor-
macién del registro.

¢Como opera? Suple la deficiencia dejada por el
principio de legitimacidn, ya que este se encuen-
tra sujeto a prueba en contrario. Entonces, pue-

El tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso algun derecho de persona que en el Registro aparezca con fa-
cultades para transmitirlo, sera mantenido en su adquisicion, una vez que haya inscrito su derecho, aunque después
se anule o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten en el mismo Registro.

La buena fe del tercero se presume siempre mientras no se pruebe que conocia la inexactitud del Registro.

Los adquirentes a titulo gratuito no gozaran de mas proteccion registral que la que tuviere su causante o trans-

ferente (1946).
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de suceder que una persona adquiera una casa
confiando en el principio de legitimacidn y luego
se dé con la ingrata sorpresa de que pierde su
propiedad al probarse que la informacién del re-
gistro era inexacta. Por ello, el principio de fe pu-
blica registral protege a la persona que adquirié
un bien inmueble confiando en el registro, man-
teniéndolo en su adquisicidén. Esta proteccion a
diferencia del principio de legitimacion no admite
prueba en contrario (iure et de iure) si se cumplen
ciertos requisitos.

Concretamente el principio de fe publica benefi-
cia al tercero que al considerar como verdadero el
contenido del asiento registral del derecho del cual
es titular su transferente subsana o convalida los
defectos de titularidad, en caso de que por inexac-
titud del registro no lo fuera verdaderamente, o
tuviera su derecho limitado por causas que no re-
sulten del mismo registro (Sanz Fernandez, 1947,
pp. 368-370).

La justificacion practica de la fe publica registral
responde al trafico juridico comercial. Funcional-
mente el sistema registral protege a las personas
que adquieren bienes inmuebles confiando en la
informacion que brinda el registro, no solo por
proteger la legitimacién del registro y la confianza
de los usuarios (desde un punto de vista juridico
registral), sino porque ello finalmente dinamiza el
mercado y la economia al hacer mas seguros los
negocios juridicos inmobiliarios. Asimismo, y en
consonancia con un punto de vista econémico-
funcional, reduce los costos de transaccion de los
potenciales adquirentes de bienes inmuebles.

B.  Caracteristicas y efectos

El principio de fe publica registral presenta las si-
guientes caracteristicas y efectos a favor del tercero:

a)  Adquisicion derivativa: primero dejemos por
sentado que el principio en comentario se
justifica en la confianza de los usuarios del
registro, quienes lo usan para el trafico juri-
dico. Por ello, solo es aplicable a las adquisi-
ciones derivativas, es decir, a la transferencia
de bienes.

b)  Tréfico o comercio: tal transferencia de bie-
nes debe provenir de un negocio juridico
celebrado inter vivos. Esto quiere decir, que
el principio de fe publica registral tutela el
comercio juridico inmobiliario.

c) Legalidad: la adquisicion para quedar prote-
gida por el principio de fe publica registral
debe de hacerse bajo las normas que lo re-
gulan y quedar inscrita en el registro.

d)  Convalidacion: el acto celebrado por quien
figuraba en el registro con poderes para ha-
cerlo tiene el mismo valor como si lo hubiera
efectuado el titular real.

e)  Alcance de la proteccidn: la proteccion otor-
gada al adquirente alcanza a todo lo que
limite el derecho del transferente que no
conste inscrito en el registro.

f) Efectos sobre el registro para el adquirente:
el principio de fe publica registral genera un
efecto sobre el registro con relacién al ad-
quirente que puede verse de dos maneras.
Positiva, el registro se presume exacto en
beneficio del tercero que adquiere un bien
inmueble. Negativa, el registro es integro
juridicamente en favor del tercero, es decir,
todo lo que no esta inscrito le es inoponible.

g)  Presuncidon absoluta: la proteccién que
otorga el principio de fe publica registral no
admite prueba en contra. El sistema que re-
coge este principio precisamente busca una
ficcién absoluta del contenido de la informa-
cién publicitada por el registro en favor del
tercero, siempre y cuando se cumplan los
requisitos legales.

C.  Requisitos

Los efectos que provoca la fe publica registral pue-
den parecer exorbitantes. Sin embargo, esta pre-
suncion se ve limitada por el estricto cumplimiento
de requisitos puntuales: tiene que tratarse de un
tercero que de buena fe celebre un negocio juri-
dico valido a titulo oneroso para adquirir un bien
inmueble de alguien que figure en el registro con
el derecho para transmitirlo y ademas el tercero
debe inscribir su derecho en el registro.

a)  Tercero registral: la proteccién del principio
de fe publica registral solo puede recaer en
un tercero o sub-adquirente de un bien in-
mueble. La idea comun en el derecho civil es
que el tercero es aquel que no es parte de un
contrato. Sin embargo, para el caso del regis-
troy precisamente para la aplicacion del prin-
cipio, esa definicidn no es suficiente, pues ese
tercero debe tener particularidades especia-
les que lo vuelven un tercero registral.

Entonces, el tercero registral es aquel que no
ha participado de un acto negocial inmobi-
liario previo afectado por nulidad que se le
pretende oponer, nulidad de la cual no hay
relejo en el registro. Ademas de ello, cum-
plié con adquirir confiando en el registro e
inscribié su adquisicion. Dicho de otra for-
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b)

c)

ma, no ha sido parte de un contrato viciado
anterior que versé sobre la transferencia de
propiedad del bien inmueble del cual ahora
es propietario inscrito.

Esto produce la caracteristica y el efecto mas
importante que tiene el tercero registral,
gue lo diferencia del tercero comun, la facul-
tad para defender su derecho sobre la base
de las normas y principios registrales (Bigio
Chrem, 1990, p. 12).

Validez del negocio de adquisicion del terce-
ro: el negocio por el cual el tercero registral
adquiere el bien inmueble debe ser valido. Si
ese negocio es invalido, el tercero no adqui-
rié el bien y por lo tanto no queda ampara-
do por el principio. La fe publica registral no
convalida ni sanea el acto de adquisicion del
tercero registral, sino que regulariza el de-
fecto en la titularidad del transferente para
que el nuevo comprador (tercero registral)
pueda adquirir propiedad.

Legitimacion registral del transferente: en el
negocio de adquisicion debe figurar como
vendedor la persona que en registros apa-
rece como su propietario para que el futu-
ro tercero registral quede amparado bajo el
principio. La fe publica registral exige para su
nacimiento que el tercero registral haya ad-
quirido de la persona que en registros publi-
cos figuraba como el titular del derecho de
propiedad del bien inmueble.

Adquisicion a titulo oneroso: el tercero re-
gistral debio adquirir el bien inmueble en un
negocio juridico a titulo oneroso. Esto signi-
fica que el contrato debe ser uno de presta-
ciones reciprocas. El tercero registral debid
haber sufrido una contraprestacién o sacrifi-
cio patrimonial en favor de su transmitente.
El ejemplo por antonomasia es la compra-
venta del bien inmueble.

El fundamento juridico de ello responde a
que la transmisidn a titulo gratuito solo otor-
ga la misma proteccion que tenia el trans-
ferente, el registro en esos casos no brinda
proteccién mas alla de la que tenia el trans-
ferente. De otro lado, el fundamento practi-
co reside en que la fe publica registral prote-
ge el trafico juridico inmobiliario, razén por
la cual se exige que el tercero registral haya
adquirido el bien inmueble a titulo oneroso.

15

d)

e)

f)

La inscripcién: la persona que busca ampa-
rarse en la proteccién del principio registral
de la fe publica evidentemente debe hacer
uso de los registros publicos y consecuente-
mente inscribir su adquisicién. De no hacer-
lo, no se convertiria en un tercero registral y
no alcanzaria los efectos de proteccion que
le brinda el registro.

Buena fe: es la creencia en lo que publicita
el registro. Es la ignorancia del tercero de
la inexactitud registral, porque confia en el
registro. El tercero debe creer o confiar en
que la persona que le estd vendiendo el bien
inmueble tiene el derecho para hacerlo.

Como el tercero ha actuado sobre la base de
la informacion registral, su buena fe se pre-
sume. También se presume que la informa-
cién contenida en el registro es cierta (prin-
cipio de legitimacién). Ademas, en orden a
que se busca proteger la confianza en el re-
gistro y facilitar trafico juridico inmobiliario,
es que se debe presumir la buena fe del ter-
cero. Caso contrario, el tercero gastaria gran-
des recursos en asegurarse que no podra ser
privado posteriormente de su derecho y la
proteccién otorgada por el principio perde-
ria su finalidad.

El momento de la buena fe: ha existido discu-
sién en torno al momento en el que se debe
tener buena fe. Esto solo en sistemas como
el nuestro en el cual, por herencia del siste-
ma francés que fusiond el titulo y el modo,
la transferencia de la propiedad inmueble
se da por el nudo consenso (Cédigo Civil,
1984, art. 949%) y, por lo tanto, el registro
es meramente declarativo. Surge asi la duda
si la buena fe solo debe mantenerse hasta la
celebracion del contrato de compraventa del
bien inmueble, en donde ya operd la transfe-
rencia de propiedad, o hasta la inscripcidn.

Partidarios de la primera postura son, entre
otros, Roca Sastre y Diez-Picazo, tengamos
presente que Espaia tiene un sistema decla-
rativo del registro al igual que el Peru, quie-
nes sefialan que no es necesario que la bue-
na fe se mantenga hasta la inscripcidn, sino
solo hasta la transferencia de propiedad pues
ya habria operado el cambio de titularidad.

De otro lado, Sanz Fernandez y Jack Bigio
Chrem, sostienen que la buena fe debe man-

Articulo 949.- La sola obligacion de enajenar un inmueble determinado hace al acreedor propietario de él, salvo disposi-

cion legal diferente o pacto en contrario (1984).
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tenerse hasta la inscripcion, pues es recién
en ese momento en el que el derecho ingre-
sa al registro y el tercero se vuelve tercero
registral.

Si bien el tema de hasta cuidndo se debe
mantener la buena fe es discutible, pues
en nuestro sistema la transferencia de pro-
piedad se produce con la celebracién del
contrato, el adquirente no serd un tercero
registral hasta que inscriba su derecho y, por
tanto, no podra hacer uso de la fe publica
registral hasta ese momento. Asi, conside-
ramos necesario para que nazca la buena fe
registral y la consecuente proteccion de la fe
publica registral que la buena fe se manten-
ga al menos hasta que se solicite la inscrip-
cion del bien y se genera una anotacién en el
libro diario. Debido a que en nuestro sistema
los efectos de la inscripcidn se retrotraen a la
fecha del asiento de presentacion.

IV. EVOLUCION DE LA INTERPRETACION DE LOS
ALCANCES DEL ELEMENTO DE LA BUENA FE
DEL PRINCIPIO FE PUBLICA REGISTRAL EN
EL CODIGO CIVIL DE 1984

Tal como lo anticipamos, la discusién en nuestro
sistema respecto a la aplicaciéon del principio de fe
publica registral se ha centrado en la interpreta-
cién de los alcances del elemento de la buena fe.
Dicho debate, que terminé generando en el aio
2015 un cambio en la configuracién normativa del
articulo 2014 del Cdédigo Civil, se concentré en el
alcance de la verificacion que tenia que hacer el
tercero adquirente de los registros publicos para
quedar protegido por el principio. Especificamente
si se tenia que verificar solo los asientos registrales
o también los titulos archivados.

La disposicidn original del articulo 2014 sefialé que
las causas de invalidez del derecho del otorgante
no debian constar en los registros publicos: “[...]
aunque después se anule, rescinda o resuelva el
del otorgante por virtud de causas que consten en
los registros publicos” (1984). Entonces, el debate
se centrd en la interpretacion de lo que debia en-
tenderse por registros publicos, si solo se referia a
los asientos registrales o también incluia a los titu-
los archivados.

Ello obedecio a que el sistema registral peruano
es uno de calificacidn e inscripcion. Por lo que, a
diferencia de un sistema de transcripcion del titu-
lo —como el sistema francés—, publicita la informa-
cién de los actos y negocios que llegan al registro
mediante un extracto o resumen de estos (Delga-
do Scheelje, 2000, p. 70). Tales extractos son los
asientos registrales. Los que, a su vez, estan conte-

nidos y ordenados en partidas registrales abiertas
por cada bien o persona registrada, pues nuestro
sistema sigue la técnica del folio real y el folio per-
sonal respectivamente. En fin, lo que tipifica a los
asientos registrales es que recogen lo juridicamen-
te aplicable de los titulos archivados (Manzano So-
lano & Manzano Fernandez, 2008, p. 261).

Por su parte, los titulos archivados son aquellos ac-
tos y negocios juridicos recogidos en documentos
que al ser calificados por los registradores publi-
cos sirven de fundamento al asiento. Tales docu-
mentos, al haber dado mérito a la extension de los
diversos asientos registrales, también son clasifi-
cados y guardados en el archivo registral para su
revision por el publico usuario.

En su origen, la buena fe del tercero registral se en-
tendid referida a lo primero: el cumplimiento de la
buena fe se agotaba solo con la verificacidén de los
asientos registrales, es decir, la partida registral, no
habia mas. Prueba de ello, es que ese era el modo
segun el cual la judicatura peruana comprendio
y aplicé el principio de fe publica registral, como
puede apreciarse en el siguiente extracto de una
sentencia de aquella época de la Corte Suprema:

Segundo.- Que, el fundamento del principio
de fe publica registral radica en la necesidad
de asegurar el trafico patrimonial cuyo objeto
consiste en proteger las adquisiciones que por
negocio juridico efectien los terceros adqui-
rientes y que se hayan producido confiados en
el contenido del registro; para ello la ley reputa
exacto y completo el contenido de los asientos
registrales (Casacion 1167-98-Lambayeque).

Sin embargo, a partir del comienzo del siglo XXI, el
criterio descrito cambid. La buena fe dejé de en-
tenderse referida Unicamente a los asientos regis-
trales y se extendid a los titulos archivados. De esta
forma, las personas que buscaban ampararse en la
fe publica registral debian cuidarse que no existie-
ran causales de invalidez ya no solo en la partida
registral del bien inmueble que buscaban comprar,
sino también en los titulos archivados:

Quinto.- Que, esto determina que forman par-
te de la publicidad de los Registros Publicos, los
titulos archivados, lo que guarda concordancia
con el Art. 160 del Reglamento antes citado,
porque como el asiento registral es solamente
un resumen, en el que consta el titulo que da
origen al asiento, dicho titulo estd a disposicién
de toda persona, porque forma parte del asien-
to y de la publicidad de los registros.

Sexto.- Que, por ello y a fin de asegurar la
buena fe registral no solo es necesario leer el
resumen del asiento registral, sino tomar cono-
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cimiento del titulo archivado que le dio origen,
mas aun cuando el Art. 185 del Reglamento,
dispone que para conseguir la manifestacién
de los libros y demas documentos, no se re-
quiere tener interés directo o indirecto en la
inscripcion o documentos; ni expresar el moti-
VO 0 causa por las cuales se solicitan (Casacion
2580-01-Lima, 2001).

Debemos hacer mencion que, en la exposicion de
motivos del articulo 2014 del Codigo Civil, su autor,
Jack Bigio Chrem, se adhirié a la segunda postura
expuesta. Argumentando que el publico tenia ac-
ceso a los titulos archivados y que esa habia sido
la voluntad del legislador. Aunque no negd que era
igualmente posible entenderla limitada a los asien-
tos registrales:

Limitar la aplicacidn del principio de fe publica
registral al solo contenido del asiento, tendria
I6gica si el publico y en particular el que preten-
de ser tercero, tuviera acceso solamente a los

asientos [...]. La intencidn del legislador del 84
es la de que el principio de fe publica registral
y en general todas las garantias que el registro
otorga, se extiendan al titulo que motivd la ins-
cripcion [...]. El texto del articulo 2014 permite
ambas interpretaciones; en consecuencia sera
una norma interpretativa la que deslinde el
problema (1990, pp. 80-81).

Sin embargo, este segundo criterio del titulo ar-
chivado no fue aplicado pacificamente. La misma
Corte Suprema presentd decisiones sustentadas
en uno y otro criterio arbitrariamente. Por lo que,
en el ailo 2015, en respuesta a un escandalo por el
destape de una red de corrupcidn que entre otras
estratagemas abuso de la fe publica registral para
apropiarse de bienes inmuebles, se modificé el
articulo 2014 del Cddigo Civil (EI Comercio, 2014).
Ahora se sefiald que la fe publica registral alcanza-
ba especificamente tanto a los asientos registrales
cuanto a los titulos archivados. Concretamente el
cambio fue el siguiente:

Cuadro 1: Modificacidon del articulo 2014 del Cédigo Civil peruano de 1984

Antes de la modificacion

Después de la modificacion

Articulo 2014.- El tercero que de buena fe adquiere a ti-
tulo oneroso algun derecho de persona que en el registro
aparece con facultades para otorgarlo, mantiene su ad-
quisicién una vez inscrito su derecho, aunque después se
anule, rescinda o resuelva el del otorgante por virtud de
causas que no consten en los registros publicos.

La buena fe del tercero se presume mientras no se pruebe
que conocia la inexactitud del registro.

Articulo 2014.-El tercero que de buena fe adquiere a titulo one-
roso algun derecho de persona que en el registro aparece con
facultades para otorgarlo, mantiene su adquisicién una vez ins-
crito su derecho, aunque después se anule, rescinda, cancele o
resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten en
los asientos registrales y los titulos archivados que lo sustentan.

La buena fe del tercero se presume mientras no se pruebe que
conocia la inexactitud del registro

Fuente: Elaboracién propia

Como puede observarse de la comparacion, la Ley
30313, publicada el 26 de marzo de 2015, afiadio
un supuesto mas a las causas de invalidez del ti-
tulo del otorgante: la cancelacién. Sin embargo, el
cambio mds significativo fue que dichas causas de
invalidez se extendian a la verificacidn de los titu-
los archivados. Se cerraba asi la cabida a una inter-
pretacion restringida.

De otra parte, como describimos ut supra, el regla-
mento del Decreto Legislativo 1373, de extincion
de dominio (articulo 66) fijé un estandar especial
de diligencia para que el tercerista acredite su bue-
na fe, basandose en la teoria de la apariencia. De
esta manera, para que el tercero quede amparado
por el principio de fe publica registral, se le exige
verificar la fiabilidad del derecho del transmitente,
la legalidad del acto de transferencia y tener una
clara conviccion del derecho de su transmitente.
Aunque tal andlisis Unicamente se debe circunscri-

bir al dmbito de aplicacion de la norma: el supues-
to de la extincién de dominio.

No obstante, la historia no termina aca. Hoy por
hoy la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional
cambiaron el criterio. Ya no solo basta la verifica-
cién de los titulos archivados, sino que también
es necesario que el que pretender ser tercero de-
muestre un grado de diligencia y verifique el bien
inmueble esté siendo posesionado por el otorgan-
te para poder obtener la buena fe y la consecuente
proteccién del principio.

De una parte, una interesante casacion®® precisa-
mente expone dicho criterio, donde le basta a la
Corte Suprema que los demandados afirmen que
conocian que el bien se encontraba en posesién de
persona distinta para que automaticamente pier-
dan la buena fe y les sea inaplicable la proteccién
de la fe publica registral:

6 Véase las Casaciones 1010-2015-Lima Sur; 842-2015-Lima; 4002-2016-Cusco; y 416-2015-Madre de Dios, entre otras.
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Sexto.- [...] Ademds no pasa desapercibido a
este Tribunal Supremo, que [...] el recurrente
conocia de la posesidn de la demandante, sien-
do que un comprador diligente no solo intenta
conocer quién ocupa el inmueble que preten-
de adquirir, sino a titulo de qué lo ocupan (Ca-
sacion 1589-2016-Lima Norte, 2017).

Por su parte el Tribunal Constitucional, en la sen-
tencia del caso del tercero de buena fe, sostiene
en su fundamento juridico 67, luego de hacer
un repaso de las casaciones que demandan el
estandar de diligencia al tercero de verificar la
posesidn y ratificar el estandar expuesto por la
normativa de extincién de dominio, concluye que

se necesita una conducta diligente y prudente
del tercero:

[...] [Plara la configuracién de la buena fe del
tercero resulta indispensable que éste haya
desplegado una conducta diligente y prudente,
en todas las etapas, ademas del pleno cumpli-
miento de todos los requisitos establecidos en
el articulo 2014 del Cédigo Civil, modificado
por la Ley 30313 (sentencia recaida en el Expe-
diente 0018-2015-PI/TC).

Entonces, la evolucion hasta el dia de hoy de la in-
terpretacion del elemento de la buena fe del prin-
cipio de fe publica registral puede ser resumido en
la siguiente linea temporal:

Grafico 1: Evolucién de la interpretacion del elemento de la buena fe del principio de fe publica registral

La Corte Suprema considera
que fe piblica registral se
entiende referida solo al
asiento registral

2015

Algunas casaciones comienzan

a interpretar la extension de la fe

publica registral hasta los titulos
archivados

Fuente: Elaboracién propia

V.  FE PUBLICA REGISTRAL VS. POSESION

Nuestra opinion es que la postura de la Corte Su-
premay del Tribunal Constitucional no es coheren-
te con el principio de fe publica registral a partir
de una interpretacion histdrico-comparatista, sis-
tematica-funcional, teleoldgica y socioldgica de di-
cho principio. Debido a los siguientes argumentos.

A.  El principio de fe publica registral a la luz de
la experiencia del sistema espafiol

Tal como hemos visto a partir de la evolucién his-
tdrica de nuestro sistema registral, nuestro siste-
ma empezo regido por el propio sistema espafiol
durante la colonia. Mas tarde, ya en le época re-
publicana, se inspiré directamente en el sistema
espafiol. Por ello, la propia exposicidn de motivos
del Libro IX (Registros Publicos) reconoce como

7 Articulo §892.-

Se modifica el articulo 2014 del
C.C.y se fija que la extension
de la fe plblica registral debe
llegar a los titulos archivados

El TC ratifica el criterio de la
Corte Supremay de la
normativa de extincion de
dominio: fija un estandar de
dihigencia

2019

La normativa de extincion de
dominio fija un estandar de
prueba de la diligencia del

tercerista

fuente directa de inspiracion la Ley Hipotecaria
espafiola de 1946.

El sistema espafiol, al igual que el sistema peruano,
es uno de tipo declarativo. El registro, por lo tanto,
publicita situaciones juridicas a través de la inscrip-
cion. A diferencia de un sistema constitutivo, como
el aleman, donde la inscripcidn forma parte del ne-
gocio juridico de transmision de propiedad. Sien-
do la inscripcion el modo de transferir propiedad.
0, dicho de otra forma, la inscripcion es parte del
negocio dispositivo real, como lo han entendido
José Maria Chico y Ortiz y Angel Sanz Fernandez,
citados por Elena Vivar Morales (1998, pp. 60-61).

De lo cual resulta que, en el sistema aleman, una
vez realizada la inscripcion del derecho, en virtud
del articulo 892 del Cédigo Civil aleman (BGB)Y,

En beneficio de aquél que adquiere por negocio juridico un derecho sobre una finca o un derecho sobre tal derecho,
el contenido del registro vale como exacto, a no se que contra dicha exactitud esté practicado un asiento de contra-
diccion o que la inexactitud sea conocida para el adquirente. Si el titular esta limitado en la disposicion de un derecho
inscrito en el Registro en beneficio de una determinada persona, la limitacion sélo es eficaz frente al adquirente, si
resulta patente del Registro o si es conocida para dicho adquirente
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la inscripcién queda protegida por el principio de
legitimacion, segun el cual se presume que las ins-
cripciones reflejan siempre la situacion juridica real
del bien inmueble, y por el principio de fe publica
registral, segun el cual se presume iure et de iure
que el contenido del registro es exacto e integro
para los terceros registrales que de buena fe y a
titulo oneroso hayan adquirido segun lo expuesto
en el registro (Sanchez Hernandez, 2001, p. 1555).

No obstante, de la diferencia sefalada entre los
sistemas espafiol y aleman resulta que el sistema
espafiol no es puramente declarativo. Sino que,
como lo reconocen Gerénimo Gonzales y José
Maria Chico y Ortiz, citados por Elena Vivar Mora-
les, el sistema espafiol tiene casos de inscripcion
constitutiva, siendo uno de estos precisamente el
reconocimiento del principio de fe publica registral
(1998, pp. 53-54).

Ello mismo ha sido reconocido en sede nacional
por Gonzales Loli, quien citando a Pardo Nufiez,
sefiala que hemos copiado una peculiaridad del
sistema espafiol: pese a no ser un sistema consti-
tutivo, sino declarativo, se otorga una proteccion y
fuerza a la inscripcidn similar a la del sistema ger-
manico a partir del principio de fe publica registral
recogido en el articulo 2014. La informacién que
brinda el asiento, aunque sea inexacto, protege al
tercero adquirente de buena fe (2004, p. 330).

Por ello, guiandonos por la doctrina registral espa-
fola, no podemos darle a la posesidn una fuerza
probatoria de propiedad que iguale a la del regis-
tro. Diez-Picazo y Gulldn son claros en manifestar
que la posesidon no es un medio eficaz ni seguro
para hacer conocer o publicitar la titularidad real
de los bienes inmuebles en el trafico inmobiliario:

En materia de derechos reales, la apariencia se
encuentra muy estrechamente ligada con los
medios de publicidad. Todo medio de publici-
dad crea una apariencia y, viceversa, toda apa-
riencia es ya en si misma un cierto instrumento
de publicidad. En el campo de los derechos rea-
les hay dos grandes formas de publicidad y de
apariencia que tratan de cumplir las funciones
antes indicadas. La primera es la posesion, en
la medida que otorga una especial forma de
legitimacion al poseedor. Los efectos de la po-
sesion, en el orden de ideas en que ahora nos
movemos, son, sin embargo, y sélo se ejercen
con mayor vigor en materia de bienes muebles
por la mayor apariencia posesoria que este tipo
de bienes requiere.

La ineficacia del fendmeno posesorio para
cumplir las finalidades de publicidad y de pro-
teccion de la apariencia, en materia de trafico
inmobiliario, de mayor envergadura y trascen-
dencia en la economia general, ha llevado des-
de antiguo a crear una especial forma de pu-
blicidad (publicidad inmobiliaria), mediante la
inscripcion de las titularidades juridicas reales
en registros publicos especialmente creados
para ello (1997, p. 270).

En efecto, siendo la posesion por si sola una prue-
ba débil para acreditar la verdadera propiedad de
un bien inmueble (no todo poseedor es propieta-
rio y la posesidon puede deberse a muchas situa-
ciones juridicas), se colige que no puede tener la
fuerza suficiente para derrotar la publicidad del
registro. Por ello, se reconoce que, sobre la base
del principio de fe publica registral, es perfecta-
mente posible que, en un caso de doble venta, el
segundo adquirente que tuvo la diligencia de ins-
cribir su derecho gane frente al primero que no
inscribio, por mas que este uUltimo ejerza la pose-
sion del inmueble:

En efecto, en virtud del principio hipotecario de
fe publica registral (art. 34 LH), puede produ-
cirse una adquisicion a non domino que haga
preferente a un comprador y que haga perder
la propiedad al adquirente que recibié primero
la tradicién [...]. Ahora bien, y quede esto claro,
en nuestro Derecho, el adquirente inmobilia-
rio sin inscripcidn registral es verdadero adqui-
rente y efectivo propietario, y como tal podra
disfrutar y ejercitar erga omnes su derecho
real. Si posteriormente ese tal derecho aparece
enfrentado con otro adquirido de buena fe e
inscrito, y en tal colision perece, ello no impli-
ca que el primero no fuera verdadero derecho
legalmente adquirido. Significa tan sélo que su
compra quedd legalmente sometida a la even-
tualidad resolutoria de esa otra posterior con-
siderada preferente por la ley, bien el articulo
1473, 2.2 CC [similar al art. 1135 del Cddigo
Civil peruano], bien mediante el articulo 34 LH.
(Vela Sanchez, 2007, p. 87).

Siendo la fe publica registral un supuesto de ad-
quisicion de tipo constitutiva heredada del siste-
ma aleman, como se ha afirmado tantas veces en
sede espaiola (Gonzalez Martinez, 2009, p. 384;
Nuafiez Lagos, 1965, p. 79), no es posible que la
sola posesién del bien inmueble por persona dis-
tinta haga perder la buena fe del tercero. Hacer lo
contrario seria imponer una especial diligencia que

Si para la adquisicion del derecho es necesaria la inscripcién, es decisivo para el conocimiento el conocimiento del
adquirente el momento de presentacion de la solicitud de inscripcién o, si el acuerdo necesario segun el §873 sdlo
tiene lugar mas tarde, el momento de dicho acuerdo (1900).
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no resulta coherente con el funcionamiento de la
institucion registral, bastando solo la ignorancia de
la inexactitud registral (Pau Pedron, 1997, p. 66).
En igual sentido se ha pronunciado mas recien-
temente Jerez Delgado al sefalar: “el funciona-
miento de la institucidn registral, como moderna
institucion de seguridad juridica, parece relegar de
la exigencia de este tipo de obligaciones” (2005,
p. 69). Comparte la misma postura Sanz Fernan-
dez cuando respecto a la diligencia de la buena fe
sefiala tajantemente: “la diligencia estd cumplida
con acudir Unicamente al Registro para indagar el
estado juridico de la finca” (1947, p. 459).

Precisamente ese ha sido el criterio esgrimido por
el Tribunal Supremo espaiol para resolver impor-
tantes casos de doble venta. De esta forma, en la
hartamente comentada Sentencia de 5 de marzo
de 2007 se zanjo la discusion de si la fe publica
registral ampara los supuestos de adquisicion a
non domino como lo seria un supuesto de doble
venta (discusion que en sede local ain se mantie-
ne como se observa en la casacidén bajo analisis)
afirmando que si es un caso de adquisicidn a non
domino y que no se esta frente a un supuesto de
nulidad por objeto juridicamente imposible (como
se cree en el Peru):

Sexto.- El panorama jurisprudencial que se
acaba de describir aconseja que para resolver
el presente recurso, fundado en infraccion del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria (RCL 1946,
886) y de la jurisprudencia al respecto, se fije
definitivamente la doctrina de esta Sala sobre
si dicho precepto ampara o no las adquisicio-
nes a non domino [...].

Séptimo.- [...] este precepto ampara las adqui-
siciones a non domino precisamente porque
salva el defecto de titularidad o de poder de
disposicion del transmitente que, segun el Re-
gistro, aparezca con facultades para transmitir
la finca, tal y como se ha mantenido muy mayo-
ritariamente por esta Sala [...].

Octavo-- [...] procede fijar como doctrina que
la circunstancia de no pertenecer ya al ejecu-
tado la finca embargada, por habérsela trans-
mitido a otro pero sin constancia registral de la
transmision, no determina la nulidad del acto
adquisitivo del tercero por venta judicial o ad-
ministrativa, pues precisamente por tratarse de
una circunstancia relativa al dominio y carecer
de constancia registral no puede impedir la
adquisicion del dominio por quien confié en el
Registro y a su vez inscribid. Se trata, en defini-
tiva, de un efecto combinado de los principios
de inoponibilidad y de fe publica registral que
sacrifican el derecho real de quien no inscri-
bid, pudiendo haberlo hecho, en beneficio de

quien si lo hizo después de haber confiado en
el Registro (Sentencia del Tribunal Supremo, 5
de marzo de 2007).

Idea que es reforzada y completada por la Senten-
cia de 7 septiembre de 2007, donde se sefiala para
mayor seguridad que la cronologia no importa en
casos de doble venta, siendo irrelevante entonces
la posesion del primer comprador que ha adqui-
rido el bien frente a la compraventa del segundo
adquirente (tercero registral):

Segundo.- [...] 72 De lo antedicho se despren-
de que no hay ya una verdadera razén de peso
para excluir del ambito de aplicacién del ar-
ticulo 1473 del Cddigo Civil las dos o mas ven-
tas de un mismo inmueble separadas por un
considerable periodo de tiempo; dicho de otra
forma procede fijar la doctrina de esta Sala
en el sentido de que la aplicacién del articulo
1473 del Cédigo Civil no exige necesariamente
el requisito de “una cierta coetaneidad crono-
légica” entre las dos 0 mas ventas en conflicto.
[...] asi se logra la concordancia del articulo
1473 del Cddigo Civil tanto con los articulos
606 y 608 del propio Codigo como con la Ley
Hipotecaria: con su articulo 34, si la finca es-
taba inscrita a nombre del doble vendedor y
el primer comprador no ha inscrito su adqui-
sicion [...] Se comprende mejor, asi, la Exposi-
cién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861
cuando indicaba que el comprador que no ins-
cribiera la venta, “aunque obtenga la posesion,
sera dueio con relacién al vendedor, pero no
respecto a otros adquirentes que hayan cum-
plido con el requisito de la inscripcion”, pues
no se trataba de negar la oponibilidad frente
a todos de un derecho real como es el de pro-
piedad, sino de que prevaleciera la seguridad
juridica fomentando la inscripcién (Sentencia
del Tribunal Supremo 928/2007, 7 de septiem-
bre de 2007).

La posesion, finalmente, no impide una adquisi-
cion a non domino o doble venta (del cual este es
una especie), siendo perfectamente posible que
en un caso de doble venta se prefiera al segun-
do comprador que inscribe su derecho, aunque
el primer comprador haya tomado posesion del
bien inmueble. De lo cual resulta que la posesion
no es dbice para que opere el principio de fe pu-
blica registral.

Entonces, seria una buena idea que en sede nacio-
nal aprendamos de la experiencia del sistema es-
pafiol, no solo porque nuestro sistema registral se
ha inspirado (casi copiado) del mismo, sino porque
en dicho sistema ya se ha discutido estos temas
con mayor profundidad y se ha desarrollado con
mayor precision el problema que comentamos.
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B. Lafe publica registral a la luz del sistema re-
gistral articulado

Un error bastante comun presente en nuestro sis-
tema es el tratamiento aislado que se ha hecho y
se continua perpetrando sobre el principio de fe
publica registral. Prueba de ello es que se le ha
atribuido gran parte de la culpa de lo ocurrido en
el caso Orellana, sin que se tome en cuenta otros
problemas vinculados. Asimismo, la casacion bajo
comentario, que es solo una en su especie, de-
muestra la poca comprension de la Corte Suprema
de larazén de ser de la norma, pues da a entender
gue es un principio sin garantias y que la sola pose-
siéon derrumba la fe publica registral.

Debemos ser enfaticos en sefialar que el principio
de fe publica registral no aparece por arte de ma-
gia y no debe ser interpretado como un efecto ais-
lado y mucho menos nocivo. Hemos repasado que
histéricamente el principio de fe publica registral
nacio vinculado a otros principios como los de pu-
blicidad y legitimidad; y se encuentra resguardado
por la calificacion y la titulacion auténtica. El princi-
pio de fe publica registral tiene una finalidad clara
en el sistema registral. Desarrollemos esto.

El principio de fe publica registral puede ser en-
tendido tan sencillamente como la confianza en
el registro (Diez-Picazo, 1995, p. 450). Pero, como
advertimos, esa confianza no es gratuita, sino que
emerge detrds de diversas garantias. Concreta-
mente, los registros buscan otorgar publicidad a
los actos. Lo que diferencia a los registros juridi-
cos de los registros administrativos, es que aque-
llos generan efectos a partir de la informacion
que contienen.

El efecto principal de un registro juridico es el prin-
cipio de publicidad o presuncién de exactitud del
registro, segun el cual los actos inscritos no solo
se publicitan permitiendo que cualquier persona
pueda conocerlos, sino que se presumen iure et
de iure (sin prueba en contra) conocidos por todos
(Codigo Civil, 1984, art. 20128). Tal presuncion es
lo que la doctrina ha denominado manifestacion
material o sustantiva del principio de publicidad,
segun la cual “lo inscrito en el registro es exacto,
por corresponder a la realidad juridica, e inte-
gro, porque la agota” (Gonzalez Martinez, 2009,
p. 384). Entonces, como el registro es exacto e in-
tegro, se presume conocido por todos.

A partir de dicho efecto, se infiere que el registro
otorga una presuncion de veracidad de la informa-

cién que contiene. Entonces, las personas pueden
guiarse de aquel para realizar negocios juridicos,
pues la informacién publicitada por el registro se
presume veridica, mientras no se pruebe lo con-
trario. Ese efecto y garantia, es conocido como
el principio de legitimacidon (Codigo Civil, 1984,
art. 2013).

Pero los principios de publicidad y legitimacidn no
bastan por si solos para lograr la finalidad del re-
gistro juridico: generar una confianza plena en el
registro que permita a las personas contratar con
seguridad sobre la base de este y facilitar el trafico
de los bienes.

Si el registro se presume conocido por todos y lo
que refleja es legitimo iuris tantum (mientras no se
pruebe lo contrario), équé pasa en el supuesto de
si una persona contrata segun la informacion del
registro y este resulta inexacto? Logicamente esa
confianza también tiene que quedar protegida.
Ese efecto protector, es el principio de fe publica
registral. De ahi su nombre, como lo ensefia el pro-
fesor Ortiz Pasco: fe, creencia, publica, en lo que
publica, registral, el registro (2020).

La fe publica registral actua cuando la informacién
del registro es inexacta. Si una persona adquiere
un bien de alguien que en el registro figuraba con
facultades para transmitirlo, es decir como su pro-
pietario, es légico, sobre la base de la publicidad
material y la legitimacién del registro, que esa per-
sona sea protegida en su adquisicidn (Cédigo Civil,
1984, art. 2014).

De no existir el principio de fe publica registral no
podriamos hablar realmente de que el registro
publicita informacion veraz ni se podria confiar en
él. Por ende, se reconoce en el principio de fe pu-
blica el efecto mas importante del registro, como
piedra angular para el logro de un sistema regis-
tral que funcione generando credibilidad, confian-
za y facilitando el trafico juridico (Gordillo Cafias,
2006, p. 511; Sanz Fernandez, 1947, p. 370). Ade-
mas de ser también, como ya mencionamos, una
garantia y sustento del mayor principio de exacti-
tud del registro.

En el ambito nacional también se ha reconocido lo
sefialado, pues como bien lo ha afirmado el pro-
fesor Gonzales Barrdn, el principio de fe publica
registral es un supuesto de proteccion de la apa-
riencia sustentada en el registro (2014, p. 93): la
persona que contrata segun la apariencia del regis-
tro debe quedar protegida.

8 Articulo 2012.- Se presume, sin admitirse prueba en contrario, que toda persona tiene conocimiento del contenido de las

inscripciones (1984).
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Entonces, la fe publica registral es un principio
concatenado y conjugado a los principios de pu-
blicidad y legitimacidn que permiten la confianza
en el registro, facilitando a las personas contratar y
tener seguridad en el trafico inmobiliario.

Ahora bien, visto el principio de fe publica registral
como un seguro frente a la inexactitud del regis-
tro, estaria equivocado el que piense que facilita el
fraude inmobiliario. El que un acto ingrese al regis-
tro y, por lo tanto, que goce de los efectos descri-
tos no es cosa facil, o al menos, no deberia serlo.
Pues el ingreso al registro estd limitado por garan-
tias que a su vez son principios registrales dotando
al principio de fe publica registral de tres niveles de
filtro diferenciados para su aparicion.

Como lo explica brillantemente el profesor Gonza-
les Loli, la intensidad de los efectos de un sistema
registral es directamente proporcional a las barre-
ras de su ingreso (2004, p. 331). Esas barreras en
nuestro sistema son los principios de calificacion y
titulacidn auténtica. Entonces, para que se active
el principio de fe publica registral, los actos que
van al registro tienen que —en primer lugar— pro-
venir de titulos publicos, los cuales son hechos por
funcionarios publicos o por personas a quienes el
Estado ha delegado dicha facultad (notarios) y esos
documentos estan imbuidos por una presuncion
de autenticidad (Codigo Civil, 1984, art. 2010%).

Esto significa que no cualquier documento ingresa
al registro, sino que solo un numero reducido de
documentos puede ingresar al registro: los titulos
publicos. Limitando de esta forma el universo de
documentos que puede ingresar al registro. Este es
un primer nivel de filtro.

En segundo lugar, los titulos publicos con vocacion
inscriptora (documentos publicos), tienen que ser
calificados o contrastados con requisitos de indole
juridica y legal. Existe en consonancia un funciona-
rio especializado en derecho (registrador) que veri-
fica la legalidad, capacidad, validez, compatibilidad
con el registro y requisitos propios de cada tipo de
acto; para filtrar aquellos que cumplen los requisi-
tos e inscribir unicamente ellos (Cddigo Civil, 1984,
art. 2011%). Este supone un segundo nivel de filtro.

Ademas de todas esas garantias, con todos los re-
quisitos y elementos de cada una, la fe publica re-

gistral, como revisamos al inicio, tiene sus propios
requisitos que deben ser cumplidos para desplegar
su efecto protector. Como los hemos desarrollado
con anterioridad en el presente trabajo, no los vol-
veremos a desarrollar in extenso. Se trata en resu-
men de la existencia de un tercero registral, que
haya adquirido un bien inmueble a titulo oneroso
de su titular registral y haya tenido buena fe. Ter-
cer nivel de filtro.

Al margen de lo sefialado, debemos precisar que
dicha buena fe emerge del registro mismo, porque
la adquisicidn del tercero se hace sobre la confian-
za del registro, el tercero cree en lo que el registro
refleja y dicho registro estd reforzado por todas las
garantias desarrolladas hasta este punto. En con-
secuencia, la buena fe se presume, como sefiala el
propio articulo 2014 in fine.

Por ultimo, si todas las garantias anteriores falla-
sen, surge la garantia de indemnizacién, pues si, a
pesar de todos los filtros sefialados hay un error
en el registro, la Ley de Creacion del Sistema Na-
cional de los Registros Publicos y de la Superinten-
dencia de los Registros Publicos (Ley 26366) prevé
en el literal d) del articulo 3: “la indemnizacion por
los errores registrales, sin perjuicio de las demas
responsabilidades que correspondan conforme a
la ley” (1994). Lo dicho hasta el momento puede
graficarse del siguiente modo:

Grafico 2

Publicidad y
Legitimidad

Fe publica
registral

I
I I I 1

Titulacién Requisitos
Publica Proplos

Calificacién Indemnizacion

|| Adquisicion
onerosa

Tercero
Registral

‘— Buena fe

Fuente: Elaboracién propia

Entonces, nuevamente reafirmamos que la mera
posesion por persona distinta al titular registral no
puede desvirtuar la fe publica registral, cuyo efec-

9 Articulo 2010.- La inscripcién se hace en virtud de titulo que conste en instrumento publico, salvo disposicion contraria

(1984).
20 Articulo 2011.-

Los registradores 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 resulta de ellos, de sus antecedentes y de los asientos de los registros

publicos (1984).
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to protector se encuentra vinculado a otros princi-
pios registrales y asegurado por todas las garantias
y filtros del sistema registral.

El mismo Cddigo Civil reconoce que la posesion no
puede oponerse al titular registral:

Articulo 912.- El poseedor es reputado propie-
tario, mientras no se pruebe lo contrario. Esta
presuncion no puede oponerla el poseedor in-
mediato al poseedor mediato. Tampoco puede
oponerse al propietario con derecho inscrito
(1984) [el énfasis es nuestro].

Por lo tanto, desde un aspecto sistematico, la
posesion por si sola no puede desvirtuar la pre-
suncion de buena fe del principio de fe publica
registral. Lo contrario significaria no solo romper
con todas las garantias del sistema registral, ha-
ciéndolo inutil, sino trasladar la carga de la prueba
al tercero y dificultar el trafico inmobiliario, como
veremos a continuacion.

C. Lafe publica registral a la luz de la finalidad
del registro

Acabamos de ver que el registro tiene el objeto de
dar publicidad a los actos que en él se inscriben y
que la fe publica registral coadyuva a la confianza
en el registro, otorgando seguridad juridica, y faci-
litando a su vez el trafico inmobiliario.

No obstante, el sistema registral en general y el
principio de fe publica registral en particular, como
figuras juridicas registrales, también se enmarcan
en el sistema econdmico que gobierna nuestro
pais y sirven a los engranajes econdmicos del pais.

En consecuencia, habiendo consagrado nuestra
Constitucién una economia social de mercado
(1993, art. 58%), nuestro sistema econdmico tie-
ne un especial interés en la proteccién del trafico
inmobiliario pues es uno de los vehiculos genera-
dores de riqueza y del correspondiente desarrollo
econdémico del Peru.

Siendo ello asi, debe conjugarse la facilidad y segu-
ridad del registro con el trafico inmobiliario. Desde
un punto de vista econédmico, el registro otorga se-
guridad en el trafico y publicidad para facilitar la
negociacién de los agentes econdmicos.

Los agentes econdmicos resultan beneficiados al
ver reducir sus costos de transaccion y negocia-

21 Articulo 58.-

cién, con el correspondiente aumento de seguri-
dad, para la adquisicidon de bienes inmuebles con
el hecho de verificar la titularidad, asi como las
cargas y gravamenes en el registro. De no existir
publicidad de esos hechos, los privados tendrian
que gastar recursos (tiempo y dinero) en averiguar
dichas situaciones juridicas para finalmente con-
tratar, lo cual redundaria en un aumento en los
costos, riesgo y lentitud del trafico.

El principio de fe publica registral y su efecto pro-
tector al tercero adquirente permite, no solo la im-
portante confianza en el registro, sino que, desde
un enfoque econdmico, la facilidad en el trafico
juridico inmobiliario (dinamismo mercantil).

Desde este punto de vista, Mejorada sefala con
razon respecto a la preferencia del titular registral
frente a un demandante no inscrito:

Es evidente que preferir al que inscribe es lo
mas conveniente, atendiendo a la confianza
que genera el Registro. Con ello, se atiende a
los fines del régimen econdmico y se cumplen
los objetivos de la propiedad como figura cons-
titucional. Esa confianza es crucial. Si no se
protege especialmente a los terceros, el mer-
cado inmobiliario quedaria paralizado, o seria
tan caro que no habria negocios atractivos. Sin
negocios no hay recursos y sin ellos no hay ren-
tas, asi de simple (2015, p. 237).

Si aplicdramos el criterio de la Corte Suprema y del
Tribunal Registral, el cual implica acreditar una di-
ligencia especial por parte del tercerista que invo-
lucra verificar siempre la posesion del bien inmue-
ble, Unicamente no reduciriamos la confianza en el
registro, dificultariamos el trafico inmobiliario en-
careciendo la negociacion, lo que se traduciria en
un aumento de precios y una menor rentabilidad
al existir mas inseguridad en el trafico. Rebajando
el dinamismo del mercado y reduciendo la genera-
cién de riqueza nacional.

Pero la relacion de los registros con la economia no
queda solo alli, en términos macros. Los registros,
nuevamente desde un punto de vista econdmico,
se relacionan con la economia en tanto sirven para
reducir los costos de exclusion de la propiedad.

Los costos de exclusidn son los gastos en que de-
ben incurrir las personas para evitar que otros
usen sus bienes. El registro de la propiedad in-
mueble ayuda a reducir los costos de exclusion en

La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta
el desarrollo del pais, y actta principalmente en las areas de promocién de empleo, salud, educacién, seguridad,

servicios publicos e infraestructura (1993).
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tanto brinda informacién del inmueble en cues-
tion, sobre todo de su propietario. De esta forma,
las personas no tendrian que andar protegiendo
sus bienes, pues el registro les asegura la titulari-
dad de estos, facilitando el tréfico y su incorpora-
cién al mercado.

Antiguamente, las personas tenian que proteger
sus fincas rodeandolas de muros, poniéndoles
avisos o finalmente estando al interior del bien
inmueble para defenderlo de posibles invasores
y evitar que otra persona se apropie del mismo.
El registro surge entonces para facilitar dicha ex-
clusién al brindar publicidad de la informacién res-
pectiva del bien y asi alivia la carga y los correspon-
dientes costos de tener que posesionar un bien
inmueble para su proteccion.

Como explica el profesor Bullard, los bienes in-
muebles por su valor elevado y significancia dentro
de la sociedad necesitan una proteccion especial
gue no es satisfecha con la mera posesion por ser
esta insuficiente y no ser efectiva para los bienes
inmuebles. Esta proteccion calificada la otorga el
registro, cuyo coste es justificado por el valor de
los bienes que protege y por el menor costo frente
al que supondria la posesién:

Asi surge como otro mecanismo la existencia
de un registro publico, que si bien tiene un
costo, éste es relativamente bajo en relacién
a la seguridad que puede brindar. Pero esto es
operativo sélo en bienes de facil identificacion
y de un valor significativo (como un inmueble
por ejemplo). En otro tipo de bienes (como un
lapicero o una camisa), pensar en un registro
puede ser irracional. El costo de identificacion
del bien y su propio valor no justifican un sis-
tema registral. En estos casos la posesion, que
tiene una publicidad menos perfecta pero a
la vez menos costosa, podria ser una solucion
adecuada (2006, p. 165).

Pero la sola reduccion de los costos de exclusion
no es la Unica ventaja econdmica del registro, ese
costo de exclusidn no se queda en el titular, sino
gue se puede transferir conjuntamente la transfe-
rencia de la propiedad a través de la correspon-
diente inscripcion de titularidad del nuevo duefio.
Lo cual redunda en mayor seguridad juridica en
el trafico.

Esa mayor seguridad en el trafico se traduce en
términos econdmicos en un mayor valor del bien
inmueble, pues el vendedor no solo puede vender
el inmueble, sino que garantiza al comprador que
no sera privado arbitrariamente de su propiedad.
Reducir la seguridad del registro, como lo hace la
preferencia de la posesion frente a la inscripcion,
quita ese valor agregado:

Ello se puede apreciar, por ejemplo, cuando
se compra un inmueble no inscrito, pues el
precio que se fije va a ser, de ordinario, con-
siderablemente menor al de otro inmueble si
registrado. La proteccion registral y la certeza
que ésta brinda son la explicacién a este ma-
yor valor. En el fondo, lo que hace la diferen-
cia es que quien compra siente que el registro
le garantiza una posibilidad de exclusion mas
perfecta y, por tanto, mas valiosa (Bullard
Gonzalez, 2006, p. 166).

Finalmente, en términos econdmicos, tanto la po-
sesion como el registro con relacion a las fincas
son signos de recognoscibilidad, pues permiten
que los terceros se enteren de quién es propie-
tario del bien inmueble. La diferencia esta en que
el registro es un signo perfeccionado que otorga
mayor seguridad y certeza. Hacer prevalecer la
posesién sobre el registro significaria entonces
dar preferencia a un signo menos seguro y des-
prestigiar al registro, con los correspondientes
aumentos de costos de transaccion, incertidum-
bre y exclusion:

Curiosamente, la posesién se convierte en
nuestro sistema en un signo de cognoscibilidad
oponible incluso a la inscripcion registral, a pe-
sar que resulta obvio que el Ultimo [el registro]
es un signo mucho mas perfecto y cierto [...]
Hace perder todo el mérito que tiene el siste-
ma registral y pone el mundo de cabeza, pues,
paraddjicamente, un signo de cognoscibilidad
mas perfecto resulta desplazado por uno me-
nos cierto, y, por tanto, introduce una mayor
dosis de incertidumbre en el sistema (Bullard
Gonzalez, 2006, p. 178).

M3s alla del enfoque econdmico, el cual puede ge-
nerar suspicacias, el registro ha sido pensado, en
términos coloquiales, ‘para facilitarle la vida’ a las
personas. ¢Qué es el registro, sino un lugar donde
el comun de las personas puede informarse para
efectivizar sus derechos?

Haciendo un mea culpa, sostengo que muchas
veces las personas con conocimiento juridico cree-
mos que todos tienen el conocimiento suficiente
para entender la informacion registral o que, en su
defecto, todos poseen los medios suficientes para
contratar los servicios de un abogado. Sin embar-
go, la realidad es totalmente distinta.

El registro no ha sido creado para el uso exclusivo
de abogados, las personas que acuden al registro
no son todos profesionales del derecho ni se les
puede exigir serlo. Ahi también, y mas alla del
efecto de publicidad material, debe encontrase y
entenderse la razén de que el principio registral de
fe publica presuma la buena fe.
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La diligencia exigida por el principio de fe publica
registral no puede ser elevada, no puede ser un
estandar de caracter profesional o técnico como el
del ordenado comerciante (Ramos Herranz, 2006,
p. 196), porque para el uso del registro no se exi-
gen especiales conocimientos. Entonces, la diligen-
cia exigida debe ser la correspondiente al estandar
mas general de todos, el del buen padre de familia o
persona razonable. Este estandar pertenece al hom-
bre medio que actia en un ambito general, fuera
de todo dmbito profesional o especializado (Diez-
Picazo, 1993, p. 589; Ramos Herranz, 2006, p. 198).

Dicha diligencia se cumple, reiteramos, con acudir
al registro. No puede exigirse al comun denomi-
nador de las personas que investigue arduamente
errores juridicos en el historial de transferencia de
los bienes inmuebles, que es lo que supone final-
mente la revisidn de los titulos archivados (aunque
dicha discusion esté zanjada por la modificacion
que padecid el articulo 2014), ni tampoco puede
exigirse que se transforme en un investigador in-
cansable, quien, cual amago de Sherlock Holmes,
averigle si el vendedor de un bien inmueble efec-
tivamente posee el bien inmueble o si lo posee
una persona distinta al titular registral sea porque
lo ha alquilado o usufructuado o prestado o cual-
quier otra relacidn juridica de dicha indole.

Por ello, la diligencia se debe entender cumplida
con la revision del registro, maxime si en nuestro
sistema la revisién del registro ya supone un es-
fuerzo mayusculo para el comun de las personas (y
hasta para algunos abogados) al tener que revisar
todos los titulos archivados:

Por otra parte, si acudiéramos al tipo normal
de diligencia exigido en nuestro Derecho, la
de un buen padre de familia, llegariamos a la
misma solucion, ya que esta general diligencia
estd cumplida con acudir Unicamente al Regis-
tro para indagar el estado juridico de la finca
o derecho real (Sanz Fernandez, 1947, p. 460).

Lo contrario a ello supondria que el registro es
inservible para su finalidad, pues brindaria infor-
macién insuficiente para que las personas puedan
adquirir bienes en condiciones de plena seguridad:

Desde luego, hay que partir siempre de la exis-
tencia de la buena fe del segundo comprador
[...] que constituye el substratum sobre el que
opera este fenédmeno juridico inmobiliario cuya
esencia es la proteccion del tercero hipotecario,
para no hacer una entelequia de la institucion
hipotecaria y una mera ilusién del que negocia
con buena fe; y ciertamente, que si para estar
amparado el adquirente del titular registral pre-
cisara del requisito de una previa investigacion a

ultranza de las vicisitudes extrarregistrales por
las que atraviesa o ha atravesado la finca com-
prada, para el conocimiento exacto de la liber-
tad y pureza de la transmision, el instrumento
juridico del Registro de la Propiedad no tendria
mas valor que el de una mera oficina informati-
va sin alcances vinculatorios en el orden de las
transmisiones de titularidad, lo que esta en dis-
cordancia con la letra y el espiritu de las normas
que lo regulan (Garcia Garcia, 1993, p. 202).

De igual parecer es Nufiez Lagos, quien no solo se-
fiala que la confianza de las personas en el registro
se romperia, sino que da cuenta de la complejidad
que supondria en la realidad la probanza de que
una persona ha comprobado la posesidn efecti-
va de un bien inmueble. Lo cual finalmente no es
acorde al espiritu del sistema registral:

La seguridad de los terceros épuede ser com-
pleta en un sistema en que sufren los efectos
de los actos no inscritos porque se declare, mas
menos arbitrariamente, que aquellos terceros
los han conocido? ¢No es abrir la puerta a
contenciones infinitas el admitir que el simple
conocimiento de hecho suple el conocimien-
to legal resultante de la formalidad prescrita?
Este conocimiento de hecho puede nacer de
circunstancias de naturaleza variada. ¢A qué
medios de prueba se habra de recurrir? ¢Qué
grado de conocimiento habran de tener los ter-
ceros de la convencién precedente? Nos mete-
mos asi en una muchedumbre de dificultades,
se alimenta una fuente inagotable de procesos,
se suspende sobre la propiedad las incertidum-
bres que la ley nueva, por su finalidad, tenia
precisamente que disipar (1949, p. 239).

Para terminar este apartado, cabe afirmar que des-
de un punto de vista funcional tanto respecto a lo
econdmico, cuanto a lo practico no se puede soste-
ner que la posesion pueda desvirtuar la proteccion
que otorga la fe publica registral, lo contrario seria
contraproducente econémicamente y anularia la
utilidad del registro. Entonces, épor qué se insiste
en proteger lo que estd fuera del registro?

D.  El principio de fe publica registral a la luz de
la realidad peruana

La ratio Ultima para la defensa, en nuestro sistema,
de aquello externo al registro se debe a lainmensa
presencia de informalidad en el Peru. Informalidad
como la del caso bajo comentario.

Fue esta informalidad, traducida para la materia re-
gistral como la poca cantidad de bienes inscritos y
el poco uso del registro, la que frustrd el anhelo de
crear un sistema registral constitutivo tanto en el
anteproyecto del Cédigo Civil de 1936 como en el
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de 1984. Como bien lo reconoce y narra Jack Bigio
en la exposiciéon de motivos correspondiente al Li-
bro IX: Registros Publicos del Cédigo Civil de 1984:

En ese sentido cabe mencionar el Proyecto del
Libro de Registros Publicos que fuera presen-
tado a la Comisién Revisora por la Oficina Na-
cional de los Registros Publicos, en la que se
proponia adoptar el sistema constitutivo de la
inscripcion y hacerlo en forma progresiva; es de-
cir comenzar por algunas grandes ciudades para
luego extender este sistema al resto del pais.

[...] Por otro lado debemos sefialar que cuan-
do la Oficina Nacional de los Registros Publicos
preparo su proyecto lo trabajé en base al texto
del Proyecto de Cddigo Civil de 1981, el mismo
que en la parte correspondiente a la clasifica-
cién de bienes adoptd la de bienes registrados,
no registrados, registrables y no registrables,
frente a la cual correspondia proponer la ins-
cripcidn constitutiva.

Sin embargo, cuando se prepard la ponencia
sobre Registros Publicos, la Comision Revisora
ya habia adoptado la decision de clasificar los
bienes en muebles e inmuebles y el régimen de
transmision de propiedad de los mismos [...].

Para esta decision se ha tenido en cuenta, ademas,
lo siguiente:

La circunstancia de no poseer un catastro na-
cional verdaderamente eficiente hace actuales
los temores que sintieron los codificadores
del 36.

[...] La perfeccidn de titulos que requiere el sis-
tema constitutivo, la falta muchas veces de ti-
tulos auténticos, causa una necesaria y costosa
subsanacién [...] lo que lleva muchas veces a las
partes a ahorrarse o por lo menos postergar di-
chos gastos. Todo lo cual implica que las partes
celebren actos juridicos sé6lo mediante instru-
mentos privados o en el caso de instrumentos
publicos se difiera la inscripcion (1990, pp. 7-8).

Y lo lamenté también el profesor Jorge Avendafio,
quien toda su vida propuso clasificar los bienes
en inscritos y no inscritos para que asi, en alguin
momento, llegdramos a un sistema constitutivo,
ideal que lamentablemente no pudo ver cumpli-
do en vida:

Cuando se discutio el Cddigo Civil de 1984,
un tema polémico fue la inclusién de los bie-
nes registrados y no registrados como la mas
importante clasificacién de los bienes. No se
pretendia suprimir o eliminar la antigua clasi-
ficacion de bienes muebles e inmuebles, pero
si relegarla a un segundo plano. El criterio fue

aprobado por la Comisiéon Reformadora y lue-
go descartada por la Comisién Revisora. Por
esta razon el Cédigo actual no contiene la nue-
va clasificacion.

[...] En la actualidad perece ser que las condi-
ciones son mas favorables que hace 15 afos
para introducir en el Cddigo esta enmienda
trascendental.

[...] Dice el anteproyecto que los bienes tam-
bién pueden ser registrados o no registrados,
segun estén incorporados o no a algun registro
de caracter juridico.

[...] éQué consecuencias derivan de esta nueva
clasificaciéon? Son numerosas, pero por ahora
solo cabe sefialar las siguientes: La constitu-
cion, modificacion o extincion de cualquier
derecho real sobre un bien registrado, reque-
rird necesariamente de inscripcion en el regis-
tro respectivo. Esta adquiere asi el caracter de
constitutiva (1997, pp. 36-37).

Entonces es esa informalidad la que mantuvo
viva la primacia y proteccién de la realidad ex-
trarregistral por sobre el registro y lo hace has-
ta hoy en dia. Su base, como lo demuestran los
comentarios de las personas que participaron de
los anteproyectos del Cédigo Civil, es que no hay
una mayoria de bienes inscritos y es muy costoso
formalizar la propiedad.

Sin embargo, no hay un estudio que acredite o re-
chace dicha posicidn, pues en el Peru no existe una
estadistica que demuestre con seriedad cual es el
porcentaje, ni siquiera aproximado, del universo
de lotes que esta inscrito y, en contraste, el que
falta inscribir.

El Estado peruano ha hecho grandes esfuerzos
incurriendo en enormes inversiones para forma-
lizar la propiedad en el Peru y que esta pueda in-
gresar a los registros publicos. Desde antafio han
existido proyectos y programas de esta indole,
como lo fueron en su tiempo el Proyecto Especial
Pichis Palcazu (PEPP), el Proyecto Especial de Ti-
tulacién de Tierras y Catastro Rural (PETT), Orga-
nismo de Formalizacion de la Propiedad Informal
(COFOPRI) y, contemporaneamente, el Proyecto
de Catastro, Titulacidn y Registro de Tierras Rura-
les en el Perud (PTRT3).

En concordancia con ello, del lado del sector pri-
vado, existe cada vez mayor interés en inscribir los
predios porque ello redunda en un mayor valor,
como explicamos, y un mayor atractivo para su co-
mercio. Por ello, el nuevo boom inmobiliario en el
pais contribuye indirectamente hacia la formaliza-
cidn (inscripcién) de la propiedad.
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A pesar de ello, esa voluntad de formalizacidon ‘cae
en saco roto’ cuando la mayor judicatura emite de-
cisiones como la criticada, pues debilitan la garan-
tia del sistema registral, haciéndolo perder frente a
la menos segura realidad extrarregistral.

¢Qué mensaje transmite el Tribunal Constitucio-
nal cuando dice que lo extrarregistral vence a la
seguridad del sistema registral? Simple, no sirve
inscribir. No sirve formalizar la propiedad, porque
un poseedor que no estd inscrito puede tener me-
jor derecho de propiedad que el titular inscrito. En
ultima instancia, el Tribunal Constitucional indirec-
tamente nos dice que el registro es inutil.

Si el anhelo del sistema juridico desde hace casi un
siglo fue lograr un sistema registral seguro y se ha
invertido en ello, épor qué se sigue protegiendo lo
extrarregistral?

Basta ya de la informalidad. Si de verdad queremos
generar un cambio en el sistema registral en el Perd,
la informalidad debe dejar de ser tolerada y prote-
gida. Es esa informalidad y el poco respeto al orden
lo que evita que progresemos y lo que ha causado
que la pandemia generada por el virus Covid-19
haya sido tan devastadora en nuestro pais, pese a
haber sido uno de los que reaccioné primero.

Los profesionales del derecho generalmente pien-
san que el derecho va detras de la realidad, que
solo responde a ella. Nosotros creemos que no
es asi, el derecho es una herramienta poderosa y
puede ser usada para el cambio social. En esa idea,
debe protegerse la formalidad del registro para
generar una cultura del registro, lo cual se tradu-
ce e implica que las personas que lo usen queden
protegidas, porque de esa forma se contribuira, en
nuestra opinidn, a la tan deseada, necesaria y ur-
gente formalizacion del Perd.

¢Hasta cuando vamos a seguir conviviendo con la
informalidad? ¢Hasta cuando el sistema registral
sucumbird a la informalidad? ¢Hasta cuando el
Peru sera informal?

VI. EL CATEGORICO CRITERIO DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL: ¢QUE CAMBIO?

El 8 de julio de 2020 se publicé la sentencia recaida
en el Expediente 00018-2015-PI/TC. Pronuncia-
miento que es de suma importancia para nuestro
tema pues debido al petitorio en discusion el Tri-
bunal Constitucional ha manifestado su postura
respecto al principio de fe publica registral. De

hecho, el proceso recibié el nombre de ‘caso del
tercero de buena fe'.

¢Qué paso en este caso? Un grupo de ciudadanos?
interpuso una demanda de inconstitucionalidad
contra la Ley 30313, sefialando que es inconsti-
tucional que los efectos de la cancelacion de los
asientos registrales no alcancen al tercero de bue-
na fe. A partir de ello, el Tribunal desempolva la
vieja discusidn entre la seguridad del derecho de
propiedad (seguridad estatica) versus la seguridad
del tréfico juridico (seguridad dindmica). Que aho-
ra se encarna en el enfrentamiento de dos princi-
pios: la propiedad de la victima (que es como llama
el Tribunal al titular registral despojado de su pro-
piedad por una falsificacién o suplantacién) contra
la seguridad juridica del tercero adquirente.

Sin embargo, en el fundamento 45 el Tribunal solo
se limita a sefialar que la proteccidn de la seguri-
dad en el trafico ha sido una opcidén del legislador,
pero no analiza la razén de por qué la seguridad
del trafico debe prevalecer sobre la propiedad de
la victima.

Ahora bien, respecto al tema que interesa al pre-
sente informe: la diligencia del tercero de buena
fe. El Tribunal hace un intento, sin lograrlo objeti-
vamente, de fijar un criterio de diligencia siguien-
do la postura tomada por la ley de extincién de do-
minio (Decreto Legislativo 1373). Por lo cual sefiala
que la diligencia debe mantenerse hasta la inscrip-
cién (fundamento 52) cerrando aparentemente la
discusion del momento de la buena fe.

Asimismo, copiando el articulo 66 de la menciona-
da ley, sefiala que la conducta del tercero de bue-
na fe debe ser diligente y prudente. Siendo que la
diligencia, a criterio del TC, implica verificar la po-
sesion. Es decir, el TC recoge la postura de la Corte
Suprema. Aunque sobre ello debemos resaltar que
no forma parte de la ratio decidendi, por lo cual,
formalmente no seria obligatorio.

Sin embargo, el yerro principal de la sentencia esta
en que se ha fijado un nuevo criterio de derrota-
bilidad del articulo 2014 del Cdédigo Civil. Para los
casos de suplantacion o falsificacion en los cuales
el titular originario puede no ser afectado por el
principio de fe publica registral en atencidn a su es-
pecial vulnerabilidad. ¢Pero qué es esto? ¢Qué es
especial vulnerabilidad? Estamos de nuevo donde
empezamos, la oscuridad, la falta de objetividad y
seguridad. El Tribunal Constitucional parece ‘salir
de Guatemala para ir a Guatepeor’.

2 El articulo 203.5 de la Constitucion Politica del Peru habilita que una accién (proceso) de inconstitucionalidad contra una
norma con rango de Ley sea promovido por cinco mil (5 000) ciudadanos.
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Esto, para nosotros, es quitar un peso en un lugar,
para aumentarlo en otro. Pues si se ha intenta-
do —sin lograrlo— hacer mas objetiva la diligencia
exigida por la buena fe del principio de fe publica
registral, se ha creado un nuevo problema al afia-
dir la vulnerabilidad de la victima. Vulnerabilidad
gue debe ser probada en el caso concreto. Esto, si
el lector es conocedor de los problemas judicia-
les del pais, traera a todas luces graves problemas
practicos.

Mas alld de ello, como bien han sefialado Silva y
Garazatua, lo que realmente ha ocurrido en esta
sentencia es que, a partir de la critica a la protec-
cién del tercero registral, se ha puesto en tela de
juicio al sistema registral entero (2020). Ello es
evidente, pues como sefialamos en el presente
trabajo, la fe publica registral es piedra angular de
nuestro modelo de sistema registral.

En nuestra opinidn, lamentablemente el Tribunal
Constitucional no ha estado a la altura de la grave-
dad de la discusion y ha perdido la dorada oportu-
nidad de hacer una interpretacién amplia de todo
el sistema registral para demostrar su utilidad,
pertinencia, necesidad y primacia por sobre otros
derechos protegidos a través de un debido test de
proporcionalidad y dejar zanjado su constitucio-
nalidad. Los diversos cuestionamientos al sistema
registral no hacen mas que debilitarlo.

Ademas de ello, contraponemos los mismos argu-
mentos vertidos contra el criterio de la Corte Su-
prema en la casacién analizada.

Finalmente, desde un analisis general, suscribimos
la critica realizada por el profesor Marco Becerra,
qguien menciona que las decisiones como la ex-
puesta por el Tribunal Constitucional hacen que el
principio de fe publica registral pierda su utilidad
y esencia, pues este principio refleja la opcion del
legislador de preferir la seguridad dinamica del tra-
fico inmobiliario; lo cual ya no se cumpliria si no se
protege al tercero registral en su adquisicion:

Asi las cosas y en razon a factores exégenos, el
principio de fe publica registral no cumple su
propdsito de vida y por tanto la excepcidn esta-
blecida que lo caracteriza carece de sentido, en
la medida —repetimos—, que no abona a favor
de la seguridad del trafico. Un sistema en pro de
la seguridad del trafico no puede dejar abierto
“ningun” resquicio que afecte al tercero regis-
tral, y en este caso los hay y muchos (2020).

Si bien el Tribunal Constitucional matiza y realmen-
te hace un analisis mas profundo que la Corte Su-
prema, creemos que incide en el mismo error que
la Corte Suprema: no llega a realizar un analisis

suficientemente pormenorizado de las institucio-
nes registrales ni individualmente ni en conjunto
(como deberia ser).

Pero no todo puede ser malo, pues finalmente, de
lo sefialado por el Tribunal se concluye valida y for-
malmente que el efecto del articulo 2014 es cons-
titucional. Finalmente, el principio de fe publica
registral ha sobrevivido al embate ejercido, aunque
realmente muy mal herido. Esperamos que esto en
el futuro pueda cambiar, desde la doctrina especia-
lizada o la jurisprudencia administrativa-registral.

VII. LA BUENA FE HOY

A.  El criterio vertido en el Pleno Jurisdiccional
Nacional Civil y Procesal Civil de 2022

Los dias 28 y 29 de abril de 2022 se celebrd el
Pleno Jurisdiccional Nacional Civil y Procesal Civil,
donde participaron las Cortes Superiores del pais
y la Oficina de Control de la Magistratura (OCMA),
evento en el cual se incluyé como uno de los temas
a debatirse la proteccion del tercero adquirente
por la fe publica registral (Tema 2).

En este encuentro se expusieron dos ponencias
contrapuestas, cuyo punto algido gird en torno al
requisito de la buena fe del principio de fe publica
registral. Asi, se discutié en torno a qué condicio-
nes debian cumplirse o acreditarse para entender
satisfecho tal requisito.

Como primera ponencia, en resumidas cuentas,
se propone que la buena fe se acredita solo con
la revision de la informacidn que obra en las par-
tidas publicas, las cuales se presumen conocidas
por todo por el principio de publicidad registral, tal
cual se concibid originariamente este requisito en
la redaccién primera del articulo 2014 del Cédigo
Civil vigente.

Como fundamento del criterio de la primera po-
nencia se sefiala los siguientes puntos: (i) la buena
fe contractual que se divide, que segln esta po-
nencia se divide en la buena fe creencia y la buena
fe lealtad; (ii) la seguridad juridica que brinda al
registro a los derechos de quienes se amparan en
la fe del mismo, en reiteracién a lo sefialado por la
Ley 26366 en su articulo 3.c. y (iii) la adquisicién
ex lege como efecto de la adquisicion mediante
la fe publica registral, sobre la base de la teoria
de la apariencia y en detrimento del derecho del
propietario real.

Por su parte, la segunda ponencia se ampara en la
buena fe objetiva y sefiala que la buena fe a la que
hace referencia como condicién el articulo 2014
del Cédigo Civil es la buena fe lealtad u objetiva.
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En su desarrollo, la segunda ponencia sostiene que
la buena fe debe interpretarse como una objeti-
va porque el conocimiento que enervaria esta, es
decir, la consciencia de la inexactitud del registro
debe ser uno que nazca de los propios actos del
pretendiente a tercerista (diligencia) o que cuya
ignorancia no es posible sustentar (deber de cono-
cer). Razon por la cual, si se parte de esa premisa,
para esta postura, no bastaria solo el desconoci-
miento, sino que haria falta que el tercerista, para
serlo, acredite haber sido diligente y, por tanto, no
solo haya acudido al registro, sino que haya ido in
situ al inmueble para recabar informacién respec-
to de la propiedad y la posesién.

Cabe afadir que en la votacién que se hizo respec-
to de ambas ponencias, por mayoria en la votacién
gano la segunda ponencia, por lo tanto, se ratificd
como acuerdo plenario que la buena fe, para las
cortes superiores, requiere de una diligencia por
parte del adquirente, la cual supone, principal-
mente, verificar en la ubicacidn del bien la pose-
sion y la propiedad.

Respecto a este desarrollo y pronunciamiento
del Pleno Jurisdiccional Nacional Civil y Procesal
Civil, en primer lugar, debemos sefialar que valo-
ramos la preocupacién de la judicatura superior
y del 6rgano de control de la magistratura por
el principio registral de fe publica; sin embargo,
cabe la duda de qué tan necesario era un nuevo
pronunciamiento sobre si la buena fe se limita-
ba a la verificacion de las partidas o implicaba la
diligencia de verificar en el predio, si ya la Corte
Suprema venia resolviendo en ese sentido, segun
lo hemos expuesto y el propio Tribunal Constitu-
cional ordena que para casos de suplantacion y
falsificacion necesariamente debe acreditarse tal
diligencia y sugiere que esta diligencia se amplie
a otros supuestos.

De otro lado, respecto a la primera postura, la cual
consideramos que se adecua a la concepcion ori-
ginaria de la fe publica registral y coherente con
el sistema registral, hay bastantes imprecisiones
en cuanto a su fundamentacion. En primer lugar,
la buena fe del principio de fe publica registral no
es la buena fe contractual, son instituciones dife-
rentes, pues una obedece a un plano obligacional
al interior del desenvolvimiento de un contrato y
otra obedece a un plano registral, como requisito
para la aplicacidn de un principio que nace y se
aplica sobre la base del registro juridico, aunque
ambas parten de la buena fe como fundamento de
su aplicacién.

Asimismo, la buena fe contractual no es subjetiva
y objetiva, es solamente objetiva. De otro lado, la
seguridad juridica de la Ley 26366 se refiere a la

garantia que brinda el registro, no a la finalidad
del principio de seguridad juridica que se entien-
de como una previsién de las consecuencias del
ordenamiento juridico; es recién con la Ley 31309
que se establece explicitamente que una de las fi-
nalidades del registro es la seguridad juridica de la
contratacidn. Finalmente, aunque es correctisimo
sefialar que la adquisicidn via fe publica registral es
ex lege, no lo es por la teoria de la apariencia del
derecho, sino por el propio registro.

Respecto a la segunda postura, ademas de inter-
poner las mismas criticas que se desarrollan a lo
largo de este articulo, debemos sostener que es
contradictoria en su desarrollo, pues la misma
postura reconoce que la buena fe debe presumir-
se, para luego sefialar, en una clara contradiccion,
que la misma debe probarse y el adquirente debe
demostrar y acreditar su diligencia. Entonces, nos
preguntamos, écdmo puede presumirse la buena
fe y a la vez debe probarse? Es un misterio.

Lo que si resulta rescatable es que, en aras de la
seguridad juridica, queda también establecido que
a nivel de las cortes superiores los jueces a fin de
aplicar el principio de fe publica registral deben ve-
rificar el cumplimiento de una diligencia por parte
del adquirente, la misma que implica que este de-
muestre su esmero en comprobar el derecho de su
transferente, incluso mas alla del registro.

B. Labuena fe activa como elemento del surgi-
miento del nuevo tercero propuesto por el
Tribunal Constitucional

El profesor Gunther Gonzales Barrdn, junto a un
grupo de destacados abogados especializados en
materia registral de diferentes paises, analizaron la
sentencia del Tribunal Constitucional sobre el ter-
cero de buena fe brindando diversas apreciaciones.

En su articulo, él comienza por hacer un balance
de la sentencia y diferencia entre puntos positivos
y negativos de esta. De este modo, como puntos
negativos expone las siguientes cuestiones: en pri-
mer lugar, el profesor critica que la sentencia del
Tribunal responsabilice al verus domini por la pér-
dida de su derecho de propiedad (2022, pp. 291-
343). Ello, porque el Tribunal impone un deber de
diligencia al verdadero propietario, sefialando que
la sola inscripcion no es suficiente para proteger al
verdadero propietario.

Con tal argumento, el alto tribunal compele al ver-
dadero propietario a usar herramientas que la Su-
perintendencia Nacional de los Registros Publicos
(Sunarp) pone a disposiciéon de los usuarios, como
el sistema de alerta registral. Sin embargo, dicha
obligacion, para el autor, no solo no tendria sus-
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tento normativo (no hay norma que lo ampare),
sino que es paraddjico que una herramienta acce-
soria que nace de un simple trdmite administrativo
sostenga toda la pérdida de dominio de la persona
afectada con el principio de fe publica registral.

En esa linea, el profesor considera que la diligencia
del propietario inscrito se justificaria si la entidad
registral brindara acceso gratuito a las partidas
registrales. No obstante, cabe sefialar que hoy
por hoy, con fecha 24 de abril de 2024 fue emi-
tida la Resolucién 064-2023-SUNARP/SN que ha
implementado un sistema de consulta gratuita de
partidas llamado ‘Conoce aqui’. Instrumento que
permite a toda persona, con los datos de su DNI,
ingresar a la informacion de registros publicos. Por
lo que cabe preguntarse si este requisito satisfaria,
en criterio del profesor, imponer un deber de dili-
gencia a todos los propietarios inscritos de prote-
ger su derecho de propiedad.

A manera de contrapartida a ello, como balance
positivo y en opinion del profesor, se tienen dos
reglas interpretativas, la primera establece la dili-
gencia del tercerista (buena fe activa) que se ca-
racteriza por averiguar la titularidad del bien (di-
ligencia) usando medios razonables (prudencia) y
siendo que la apariencia del derecho sea tal que
cualquier persona haya confiado en la misma (ex-
cusabilidad general).

La segunda, que, para los casos de falsificacidon y
suplantacidn, se debe evaluar la vulnerabilidad del
verdadero propietario (victima en la terminologia
de la sentencia). La vulnerabilidad se refiere a si-
tuaciones de precariedad econdmica, educativa,
cultural o de similar indole. En tales circunstancias
se dispensaria la diligencia del verus domini por
su particular situacion y, por tanto, la buena fe del
tercero no seria suficiente. Aunque, reconoce el
profesor, de esta forma se estd introduciendo una
variable que aumente la complejidad del caso para
ese tipo de situaciones. De igual forma, destaca la
proteccién al derecho de vivienda que desarrolla el
Tribunal siguiendo las pautas de las observaciones
generales del Comité de Derechos Humanos de la
Organizacion de Naciones Unidas (ONU) y que se
cierre la puerta a la aplicacion de la fe publica re-
gistral para el caso de bienes de dominio publico.

Como consecuencia de esto, para Gunther Gonza-
les, nace un nuevo tercero registral protegido que
requiere de siete requisitos: (i) tercero; (ii) elemen-
to de esencia, digase titulo valido; (iii) elemento
de trafico, lo cual significa titulo oneroso; (iv) ele-
mento de seguridad, es decir, confianza en el regis-
tro; (v) elemento subjetivo referido a la buena fe;
(vi) elemento de no contradiccion, lo cual implica
qgue no debe constar en el registro las causales de

nulidad o ineficacia; y (vii) elemento de cierre, esto
es inscripcion del propio titulo.

En cuanto a seis de los siete requisitos planteados,
se tratan de los clasicos requisitos de la existencia
de un tercero sustancial diferente a los que cele-
braron un acto nulo: que el titulo de este tercero
sea valido; que la adquisicién sea onerosa, es de-
cir, que haya un sacrificio patrimonial; la confianza
que brinda el hecho de que el derecho del transfe-
rente se haya inscrito en el registro; que las causa-
les de nulidad, resolucion, rescisién o cancelacion
no consten ni en los asientos ni en los titulos archi-
vados; y que el tercero inscriba su derecho.

Mencidn aparte requiere el requisito del elemen-
to subjetivo: buena fe del tercero. Es aqui donde
el profesor expone que el tribunal constitucional
ha amparado lo que él denomina buena fe activa
(buena fe objetiva o diligente), la cual es preferible,
en sus palabras, frente a la buena fe cognoscitiva
porque la fe publica registral es un mecanismo de
ultima ratio, pues situa al sistema en la controver-
sia de preferir al verdadero propietario o al tercero
de buena fe, lo cual debe implicar que el tercerista
tenga ‘manos limpias’ (contenido ético).

Por ende, la buena fe, a juicio de Gunther Gonza-
les, implica necesariamente la verificaciéon de la
posesion del bien y conductas diligentes en averi-
guar quién es el verdadero propietario y a contra-
rio sensu la deduccion de la mala fe se hace indi-
rectamente por indicios y maximas de la experien-
cia (posesion, estado tributario, construcciones,
precio, compras sucesivas, entre otros).

De otra parte, desde el punto de vista del autor,
la buena fe seria un concepto civil y no registral,
pues la buena fe del articulo 2014 seria un esta-
do subjetivo, una creencia en la verosimilitud de
la persona que le transmite el derecho y, por tan-
to, que pueda presumirse y esté sujeta a prueba
en contrario. En cambio, la buena fe registral, es
decir, que nace del propio registro, jamas podria
ser objeto de prueba pues el registro se presume
conocido porque se identifica con el principio de
publicidad registral y haria que la buena fe no pue-
da ser objeto de prueba.

Finalmente, desde la postura del profesor, la bue-
na fe debe mantenerse hasta la inscripcion, pues
no solo asi lo ha comentado la exposiciéon de mo-
tivos del Cédigo Civil, sino que dentro de la |dgi-
ca del articulo es evidente que para satisfacer el
requisito de cierre o la inscripcidn del tercerista
adquirente necesita evidentemente inscribir su
adquisicion, entonces debe tener buena fe hasta
ese momento, porque de lo contrario no cumpliria
con los requisitos de la fe publica registral.
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En nuestra opinidn, nos parece bastante sesudo el
comentario del maestro Gunther Gonzales, quien
fue uno de los promotores de la demanda que
produjo la sentencia del Tribunal Constitucional, y
coincidimos en su critica a que ahora se exija dili-
gencia al propietario original. Dicha condicién no
estd en la redaccion de la norma y tedricamente
jamas se ha exigido la misma, la fe publica registral
gira en torno al comportamiento del tercerista y él
es el protagonista y sujeto activo de tal regla.

Este nuevo requisito en realidad responde a una
exigencia por calzar la fe publica registral dentro
del instituto de proteccion de la apariencia, pues
dentro de la Iégica de tal figura se requiere de una
causa justa, es decir, que para que el verus domi-
ni pierda su propiedad se requeriria de la excusa
de su propia negligencia. Lo cual no tiene amparo
normativo y en toda la evolucién de tal principio
jamas se ha exigido. Aunque debemos recordar
que el propio profesor Gunther defiende la postu-
ra de ingresar a la fe publica registral dentro de los
cauces de la proteccién de la apariencia, a pesar
de que ahora reniegue de esta exigencia dada por
el Tribunal justamente amparandose en la protec-
cién de la apariencia.

De igual forma, hacemos nuestra su critica al au-
mento de la complejidad para la aplicacion del
principio de fe publica registral en los casos don-
de hay especial ‘vulnerabilidad’. Pues en un pais
tan desigual como el nuestro resulta complicado
entender cuando estamos ante una especial vul-
nerabilidad y también se debe recordar que las
personas que usan el registro no necesariamente
son abogadas o tienen conocimiento juridico, por
ende, es sumamente difuso. Asimismo, no es que
en estos casos se pierda la proteccion de la fe pu-
blica registral, sino que se requerira de una funda-
mentacidn especial por parte del juzgador; aunque
solo para los casos de suplantacion y falsificacion.

De otra parte, en su defensa de la buena fe activa,
el profesor Gunther sostiene que los terceristas de-
ben acreditar una minima diligencia que implicaria
la pérdida de la buena fe por sospechas mas o me-
nos serias, dudas razonables o discordancia entre la
realidad material y la registral. Sin embargo, el pro-
pio maestro, sefala que seria distinto en casos de
meras sospechas o fabulaciones donde si se man-
tendria la presuncion de la buena fe (2022, p. 331).
Entonces no queda claro cuando nos encontramos,
en criterio del profesor, ante una mera duda razona-
ble y cuando ante una mera sospecha; nuevamente
se incrementa el cardcter difuso de la buena fe.

Frente al criterio de la verificacidn de la posesion
efectiva para acreditar la buena fe, reiteramos los
puntos expuestos en el presente articulo contra
dicho criterio. En cambio, frente a que la buena fe
es un concepto civil y no registral, respondemos
sefialando que el derecho registral es una rama
independiente y especial del derecho que se en-
frasca dentro del derecho civil, por lo tanto, tie-
ne conceptos propios que surgen, por ejemplo, a
partir de sus principios como la oponibilidad del
registro, en contraste con la oponibilidad erga
omnes, o la publicidad registral, en contraste con
la publicidad legal.

Por lo cual, si existe una buena fe registral, distinta
de la buena fe contractual (amparada en el articu-
lo 1362 del Cédigo Civil*®) que es sencillamente la
que nace del registro y, por tanto, se presume. Evi-
dentemente, como su nombre dicta, la fe publica
registral es un principio del derecho registral que
gira en torno al registro y, por tanto, juega bajo la
I6gica de los principios de legitimidad, exactitud y
publicidad, por lo que si una persona (abogado o
no) se ampara en la informacion del registro, debe
presumirse su buena fe, porque justamente el re-
gistro se presume conocido por todos y exacto.

Aqui, existiria también una aparente contradic-
cidn, pues si por una parte se suscribe la buena
fe activa (lealtad u objetiva) que implica acreditar
una conducta diligente por parte del tercerista,
como luego se sefiala que “[I]a buena fe prevista
en el articulo 2014 CC siempre es un estado sub-
jetivo, esto es, la creencia honesta del tercero res-
pecto de una apariencia que verosimilmente sea
concordante con la realidad” (Gonzales Barrdn,
2022, p. 339). No nos queda muy claro como la
buena fe activa deber ser un comportamiento dili-
gente extrarregistral y —a su vez— un estado subje-
tivo de creencia que haga presumir la buena fe del
tercero por la inscripcion y que pueda desvirtuarse
mediante prueba en contra.

Tampoco nos satisface la légica de la buena fe ac-
tiva en el sentido de que el tercerista deba acre-
ditar su comportamiento diligente, pues el propio
articulo sefiala que la buena fe debe presumirse, lo
contrario significaria una inversién de la carga de la
prueba o una prueba diabdlica.

Por ultimo, aunque la Ley 30313 haya dirimido
este tema, nos llama la atencion que el profesor
defienda que la busqueda de las causas patoldgi-
cas del titulo antecedente implique ir a los titulos
archivados, pues para él la inscripcién solo seria un

2 Articulo 1362.- Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comun inten-

cion de las partes (1984).
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mero resumen de los negocios juridicos transmi-
sores de derechos y, por tanto, la sola inscripcién
no podria variar o derogar el contenido de dichos
negocios juridicos.

Ante ello, debemos precisar y defender que la fe
publica registral en su concepcién original alcan-
zaba solamente a los asientos porque estos son el
resultado de la conjugacidn de los principios regis-
trales de publicidad registral, calificacion vy titula-
cién publicay, por tanto, estan previstos de una ga-
rantia indemnizatoria. Los titulos archivados, por
el contrario, no tienen esta proteccién. Por lo que
es ofensivo menoscabar al asiento como mero re-
sumen del titulo archivado dejando de lado toda la
articulacién del sistema registral que estad dotado
de multiples garantias y efectos juridicos plenos.

C.  Elcriterio de la ‘diligencia minima ordinaria’
de la Corte Suprema

Luego de otorgada la sentencia del Tribunal Cons-
titucional, finalmente queda contrastar con la rea-
lidad practica juridica, a través de las casaciones
mas recientes, el impacto de dicha medida. Por
ello, se ha realizado una revisién de las casaciones
mas novedosas que han invocado el principio de fe
publica registral en los términos que hemos esbo-
zado a lo largo del presente trabajo.

Las casaciones revisadas son aquellas publicadas
en el Diario Oficial El Peruano en el periodo trans-
currido desde enero de 2022 hasta mayo de 2023.
En este periodo se emitieron cerca de veinte mil
sentencias de las cuales solo trece presentan una
ratio decidendi que estd vinculada al articulo 2014
del Codigo Civil.

En ese hilo, de estas trece sentencias® relaciona-
das con el principio de fe publica registral, se ha
observado la exigencia de un minimo de diligen-
cia por parte del tercero. Asi, por un lado, once
de ellas requieren una exigencia que denominan
el criterio de la diligencia minima ordinaria que,
en palabras de las propias sentencias, “impone
al comprador la verificacién del estado actual del
bien que adquiere y de quién ostenta la posesion
del mismo y en qué calidad” (Casacién 3187-2013
Cajamarca, 2014).

Destaca entre las sentencias este primer grupo,
por ejemplo, la Casacién 10919-2020-Lima, cuya
sumilla precisa que la buena fe se pierde por una
posesién de publico conocimiento:

Para definir el mejor de derecho de propiedad
en medio de una patologia registral de dupli-
cidad de partidas (titularidad simultanea de
un mismo bien en dos partidas registrales) es
necesario tener presente que la alusion a nor-
mas registrales por si solas se vuelven en insufi-
cientes para solucionar el problema, requirién-
dose la consideracion de normas que definen
el mejor derecho de propiedad como lo es el
articulo 2014 del Cédigo Civil. En ese sentido,
cabe mencionar que un criterio valido es el de
la buena fe seguido ademas en cierta jurispru-
dencia (Casacién 3187-2013-Cajamarca). No
existe buena fe por la situacidn de publico co-
nocimiento de la posesién que un comprador
diligente no debe desconocer, mas si ella es
antigua (2022).

O, verbigracia, la Casacion 4938-2018-La Libertad,
en la cual la Corte Suprema revoca la decisién de
la sala porque esta ultima no tomd en cuenta los
pronunciamientos de aquella respecto de la veri-
ficacion del estado actual del bien y la posesién
del mismo:

El Ad quem no ha tenido en cuenta los pronun-
ciamientos de la Corte Suprema, en torno a la
buena fe registral [sic.], prevista en el articulo
2014 del Codigo Civil, que comprende la diligen-
cia ordinaria minima que impone al comprador
la verificacion del estado actual del bien que ad-
quiere y de quien ostenta la posesion del mis-
mo y en qué calidad. En tal sentido, correspon-
de que la Sala Superior emita nueva decision.

De otra parte, hemos logrado identificar dos sen-
tencias de casacion que hacen referencia explicita
al nuevo criterio sustentado por el Tribunal Cons-
titucional en su sentencia denominada ‘caso del
tercero de buena fe’.

Por un lado, la Casaciéon 2915-2020-Tumbes cita
textualmente al TC en su considerando 9.2. al se-
falar lo siguiente:

En ese contexto, debe tenerse presente la sen-
tencia del Tribunal Constitucional recaida en el
Expediente N2 0018-2015-PI/TC caso deman-
da de inconstitucionalidad contra el articulo
5y la Primera Disposicién Complementaria y
Modificatoria de la Ley N2 30313, interpuesta
con fecha quince de julio de dos mil quince,
por mas de cinco mil ciudadanos [...] [S]e resal-
ta un sentido interpretativo del articulo 2014
del Cédigo Civil que debe extenderse, dada la
leve variante de la modificacidn legal del ar-

24 Véase las Casaciones 448-2019-Lima Este; 937-2021-Lima; 4938-2018-La Libertad; 5644-2019-Junin; 2458-2005-
Lima; 417-2008-Arequipa; 2436-2021-Junin; 2626-2012-Junin; 26167-2021-Lima; 801-2018-Lima; 80-2020-Lima;
3492-2018-Lambayeque; 4844-2017-Cajamarca; 2915-2020-Tumbes; 13290-2019-Huaura; y 10919-2020-Lima.
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ticulo 2014, incluso para hechos anteriores a la
modificatoria de la Ley N2 30230 que significa
que en definitiva que para la configuracién de
la buena fe del tercero se debe haber desple-
gado una conducta diligente y prudente la cual
comprende conocer al poseedor del inmueble
que pretende adquirir asi como el titulo de
qué lo ocupa.

De otro lado, la Casacion 26167-2021-Lima, hace
referencia al fundamento juridico 67 de la senten-
cia del Tribunal Constitucional, que precisamente
sefiala la necesidad de que el tercero despliegue
una conducta diligente y prudente:

En lo que respecta a la seguridad juridica y fe
registral, el Tribunal Constitucional también
ha sefialado: [...] 67. Por lo tanto, los extremos
cuestionados del articulo 5y de la Primera Dis-
posicion Complementaria Modificatoria de la
Ley N2 30313 son constitucionales en tanto se
considere que para la configuracién de la bue-
na fe del tercero resulta indispensable que éste
haya desplegado una conducta diligente y pru-
dente, en todas las etapas, ademas del pleno
cumplimiento de todos los requisitos estableci-
dos en el articulo 2014 del Cédigo Civil, modi-
ficado por la Ley N2 30313.12. Dicha diligencia
resulta inobservada por el codemandado Mar-
cos Rocca Condori, quien solo se basa en su
inscripcion registral.

Con lo cual se puede afirmar, a ciencia cierta, que
en la actualidad la Corte Suprema esta exigien-
do verificar que el tercero registral del principio
de fe publica registral, para quedar protegido,
debe demostrar haber desplegado un compor-
tamiento diligente que supone, principalmente,
verificar la posesion del bien inmueble objeto de
transferencia.

Por todo lo cual, concluimos, de forma general, que
la fe publica registral existe aun, pero irreconocible.

Vill. CONCLUSIONES

. El principio de fe publica registral ha presen-
tado en nuestro sistema registral una proble-
matica que ha llevado a diversas interpreta-
ciones respecto al alcance de su elemento
‘buena fe'.

. En el afo 2015, luego de un escandalo de
corrupcion, se modificé el alcance de la dili-
gencia de la buena a la revision de los titulos
archivados.

. Hoy por hoy, la Corte Suprema y el Tribunal
Constitucional plantean que la diligencia al-
cance a la posesion efectiva del bien inmue-

ble y hace extensivos los criterios de la nor-
mativa de extincién de dominio a cualquier
situacién de fe publica registral: para tener
buena fe, se debe averiguar quién estd po-
seyendo el bien inmueble y a qué titulo; y
acreditar que estuvo bien confiar en la apa-
riencia del derecho del transmitente.

Nuestro sistema registral es heredero del sis-
tema registral espaiiol, el cual recogio a la fe
publica registral del sistema aleman, como
un supuesto de proteccidn similar al de la
eficacia constitutiva.

La fe publica registral es entendida en el sis-
tema espanol como un supuesto de adquisi-
cién ex lege u ope legis de un non domino. La
diligencia se reconoce cumplida con lo que
sefiala el registro (eficacia constitutiva).

La fe publica registral, como garantia del re-
gistro, es un factor importante dentro la eco-
nomia. Reduce costos y da valor agregado a
los bienes inmuebles.

La diligencia de la fe publica registral debe
ser entendida como la del hombre medio,
no puede exigirse un nivel de profesiona-
lidad. El registro esta pensado para el uso
del comun. Debe bastar la revisién del re-
gistro para obtener la proteccién de la fe
publica registral.

La fe publica registral debe interpretarse en
conjunto con todas las demas garantias y en-
tenderse protegida por las barreras de ingre-
so al registro.

Hacer prevalecer a un medio extrarregis-
tral por sobre la seguridad que otorga el
registro es contrario a la légica del registro,
al anhelo histérico del sistema, inutiliza el
sistema registral, resta seguridad juridica,
aumenta costos, resta valor agregado y pro-
voca que las personas no usen o dejen de
usar el registro.

El Tribunal Constitucional emitié una sen-
tencia interpretativa en la cual aparente-
mente ha cerrado la discusion en cuanto al
nivel de diligencia: se requiere la verifica-
cidn real de la posesidn, al menos de forma
obligatoria para los de suplantacion y fal-
sificacion (Ley 30313). Y para los casos en
los que la ‘victima’ (verus domini) sea una
persona de especial vulnerabilidad (criterio
difuso) se requiere que el juez emita una
fundamentacion cualificada para proteger
al tercerista.
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. El TC ha dejado la puerta abierta a que el cri-
terio de la diligencia se aplique a los demas
supuestos mas alld de los casos de suplan-
tacion y falsificacidn, pues en el desarrollo
de su sentencia no niega dicha posibilidad
y mas bien reconoce el criterio de la Corte
Suprema y de la ley de pérdida de dominio.

. Es preocupante que el Tribunal Constitu-
cional afiada un nuevo supuesto de derro-
tabilidad al principio de fe publica registral
cuando la victima de suplantacién sea una
persona de especial vulnerabilidad. Esto de-
bilita alin mas el principio de fe publica regis-
tral, pues si de por si se tenia problemas con
determinar la buena fe del tercero, ahora se
afiade la variable de la vulnerabilidad de la
victima. Esta decisidn contribuye a agravar
los problemas practicos de aplicaciéon de la
fe publica registral.

. La judicatura superior ha seguido el cami-
no de exigir al adquirente tercerista que
demuestre su diligencia al momento de ad-
quirir un bien amparandose en la fe publica
registral, lo que pone de manifiesto que hoy
por hoy este sea el criterio reinante para la
buena fe como requisito del principio del
articulo 2014 del Cdodigo Civil.

. El Pleno Jurisdiccional Nacional Civil y Proce-
sal Civil no solo ha demostrado poco cono-
cimiento de las instituciones registrales por
plegarse al criterio de la buena fe diligencia,
sino que su fundamentacidon manifiesta muy
poco conocimiento de las instituciones regis-
trales. Hace falta profundizar a nivel nacio-
nal en el conocimiento del derecho registral
como rama independiente.

. La Corte Suprema demuestra hoy un criterio
férreo y uniforme que exige siempre lo que
la misma llama ‘diligencia ordinaria minima’
gue no es otra cosa que la verificacién por
parte del adquiriente (candidato a tercero)
del estado actual bien y su posesion. T
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THE NEW LAW FOR THE RIGHT TO HOUSING IN SPAIN
IN THE EUROPEAN CONTEXT: STRENGTHS AND WEAKNESSES

This document analyses the main developments
introduced by the Law on the Right to Housing,
approved in Spain. This concerns mainly tenancy
rent control, as well as consumer, urban planning,
and administrative measures.

This legal analysis is framed within the framework
of measures of access to housing in European
comparative law, to verify the existence of other
viable remedies, some of them raised in the Spain
2050 Report and not regulated.
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El presente trabajo analiza las principales noveda-
des aportadas por la Ley por el derecho a la vivien-
da, aprobada en Espaiia. Estas versan sobre pres-
taciones arrendaticias, en particular, el control de
rentas, asi como medidas en materia de consumo,
urbanisticas y administrativas.

El andlisis de la cuestion se enmarca en las medi-
das de acceso a la vivienda existentes en el derecho
comparado europeo, a los efectos de constatar la
existencia de otras soluciones habitacionales via-
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l. EL ACCESO A LA VIVIENDA EN ESPANA EN EL
CONTEXTO EUROPEO

El contexto de acceso a la vivienda en Espaia di-
fiere de la media de la Unidon Europea, y ello es
una expresion mas de lo que en estadistica se co-
noce como ‘valor atipico’, esto es, cuando un valor
difiere en exceso del resto e induce a pensar que
se ha cometido un error, algo que parece que los
diversos legisladores implicados no han observa-
do o sabido solucionar. Veamos el estado objeti-
vo de la cuestidn, pues el primer paso frente a la
existencia de un problema es su cuantificacién. En
Espaia, existen 3.4 millones de viviendas vacias,
segun el ultimo Censo de Poblacién y Viviendas
de 2011 (Instituto Nacional de Estadistica [INE],
2011); debido a las incorrecciones en el método
para su calculo, el préoximo censo, cuya publica-
cion se espera en 2023, no dispondra de datos
respecto de las viviendas vacias. Desde el primer
censo de poblacién y de viviendas de 1950 hasta
la actualidad (INE, 1950, pp. 19-21), el nimero to-
tal de viviendas se ha triplicado, mientras que las
viviendas vacias se han octuplicado, pues el acce-
so a la vivienda en Espafia no se ha solucionado ni
en contextos de escasez ni de sobreoferta. Con-
forme a las estadisticas de Eurostat, Espafia tiene
una distribucién de la poblacién, en funcién del
régimen de tenencia, de un 75.1% en propiedad,
un 15.8% en arrendamiento de mercado libre, y
un 9.6% en arrendamiento social, lo que situa el
arrendamiento en un 25.4% del total (Eurostat,
2022); Espafia es el segundo Estado de la Unidn
Europea con mas porcentaje de vivienda en pro-
piedad, después de Malta. La media de la Unién
Europea al respecto corresponde a un 69.7% de
régimen de tenencia en propiedad, un 21.1% en
arrendamiento de mercado libre, y un 9.6% en
arrendamiento social, siendo el arrendamiento un
30.7% del total.

En la actualidad, diversos retos habitacionales
han sido indicados por expertos en la materia en
dos recientes informes (Nasarre Aznar, 2021a;
2022), tanto a nivel europeo como a nivel estatal:
en Europa, los retos mds importantes se refieren
a la asequibilidad, sostenibilidad e inclusion so-
cial de la vivienda; en relaciéon con Espaia, los
retos se concretan en la falta de asequibilidad, el
sinhogarismo, la gentrificacion, la turistificacion,
asi como el fendmeno conocido como la ‘Espaiia
vaciada’ o la despoblacion de las zonas rurales.
En concreto, y en términos de estado del parque
residencial de vivienda en Espafia, la ‘vivienda
adecuada’ se traduce en los siguientes datos del
Instituto Nacional de Estadistica (en adelante,
INE) y del Ministerio de Fomento: mas del 55%
de viviendas fueron construidas antes de 1980,
en concreto 13 759 266 viviendas de un total

de 25 208 622, de las cuales un 21% tienen mas
de 50 afios (Ministerio de Fomento, 2015). Ello
justifica que, en Espaiia, los principales retos en
materia de ‘vivienda adecuada’ sean la rehabili-
tacion, la eficiencia energética y la accesibilidad,
pues solamente el 0.6% de viviendas son accesi-
bles para las personas con discapacidad.

En los informes, se sefialan como buenas practicas
a nivel espaiiol las siguientes: la intermediacion en
materia de vivienda, dispuesta en Catalufia, y los
derechos de adquisicidn preferente, de Cataluiia y
Andalucia; el derecho a la vivienda para personas o
colectivos vulnerables, del Pais Vasco; la propiedad
temporal y la propiedad compartida, de Cataluiia;
la aproximacién a la ‘vivienda asequible’, median-
te la practica de la Fundacién Habitat; la vivienda
para la inclusidn social, en Catalufia; la suspension
de los lanzamientos, del legislador estatal, y la me-
diacion hipotecaria, de los legisladores autonémi-
cos de Catalufia, Madrid, Aragén, Navarra y el Pais
Vasco; vy, finalmente, la investigacién avanzada en
materia de vivienda. En este Ultimo punto, debe-
mos destacar la actividad consolidada en esta ma-
teria, ordenada cronoldgicamente, de la catedra
Zaragoza vivienda, la catedra de la Organizacién de
las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia 'y
la Cultura (UNESCO) de vivienda de la Universidad
Rovira y Virgili, el observatorio vasco de vivienda,
asi como los informes en materia de vivienda del
observatorio metropolitano de la vivienda de Bar-
celona. Recientemente, se han constituido la cate-
dra de vivienda y derecho a la ciudad de la Univer-
sidad de Valencia, en 2021, y la catedra Barcelona
de estudios de vivienda, en 2022.

Finalmente, en los informes se refieren diversas
lecciones aprendidas en materia de vivienda,
cuyo contenido no se encuentra trasladado en
la ley por el derecho a la vivienda objeto de este
trabajo: no existen politicas de vivienda adecua-
das, basadas en la investigacién previa sobre la
situacién del acceso a la vivienda en Espafia y sus
causas; se requiere de un planteamiento coun-
try-wide o de todo el Estado para la formulacion
adecuada de los regimenes de tenencia de la vi-
vienda; se necesitan medidas vinculadas al sector
privado para el incremento de las viviendas socia-
les, a lo que pueden ayudar las cooperativas de
vivienda; se produce una regulaciéon multinivel in-
coherente, cuya principal manifestacion es la falta
de asequibilidad; deben abordarse los problemas
relativos a las condiciones de habitabilidad, acce-
sibilidad, eficiencia energética y rehabilitacion; vy,
finalmente, se requiere una cohesidn territorial
para solucionar las consecuencias derivadas de la
urbanizacién, que han desembocado en el fené-
meno de la ‘Espafia vaciada’ o la despoblacién de
las zonas rurales.
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.  CONSIDERACIONES ACERCA DE LA NUEVA
LEY POR EL DERECHO A LA VIVIENDA DE
ESPANA

Recientemente, el legislador espafiol ha aprobado
la Ley por el Derecho a la Vivienda. El Poder Ejecu-
tivo manifestd, tras la aprobacién del anteproyecto
de la norma por parte del Consejo de Ministros,
gue se trata de ‘la primera ley de vivienda de la
democracia’ (Parra, 2021). Corresponde a los aca-
démicos analizar juridicamente por qué se trata de
la primera ley de vivienda estatal tras la aproba-
cién de la Constitucidn Espafiola (en adelante CE)
y su consagracién en el articulo 47, adelantando
gue no es ninglin mérito que lo sea, y que lo que
se ha calificado de ‘amalgama de medidas sin co-
herencia’ no va a mejorar el acceso a la vivienda
en Espafia (Nasarre Aznar, 2021a). Por el contrario,
se ha perdido una oportunidad armonizadora de
la normativa autondmica de caracter conceptual,
que habria justificado esta actividad legislativa es-
tatal y cuya conveniencia, a la luz del articulado,
resulta cuestionable.

En cuanto a los efectos ex ante de la norma en el
mercado inmobiliario, tenemos que indicar que,
con anterioridad a la aprobacidn del anteproyec-
to, se produjeron diversas filtraciones, que fueron
calificadas de ‘tormenta perfecta’ (Nasarre Aznar,
2021b). Tras la difusidn de su contenido, se apre-
cié una reduccion directa en la oferta de vivienda,
tanto en su adquisicién como en el arrendamiento
residencial (Expansion, 2021a; Expansién, 2021b;
Gamazo Chillén, 2021, pp. 25-44; Bermudez Prieto,
2021, pp. 35-40; Grande Grandas, 2021, pp. 14-17).
Asimismo, se ha detectado un aumento del arren-
damiento de temporada y del arrendamiento para
uso distinto de vivienda —arrendamientos cuyo
plazo es inferior a doce meses y que podrian afec-
tar hasta 32 000 viviendas (Torio, 2022)—, celebra-
dos en fraude de ley, para evitar la proteccion del
arrendatario de vivienda habitual y la inseguridad
juridica de la ley por el derecho a la vivienda (Bar-
jola, 2022; Torres, 2022; Fuentes Lojo Rius, 2022).
Por su parte, los datos de la Federacion Nacional
de Asociaciones Inmobiliarias —publicados en el
mes de abril tras la tramitacion de la norma como
Proyecto de Ley— constatan una reduccién del
15.5% de la oferta de vivienda (Sempere, 2022a;
Arrufiada, 2022a; 2022b), por su salida del merca-
do de arrendamiento o la derivacion al arrenda-
miento turistico, asi como el encarecimiento de la
renta del arrendamiento de vivienda habitual que
se encuentra en oferta. Asimismo, desde la pers-
pectiva del ejercicio del derecho de propiedad res-
pecto de la sociedad, y la vinculacion a la funcion
social que debe cumplir conforme al articulo 33 de
la CE, la norma presenta diversas medidas que se
corresponden con suspensiones administrativas

de derechos y transferencias coactivos no expro-
piatorias que, por ende, limitan el ejercicio del
derecho de propiedad sin compensacién por parte
de la Administracion. En este sentido, es oportuno
explicar que la competencia exclusiva en materia
de vivienda y urbanismo corresponde a las Comu-
nidades Auténomas, segun el articulo 148.1.3 de
la CE, reservandose al Estado en esta materia la re-
gulacién del suelo, la del derecho de propiedad, en
concreto en materia de expropiaciéon forzosa, asi
como la politica de vivienda, instrumentada en los
planes estatales de vivienda. Este régimen compe-
tencial explica que sea la primera ley de vivienda
de la democracia.

En cuanto a los efectos ex post de la aprobacion
de la norma en el mercado inmobiliario, debemos
advertir tres limitaciones practicas que modera-
ran sus consecuencias (Hernandez, 2022). Por una
parte, la aplicacidén potestativa por parte de las
Administraciones competentes, referida a las Co-
munidades Auténomas, en materia de vivienda, y
a los Municipios, en materia urbanistica y tribu-
taria. Por otra parte, el articulado no establece el
sistema de indices de precios de referencia, para
limitar la subida de la renta del arrendamiento de
vivienda habitual en zonas de mercado residencial
tensionado; se prevé su aprobacion 18 meses des-
pués de la entrada en vigor de la norma, lo que
sitla su aplicacion tras la conclusion de la presen-
te legislatura. Finalmente, el control de rentas que
dispone la norma, y que previamente reguld el le-
gislador catalan, ha sido declarado inconstitucio-
nal. En Espaia, se ha estimado que este control de
rentas afectaria a 150 000 viviendas (RTVE, 2021),
cuando el total de viviendas arrendadas supera
los 3.5 millones.

lll.  PRINCIPALES DESAJUSTES NORMATIVOS DE
LA LEY POR EL DERECHO A LA VIVIENDA

A pesar de los efectos en el mercado inmobiliario
anteriores y posteriores a la aprobacidon de la Ley
por el Derecho a la Vivienda, la necesidad de una
norma estatal en esta materia, que le de conteni-
do basico, es incuestionable, pues una gran parte
de la situacidn actual viene ocasionada por diver-
sas circunstancias. En primer lugar, la dispersién
normativa que se ha producido por parte de la
regulacion autondmica, sin estudios previos que
justifiquen la conveniencia de las medidas imple-
mentadas, lo que se ha calificado de “quince afios
sin solucidn para la vivienda” (Garcia & Nasarre,
2022, p. 187). En segundo lugar, los deberes cons-
titucionales en materia de vivienda, atribuidos al
Estado, no deben trasladarse al ciudadano, como
sucede en el articulo 9 de la CE y en las disposicio-
nes finales de la Ley por el Derecho a la Vivienda.
En este punto, precisamos que no encontramos
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los llamados ‘deberes constitucionales relaciona-
dos con la vivienda’, dispuestos en la ley por el
derecho a la vivienda, ni en el elenco normativo
estatal ni en el autondmico.

Finalmente, el deber de destino al uso habitacio-
nal de la vivienda no forma parte del contenido
esencial de este derecho, pues es un objetivo
perseguido por el poder publico segun la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, pues asi se
contiene en sus dos sentencias de 4 de octubre de
2018. Debemos recordar que el deber de mante-
ner habitada una vivienda solo existe para las vi-
viendas protegidas, que la competencia exclusiva
en materia de vivienda es autondémica, ex articulo
148.1.3.a de la CE, y que el articulo 47 no configu-
ra el derecho a la vivienda ni como derecho fun-
damental, ni como derecho subjetivo frente a la
Administracion, cuya tutela pueda ejercerse ante
los tribunales.

Tras estas precisiones, procedemos a indicar bre-
vemente las principales medidas que contiene la
Ley por el Derecho a la Vivienda. En primer lugar,
establece un control de rentas del arrendamiento
de viviendas sitas en zonas de mercado residencial
tensionado en la disposicion final (en adelante, DF)
primera de la Ley: estricto, o con limite maximo del
precio aplicable conforme al sistema de indices de
precios de referencia, para los grandes tenedores;
y moderado, para los pequefios propietarios, ya
sean personas fisicas o juridicas, limitando el in-
cremento a un maximo del 10%. Ello constituye
un legal transplant de lo dispuesto en septiembre
de 2018 en el §558 Biirgerliches Gesetzbuch, tras
su aplicacion en Berlin, asi como en ciudades de
otros Estados como Nueva York, San Francisco o
Estocolmo, que ocasiona disminucidn de la oferta,
aumento de la renta y deterioro de las viviendas
por falta de mantenimiento (Nasarre Aznar, 2021c;
Argelich Comelles, 2020, pp. 1-47; Fuentes Lojo
Rius, 2021, pp. 1-8).

En segundo lugar, la consideracion cuantitativa de
gran tenedor, referida al propietario de diez in-
muebles urbanos de uso residencial o una super-
ficie construida de 1 500 metros cuadrados de uso
residencial excluyendo garajes y trasteros, como
dispone el art. 3.1.k, necesita replantearse cualita-
tivamente. La cantidad de viviendas no tiene que
ir aparejada a su valor en el mercado, por tratarse
ambos de parametros variables y, por ende, no de-
ben utilizarse para objetivar la asimetria negocial
gue las normas pretenden reequilibrar. Ello implica
un tratamiento legal lineal e inadecuado para si-
tuaciones, a todas luces, desiguales, lo que entra-
fia discriminacién: el propietario de diez viviendas
cuyo valor de mercado sea bajo; el propietario de
menos de diez viviendas cuyo valor de mercado

sea superior al del ejemplo anterior; y el gran te-
nedor que sea una persona juridica y cuya activi-
dad empresarial se refiera al sector inmobiliario.
Las medidas relativas a los grandes tenedores de-
berian referirse al Ultimo supuesto, es decir, enti-
dades financieras, filiales inmobiliarias y entidades
de gestion de activos inmobiliarios, como se dis-
pone en la legislacidon autondmica, y sin estable-
cer el limite de diez viviendas, algo especialmen-
te necesario en las zonas de mercado residencial
tensionado. En suma, si el legislador apuesta por
un tratamiento legal diferenciado de los grandes
tenedores respecto de las personas fisicas y juri-
dicas, su destinatario deberia ser quien ostente en
términos cualitativos una posiciéon predominante
en el mercado y cuya actividad empresarial sea la
inmobiliaria, de manera andloga a la normativa im-
perativa de derecho del consumo respecto de las
entidades financieras.

En tercer lugar, la DF tercera de la Ley por el Dere-
cho a la Vivienda también dispone un recargo en
el impuesto sobre bienes inmuebles (en adelante,
IBI) del 50% para los propietarios de viviendas va-
cias durante mas de dos afios, ampliable al 100%
cuando la desocupacion supere los tres afios, e
incrementable en un 50% mas en titulares de dos
0 mas inmuebles desocupados en el mismo muni-
cipio (Carbonell Sanchis, 2019, pp. 40-47; Galapero
Flores, 2019, pp. 129-147). Complementariamen-
te, el Real Decreto 42/2022, de 18 de enero, por
el que se regula el Bono Alquiler Joven y el Plan
Estatal para el acceso a la vivienda 2022-2025 dis-
pone el actual plan de vivienda, necesario para la
precision de algunas disposiciones, y un bono de la
renta del arrendamiento de 250 euros, destinado
alos jovenes de entre 18 a 35 afios con rentas infe-
riores a 23 725 euros al afio.

Hechas estas precisiones iniciales acerca del conte-
nido de la norma, podemos sefalar que la Ley por
el Derecho a la Vivienda se basa en una declara-
cion de fines encomiables, contenidos en una nor-
ma que dispone su obligatoriedad sin coercibilidad
civil o administrativa frente a su incumplimiento, y
que estd aprobada por un legislador en el que con-
curren dos circunstancias inhabilitantes. En primer
lugar, es un legislador incompetente en la materia,
a pesar de que la DF sexta extraiga de los articulos
149.1.1.a y 13.a de la CE, la competencia estatal
para la garantia de la igualdad en el ejercicio de
derechos y deberes constitucionales, junto con la
coordinacidn de la planificacion general de la acti-
vidad econdmica. Ello explica que la ejecutoriedad
de la norma se encomiende, en todo el articulado,
al Poder Ejecutivo autondmico, que en algunos ca-
sos ya ha adelantado su inaplicacion por tratarse
de legislacion potestativa (Garcia, 2021), algo que
no sucederia en una materia de su competencia.
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En segundo lugar, se trata de un legislador cuyas
competencias conexas en materia de vivienda ex
articulo 47 de la CE, relativas a la regulacién del
suelo y las medidas de fomento del acceso a la vi-
vienda, ha desatendido manifiestamente.

Los principales desajustes que plantea la norma
son de calado, por su caracter competencial y sus-
tantivo. Como indicamos, en primer lugar, el legis-
lador estatal no es el competente en la materia, lo
es el autonémico en exclusiva conforme al articulo
148.1.3.a de la CE. Por tanto, abordar la regulacién
de un mandato constitucional inexistente no es un
hito, y ademas ocasiona inseguridad juridica al ciu-
dadano (Nasarre Aznar, 2022). En segundo lugar,
el derecho a la vivienda, dispuesto en el articulo
47 de la CE, no es un derecho fundamental, cuya
garantia corresponda a los poderes publicos, ni un
derecho subjetivo, sino que se trata de un princi-
pio rector de la politica social y econdmica. En ter-
cer lugar, el legislador estatal ha desatendido sus
competencias conexas derivadas del derecho de
propiedad, ex articulo 33 de la CE, y del derecho a
la vivienda, ex articulo 47 de la CE —regulacion del
suelo y medidas de fomento del acceso a la vivien-
da—, motivando que los legisladores autondmicos
regulen toda clase de incentivos negativos habita-
cionales. En cuarto lugar, su impulso por parte del
Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Ur-
banay el Ministerio de Derechos Sociales y Agenda
2030 resulta desconcertante por razén de la mate-
ria; en los Estados europeos de nuestro entorno, la
iniciativa legislativa parte del ente competente en
materia de vivienda, una materia que en Espafia
solamente se encuentra atribuida al primer minis-
terio referido.

En aras de la mejora de la técnica legislativa que
presenta la norma, habria sido mas adecuado su
impulso legislativo conjunto entre el primer mi-
nisterio indicado y el Ministerio de Justicia, cuya
Comision General de Codificacidon, como érgano
superior de asesoramiento, tiene un marcado
perfil técnico. Una manifestacién objetiva de lo
expuesto es que, de las 866 enmiendas presenta-
das a la mesa de la Comisidn de Transportes, Mo-
vilidad y Agenda Urbana, un total de 62 fueron
presentadas por el grupo parlamentario confede-
ral de Unidas Podemos-En Comu Podem-Galicia
en Comun —vinculado a uno de los ministerios
impulsores de la norma— mientras que el gru-
po parlamentario socialista no registrd ninguna.
Complementariamente, indicamos que, durante
la tramitacion parlamentaria de la norma, no se
incorporaron los contenidos de una enmienda
a la totalidad y una enmienda a la totalidad de
texto alternativo, que fueron rechazadas el 10 de
marzo de 2022 en la votacion del pleno del Con-
greso de los Diputados.

Por si lo indicado no fuera suficiente, la técnica le-
gislativa de la norma es altamente deficiente, pues
regula cuestiones fundamentales y cruciales en
sus disposiciones finales: el control de la renta del
arrendamiento de vivienda sin compensacion pu-
blica; incentivos fiscales aplicables en el impuesto
sobre la renta de las personas fisicas a los arren-
damientos de vivienda; el aumento del recargo
en el IBIl para los titulares de viviendas vacias; y la
modificacién de la reserva de suelo para vivienda
protegida. A la deficiente técnica legislativa de la
norma se afiade su mala redaccion, pues se ob-
servan erratas y expresiones incorrectas a lo largo
del articulado, que esperemos que se corrijan tras
su publicacién oficial, asi como errores ortografi-
cos, gramaticales y de sintaxis. Igualmente, seria
deseable un mayor refinamiento en términos de
concision y claridad, asi como en cuanto a impreci-
siones conceptuales.

Esta norma no es mas que la manifestacion civil
y administrativa del populismo punitivo: el popu-
lismo habitacional (Adler, 2020, pp. 344-365). En
Europa, surgid este término como respuesta al es-
tado del mercado de la vivienda en un lugar con-
creto. En suma, una norma lampedusiana —que
todo cambie para que nada cambie— o una expre-
sién mas de que el derecho sin coercién es moral,
ante una distribucidn natural disfuncional de los
regimenes de tenencia en Espafia en relacién con
la Unién Europea. Una norma estatal en materia
de vivienda deberia proporcionar una coherencia
entre las Administraciones competentes, delimi-
tando bien su ambito de actuacion, a los efectos
de que se presente como una norma cuya vigencia
pueda ser extensa, a diferencia de la legislacion
motorizada aprobada en los Ultimos afios.

Por otra parte, el binomio seguridad-asequibili-
dad no se ha abordado adecuadamente ni por
los legisladores autondmicos ni por el legislador
estatal, como se aprecia también en esta norma,
un factor clave para el futuro de la vivienda en Es-
pafia. En suma, el legislador estatal ha desaprove-
chado la finalidad armonizadora que, en realidad,
una norma de este cariz deberia perseguir. Por
todo ello, podemos afirmar con rotundidad que la
Ley por el Derecho a la Vivienda no solucionard el
grave problema de acceso a la vivienda existente
en Espaia.

Un bafio de realidad suele ser conveniente en
materia de soluciones milagrosas; las utopias no
suelen prosperar cuando se implementan, y en
la ensofiacion suelen eludirse sus efectos negati-
vos —cual producto milagroso— para favorecer su
amplia extensién. En un par de ejemplos puede
vislumbrarse la metafora en la practica, pues ha
venido siendo tradicion que la politica espafiola
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de vivienda se implemente a costa del particular,
sin una adecuada compensacion, planificacion ni
financiacién por parte de la Administracion. Por
una parte, el legislador estatal no se percato de los
efectos negativos en el mercado del arrendamien-
to a largo plazo de acumular, a la prérroga forzosa
del arrendamiento de vivienda, dos subrogaciones
y la congelacidn de la renta sin compensacién pu-
blica. Este error vuelve a repetirse con la conge-
laciéon de la actualizacién de la renta del arrenda-
miento de vivienda habitual en 2022, para paliar
los efectos econdmicos derivados de la inflacion
(Sempere, 2022b).

Por otra parte, los legisladores autondmicos pare-
cen haber olvidado que su regulaciéon en materia
de vivienda debe armonizarse con la legislaciéon
estatal de arrendamientos urbanos, a la luz de sus
incontables desajustes. En paralelo, el actual con-
texto ha paralizado la absorcién por el mercado
del excedente de viviendas (Aranda, 2021), oca-
sionado por la crisis hipotecaria de 2007 y agrava-
do por el contexto actual y su respuesta legislativa
(Nasarre Aznar, 2020, pp. 273-308), junto con la
falta de inversidn suficiente en vivienda protegi-
day su despatrimonializacién. En definitiva y para
concluir, si el acceso a la vivienda plantea los pro-
blemas aludidos es porque los diversos brindis al
sol estatales y autondmicos no han solucionado
los problemas de acceso, asequibilidad y segu-
ridad en la tenencia, que quedan pendientes de
una solucidn legal estable.

IV.  AUSENCIA DE EFICACIA DE LAS MEDIDAS DE
FOMENTO DEL ACCESO EN ESPANA COMO
ORIGEN DEL POPULISMO HABITACIONAL

Tras el andlisis de las diversas medidas en materia
de acceso a la vivienda en Espafia, es momento
de analizar el papel del legislador estatal en esta
materia, mediante las medidas de fomento del ac-
ceso a la vivienda y las disposiciones que prevé la
Ley por el Derecho a la Vivienda. Los sucesivos pla-
nes estatales de vivienda (lglesias Gonzalez, 2013,
p. 59), siendo el ultimo vigente el de 2022-2025,
comprenden diversos programas de ayudas a la vi-
vienda, esto es, contienen medidas de fomento del
acceso a la vivienda que, ademas, los legisladores
autondmicos también prevén en sus respectivas
leyes de vivienda. Los planes estatales de vivien-
day, tangencialmente, la legislacion en materia de
suelo, han constituido la politica publica de vivien-
da estatal, a la espera de los efectos de la aplica-
cidn, tras su aprobacion, de la Ley por el Derecho
a la Vivienda.

En el fracaso de las medidas de fomento estata-
les es donde se encuentra el origen el problema
del acceso a la vivienda: para impulsar cualquier

medida, es necesario que se hayan agotado las
vias de fomento —dirigidas a los propietarios—
para que se habiten las viviendas (Amends Ala-
mo, 2015; Ponce Solé, 2015; Diaz Romero, 2014,
pp. 1107-1140), y que a pesar de su ofrecimiento
no se hayan habitado. Su fundamento es el deber
de destino al uso habitacional de las viviendas de
mercado libre, a diferencia del deber de habitar
las viviendas, predicable respecto de las viviendas
protegidas. Este agotamiento de las medidas de
fomento, que se contiene tanto en la normativa
estatal como en la autondmica, es el supuesto de
hecho habilitador de la intervencién administrati-
va en materia de vivienda.

En el Plan Estatal de Vivienda 2022-2025, regulado
en el Real Decreto 42/2022, de 18 de enero, por el
que se regula el bono alquiler joven y el plan esta-
tal para el acceso a la vivienda 2022-2025, encon-
tramos trece programas de ayudas a la vivienda,
cuya falta de consecucidn sostiene la aplicacién de
los incentivos negativos. Estos programas se desa-
rrollan en las leyes autondmicas de vivienda, me-
diante determinadas medidas concretas, que po-
demos agrupar en las siguientes. En primer lugar,
el otorgamiento de garantias a los propietarios,
dirigidas a asegurar el cobro de las rentas y la repa-
racion de los desperfectos. En segundo lugar, el fo-
mento de la rehabilitacién de las viviendas en mal
estado para ser arrendadas (Sibina Tomas, 2008,
pp. 433-439; Amends Alamo, 2015), mediante sub-
venciones directas a los propietarios y la oferta de
subrogacion de la Administracion en la realizacién
de las obras. En tercer lugar, se prevé la cesién a
la Administracion de viviendas vacias para su ges-
tién en arrendamiento, a cambio de un pacto en
el cobro y otras condiciones de cesion, dentro de
programas especificamente destinados a esta fi-
nalidad en los planes de vivienda (Marin Garcia,
2007, p. 8), asi como respecto de las viviendas de
insercién (Ponce Solé, 2008, p. 153). Finalmente,
en cuarto lugar, la Administracién puede adoptar
medidas distintas, donde encuentran su encaje los
instrumentos previstos en la Ley por el Derecho a
la Vivienda.

V. EL POPULISMO HABITACIONAL Y SUS RIES-
GOS EN EL ACCESO A LA VIVIENDA

Habida cuenta de la intencion del legislador con
la aprobacién de la Ley por el Derecho a la Vi-
vienda, a la luz de la exposicion de motivos de la
norma, podemos afirmar que la mejora del ac-
ceso a la vivienda es un reto que los legisladores
estatal y autondmico deben abordar con solucio-
nes definitivas, sin acudir a los multiples incenti-
vos negativos dispuestos en los ultimos afios (Na-
sarre Aznar, 2020, pp. 463-476), ni a una norma
de aplicacion potestativa como la presente Ley.
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Desde la crisis hipotecaria de 2007, momento
en el que se evidencio el fracaso de las medidas
de fomento estatales, los instrumentos reactivos
para hacer frente a sus efectos han pasado por
diversos incentivos negativos (Argelich Comelles,
2017, pp. 277-333). Los mas intrusivos para los
derechos de los ciudadanos, son la prevision e
inaplicacién de la expropiacion temporal del uso
de viviendas por parte de diversos legisladores
autondmicos, los recargos tributarios en el IBI,
gue vuelven a regularse en esta norma, y meca-
nismos sancionadores.

Encontramos otros incentivos negativos de me-
nor intensidad, relativos a la propuesta de arren-
damiento social previa a la ejecucién hipotecaria
o el desahucio por impago de rentas —articulado
en Cataluia, Murcia y la comunidad valenciana—,
y la obligacién de realojamiento de las personas en
riesgo de exclusién residencial de Catalufia. Final-
mente, los que presentan una menor afectacion
a los derechos de los ciudadanos son el derecho
de tanteo y retracto a favor de la Administracion
de las viviendas objeto de una ejecucion hipoteca-
ria, que se encuentren en zonas con alta deman-
da residencial —previsto en Catalufia, Pais Vasco y
Extremadura—, y las mediaciones de consumo de
Cataluia y Murcia.

Es momento de cuantificar la oportunidad de es-
tas medidas, para poder anticipar los efectos que
tendra la aplicacion de la Ley por el Derecho a la
Vivienda, que contiene algunos de estos incenti-
vos negativos. La expropiacién temporal del uso
de viviendas en Espafa ha tenido la siguiente
aplicacion: en Andalucia se incoaron dos procedi-
mientos administrativos que caducaron, y en Ba-
leares se anuncid la expropiacién de 56 viviendas
de grandes tenedores (Europa Press, 2021b), cuya
aplicacion final se ha reducido a 16 por las ventas
de las viviendas sujetas a la medida expropiato-
ria (Colom, 2021). Lo mismo ha sucedido con sus
antecedentes legislativos directos dispuestos en
Francia y Bélgica, relativos a la expropiacién y re-
quisa de viviendas vacias, que solamente se han
aplicado una vez en Valonia. Existen mecanismos
menos costosos y mas rapidos para aportar solu-
ciones a las viviendas vacias; asi, encontramos las
Empty Dwelling Management Orders u 6rdenes
de gestidn de viviendas vacias del Reino Unido, y
que presenta unas estadisticas de aplicacion supe-
riores y un efecto disuasorio constatable (Wilson,
2019, pp. 1-24).

Respecto de la aplicacidén del impuesto a las vi-
viendas vacias, en Catalufia se ha pasado de re-
caudar casi 19 millones de euros en 2016 a menos
de 12 millones en 2018, mientras que no dispo-
nemos de datos oficiales en cuanto a su aplica-

cion en Navarra y el Pais Vasco; en esta ultima Co-
munidad Auténoma, se ha aprobado el Decreto
149/2021, de 8 de junio, de vivienda deshabitada
y de medidas para el cumplimiento de la funcién
social de la vivienda, en el que se establece un
impuesto de 10 euros por metro cuadrado para
aquellas viviendas que estén vacias durante mas
de dos afios, cuantificadas en 15 134 en su regis-
tro de viviendas deshabitadas.

Respecto de las sanciones pecuniarias a los pro-
pietarios de viviendas vacias, previstas primigenia-
mente por diversos municipios y que se disponen
en la Ley por el Derecho a la Vivienda, el resultado
global en los diversos municipios donde se ha apli-
cado es una recaudacién del 50% respecto a la pre-
vista, a la que se suman diversos pleitos y un ele-
vado coste de los procedimientos administrativos
en cuestién (Millar-Powell, 2022; Queralt, 2016).
Finalmente, el recargo en el IBI para las viviendas
vacias se encuentra regulado en las ordenanzas
fiscales de algunos municipios, en virtud de la nor-
mativa estatal relativa a las haciendas locales, que
establece un porcentaje del 50% hasta el 150% tras
la modificacién de la DF tercera de la Ley por el De-
recho a la Vivienda, cuya aplicacion es potestativa
por parte de los municipios.

Cabe indicar, a la vista de los datos y de las diversas
administraciones intervinientes, que las culpas son
compartidas en el tiempo y en el espacio, y bue-
na prueba de ello es que en diversos contextos las
soluciones no han sido las adecuadas. Solo eso ex-
plica el nefasto resultado de las infinitas medidas
reguladas, copiadas e inaplicadas a partes iguales
en el periodo 2013-2022: no superan la prueba
de idoneidad ni el de proporcionalidad, pues la
Administracion esta obligada a utilizar los medios
menos lesivos para los ciudadanos en el ejercicio
de sus potestades. En suma, presentan una escasa
utilidad para resolver el problema que nos ocupa.
Los legisladores han confundido el jarabe adecua-
do y la dosis necesaria, para solucionar el acceso
a la vivienda, con un elixir compuesto de medidas
efectistas y poco efectivas.

A los efectos de reequilibrar el acceso a la vivien-
da, seria conveniente plantear mecanismos que
no dependan de situaciones coyunturales relativas
a la falta o sobreoferta de viviendas, a la capaci-
dad econdmica o a la coyuntura econdmica, para
que pueda articularse un verdadero sistema de
acceso a la vivienda, que sigue pendiente de una
solucidn permanente o, al menos, estable. Lamen-
tablemente, abordar este problema requiere de
una accidén conjunta entre los legisladores estatal
y autondmico que trascienda sus intereses, para
dotar de cierta unidad a la politica espafiola de
vivienda. Esta acciéon conjunta no se observa en

THEMIS-Revista de Derecho 83. enero-junio 2023. pp. 107-119. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 83

Cristina Argelich Comelles



‘ Revista de Derecho

THEMIS 83

114

LA NUEVA LEY POR EL DERECHO A LA VIVIENDA DE ESPANA EN EL CONTEXTO EUROPEO: DEBILIDADES Y FORTALEZAS

la legislacién autondmica, cuya aplicacion puede
cuantificarse y, probablemente, a la luz de sus dis-
posiciones, la aplicacion de la Ley por el Derecho a
la Vivienda siga la misma suerte.

VI. HACIA SOLUCIONES HABITACIONALES
VIABLES PARA EL FAVORECIMIENTO DEL
ACCESO A LA VIVIENDA EN ESPANA ME-
DIANTE LA INTERMEDIACION DE LA AD-
MINISTRACION

Como ha venido siendo tradicion en la legislacion
espafiola, autondmica y estatal, suelen preverse
soluciones cortoplacistas vinculadas a un contexto
de acceso a la vivienda determinado, articuladas
en forma de legislacion motorizada y desasose-
gada, carente de la reflexion profunda que una
solucidn a largo plazo para el acceso a la vivien-
da requiere. Ninguna norma de las aprobadas en
los ultimos 15 afos ha contado con informes pre-
vios acerca de su idoneidad (Nasarre Aznar, 2020,
pp. 299-482; Argelich Comelles, 2017, pp. 1-47),
en atencidén a la técnica legislativa utilizada, ni
ha resuelto el problema de acceso a la vivienda,
porque se planteaban como soluciones reactivas
frente a pronunciamientos judiciales o contextos
de lanzamiento de vivienda. Por su parte, la Ley
por el Derecho a la Vivienda dispone del informe
preceptivo que alude su falta de oportunidad y jus-
tificacion de las medidas alli previstas.

Los efectos de esta politica de vivienda cortopla-
cista no han reducido su prevision legislativa, a pe-
sar de su dificil implementacion y escaso éxito en
la mejora del acceso a la vivienda, ni han evitado
anuncios prematuros con incidencia directa en el
mercado: reduccion de la oferta, incremento de
los precios por falta de absorcidn de la demanda,
tension en el mercado inmobiliario, desincentiva-
cién de la inversion en vivienda, priorizacion de
los arrendatarios mas solventes frente a la escasez
de vivienda (Arrufiada, 2022c), y el intervencionis-
mo habitacional sin compensacion en forma de
limitacién administrativa de derechos o de trans-
ferencia coactiva no expropiatoria, como limites
en interés publico del dominio (Doménech Pas-
cual, 2012, pp. 269-292; Argelich Comelles, 2017,
pp. 277-303).

En este sentido, el Banco de Espafia ha sefialado en
el informe “Mercados de la vivienda en el area del
euro. Principales indicadores, factores comunes y
medidas macroprudenciales” (Banco de Espania,
2022), publicado en abril de 2022, que se ha redu-
cido la oferta de vivienda y se han incrementado
los precios, especialmente en los Estados que ya
fueron advertidos por la Junta Europea de Riesgo
Sistémico. En sentido analogo, el Instituto de Es-
tudios Econdmicos (en adelante, IEE) ha publicado

en julio de 2022 el informe “La inflacién y la incer-
tidumbre frenan la recuperacién de las empresas”,
donde se expresa lo siguiente:

el anuncio y aprobacion del proyecto de ley por
el derecho a la vivienda, en vez de incorporar
reformas estructurales que afianzan la propie-
dad privada en Espafia, introduce el riesgo de
un deterioro mayor de la misma, con propues-
tas como las de control de alquileres, morato-
rias de desahucios, permisividad con la ocupa-
cién, expropiaciones temporales de viviendas
vacias o penalizacién de grandes tenedores de
alquiler que aumentan la inseguridad juridica
y la incertidumbre con la consiguiente restric-
cién de oferta de vivienda en alquiler (Instituto
de Estudios Econdmicos [IEE], 2022).

Estas medidas se demuestran ineficaces a lar-
go plazo por los efectos negativos no previstos,
como veremos, asi como por la repercusion al
particular del coste de implementacion de una
determinada politica publica de vivienda. En este
sentido, el INE ha indicado en su estadistica de
ejecuciones hipotecarias que, en el afio 2021, los
procedimientos cuyo objeto es la vivienda de per-
sonas fisicas aumentaron un 53.5%, lo que objeti-
va la magnitud de la falta de soluciones habitacio-
nales en Espaiia y la inoperancia de los incentivos
negativos (INE, 2022).

La existencia de viviendas vacias y el fomento del
acceso a la vivienda no se solucionara expropian-
dolas, ni gravando o sancionando a sus propieta-
rios. Este estadio en el que nos encontramos pue-
de superarse con lo que podriamos denominar un
win-win publico-privado habitacional. El papel de
la Administracién debe evolucionar de los incenti-
vos negativos y sus efectos a la intermediacidn, con
la finalidad de conectar la sobreoferta de vivienda
y la ingente demanda, e incluso estimulando que
la demanda se redirija hacia la ‘Espafia vaciada’.

Esta intermediacion que se propone permite que
la Administracidon no intervenga como parte en
las relaciones juridico-privadas que se deriven,
reservando su papel al control publico de su efi-
cacia sin incidencia directa en sus prestaciones.
En otras palabras, la Administracion se libera de
las vicisitudes de la ejecucion de cualquier medi-
da para centrar su actividad en el favorecimiento
efectivo del acceso a la vivienda. Solo mediante
una adecuada planificacion y ejecucion de las me-
didas de fomento del acceso a la vivienda, como
origen del ansia legislativa de incentivos negati-
vos que persiste en la actualidad, se conseguira
que el acceso a la vivienda en Espafia deje de ser
un problema acuciante pendiente de una solu-
cion permanente.
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VIl. REFLEXIONES CRITICAS ACERCA DE LAS Li-
NEAS DE ACTUACION FUTURAS EN EL ACCE-
SO A LA VIVIENDA A LA LUZ DEL INFORME
ESPANA 2050

En el informe Espafia 2050, el Gobierno de Espafia
ha determinado unas lineas de actuacion en mate-
ria de vivienda (Oficina Nacional de Prospectiva y
Estrategia del Gobierno de Espafia, 2021), a aplicar
en los préximos decenios. En el apartado dedicado
al desarrollo territorial, en cuanto al “presente del
acceso a la vivienda”, se indica que la distribucion
sobre el territorio es muy heterogénea. Ello se
debe a la concentracién poblacional en las grandes
ciudades y la despoblacidn de la llamada ‘Espanfia
vaciada’, a la dificultad para acceder a la vivienda
en propiedad, asi como al sobrecoste de la renta
del arrendamiento de vivienda habitual en rela-
cién con los ingresos percibidos.

Por ello, los expertos del informe sefialan diver-
sos retos de futuro que se tendran que regular,
en atencion al envejecimiento de la poblacidn, la
asimetria de los entornos urbano y rural, la subur-
banizacién en ciudades extensas, la densificacion
de las ciudades, la turistificacién y la gentrificacién.
Estd previsto que en 2035 el numero de hogares
haya aumentado 1.1 millones (INE, 2020), mien-
tras que el tamafo medio de los hogares descen-
derd, quedando especialmente afectados los ciu-
dadanos que tengan ingresos bajos y los jévenes
que residan en las grandes ciudades. Por estas ra-
zones, la demanda potencial de vivienda social en
Espaiia se duplicara la préxima década.

Por ello, se propone en el informe la regulacion de
las tenencias intermedias, es decir, el acceso a la
vivienda en propiedad mediante dos férmulas que
proceden del derecho anglosajon y que se incor-
porarian a nuestra legislacion mediante un legal
transplant: la propiedad temporal y la propiedad
compartida. Como retos complementarios, sefala
el informe la mejora de la sostenibilidad y la salud
urbana, la reduccién de la pobreza, la desigualdad
y la segregacion social, asi como la rehabilitacién
masiva del parque inmobiliario, en atencién a
la antigiiedad media y en términos de eficiencia
energética. En Espaiia, la tasa de rehabilitacion es
del 0.1%, el equivalente a 26 000 viviendas del par-
que inmobiliario total (Ministerio de Transportes,
Movilidad y Agenda Urbana, 2020), mientras que
en Francia o Noruega es del 2%. Se estima que en
Espafia 1.2 millones de viviendas se tendran que
rehabilitar hasta 2030. Finalmente, sefiala como
reto la dinamizacion de la Espafia rural, mediante
una futura ley de desarrollo rural sostenible.

Como acciones concretas, o “frentes en relacidn
con la Agenda Urbana Espafiola”, se prevé un se-

gundo frente denominado “Garantizar de forma
efectiva el acceso a una vivienda digna y ade-
cuada, reduciendo el esfuerzo econémico y me-
jorando su adecuacion” (Ministerio de Fomento,
2019). Se disponen diversas acciones para aco-
meter esta garantia del acceso a la vivienda digna
y adecuada.

En primer lugar, incrementar la disponibilidad de
vivienda publica y social a través de la compra de
viviendas en edificios y comunidades ya consolida-
das, la rehabilitacion, o la construccién de nuevas
viviendas. En segundo lugar, fomentar el arrenda-
miento de las viviendas vacias ofreciendo garan-
tias suficientes a los propietarios y ejerciendo un
control sobre la calidad de la vivienda ofertada. En
este sentido, se propone la creacién o mejora, en
su caso, de bolsas de intermediacién publica de
arrendamiento y marcos de colaboracién publico-
privados que contribuyan a una mejor gestion,
como modelo similar a las housing associations.
Debemos precisar que la autoridad local de vivien-
da procede del derecho anglosajon, nuevamente,
asi como la intermediacion de la Administracion
en la gestidn de las viviendas vacias mediante las
ordenes de gestion de viviendas vacias. En tercer
lugar, la creacién de un marco fiscal orientado a
favorecer tanto el incremento de la oferta de vi-
vienda en arrendamiento a precios asequibles,
como el propio acceso de las unidades familiares
de rentas mas bajas. Prevé un especial énfasis en la
demanda residencial y mercado tensionado, e in-
sinda el control de rentas, que encontramos en la
DF primera de la Ley por el Derecho a la Vivienda,
cuando expresa la importancia de tener en cuenta
la relacion entre el precio del alquiler y la renta del
hogar. En cuarto lugar, el establecimiento de meca-
nismos de proteccidn sobre el patrimonio publico
de vivienda, asi como reservas de suelo para vi-
vienda protegida en arrendamiento, para evitar su
despatrimonializacion, un objetivo acometido en
la DF cuarta. En quinto lugar, incentivar las tenen-
cias intermedias como alternativa a la propiedad,
es decir, regular la propiedad temporal y la propie-
dad compartida.

Finalmente, apuesta por garantizar la correcta
informacién que reciben las unidades familia-
res, tanto en la financiacién como en la compra
o arrendamiento de una vivienda, facilitando la
movilidad residencial de las unidades familiares
a medida que sus necesidades cambian. Ello se
regula en los articulos 32 a 38 de la Ley por el De-
recho a la Vivienda. Complementariamente, para
adecuar el parque de vivienda a las necesidades
de las nuevas unidades familiares, el informe pro-
pone implementar programas de ayudas, dirigidas
a conseguir la accesibilidad universal en las vivien-
das y como soluciones habitacionales alternativas,
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asi como implementar una estrategia nacional de
regeneracién urbana integral.

La Ley por el Derecho a la Vivienda tenia la opor-
tunidad de sentar las bases legislativas completas
de lo que en el informe se contiene, pero, tras su
analisis, observamos como no se atienden la tota-
lidad de los problemas sefialados en el informe: ni
las consecuencias negativas derivadas de la urba-
nizacién; ni la despoblacidn de zonas rurales, don-
de habita la poblaciéon més envejecida; ni se esta-
blecen medidas estructurales, pues siguen siendo
coyunturales, como suele ser tradicién en la legis-
lacién de acceso a la vivienda en Espafia.

Faltan soluciones que formulen a medio y largo
plazo el modelo de acceso a la vivienda, y consi-
deramos que ello pasaria por las siguientes ac-
ciones: el planteamiento de politicas de vivienda
para estructurar territorialmente la cohesién po-
blacional; plantear el modelo urbano de ciudad y
la distribuciéon poblacional; la creacion de un ente
gestor del acceso a la vivienda, en la linea de la lo-
cal housing authority o LHA del Reino Unido, que
es un ente local destinado a estos efectos, e inclu-
S0 su existencia a nivel autondmico; vy, finalmente,
abordar los grandes retos de futuro, basados en
la asequibilidad, la sostenibilidad, la distribucion
poblacional y su concentracion en las ciudades, y
las nuevas tecnologias. T
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THE RIGHT OF ACCESS TO HOUSING IN METROPOLITAN LIMA

REGARDING LAW NO. 31313, LAW OF SUSTAINABLE URBAN
DEVELOPMENT AND THE DRAFT REGULATION ON SOCIAL HOUSING

This article aims to address the issue of access to
land and housing deficit in Metropolitan Lima taking
into account Law No. 31313, Ley de Desarrollo
Urbano Sostenible y la publicacion del proyecto de
Reglamento de Vivienda de Interés Social, approved
by Ministerial Resolution 338-2022-VIVIENDA from
November 29, 2022. Moreover, the article seeks
to reflect on the social housing policies promoted
in recent years to address the qualitative and
quantitative housing deficit in Metropolitan Lima.

To this end, we first refer briefly to the foundation,
recognition and constitutional protection of the right
to housing. Then, we address the social and legal
context of the demographic increase and informal
possession, as well as the background and legislative
treatment of this problem in recent years. Finally,
we analyse the main proposals and modifications
contained in Law No. 31313, the draft Regulation of
Social Interest Housing, and the latest developments
on the subject, including jurisprudence of the
Constitutional Court.

KEYWORDS: Right to housing; informal possession;
urbanism; VIS.
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El articulo tiene como objetivo abordar la problemad-
tica del acceso al suelo y déficit de vivienda en Lima
Metropolitana, con ocasion de la entrada en vigencia
de la Ley 31313, Ley de Desarrollo Urbano Sosteni-
ble y la publicacion del proyecto de Reglamento de
Vivienda de Interés Social, aprobado mediante Re-
solucion Ministerial 338-2022-VIVIENDA de fecha 29
de noviembre de 2022. Especificamente, el articulo
busca reflexionar sobre las politicas de vivienda so-
cial promovidas en los ultimos afios para atender el
déficit cualitativo y cuantitativo de viviendas en Lima
Metropolitana.

Para tales efectos, en primer lugar, nos referimos bre-
vemente al fundamento, reconocimiento y proteccion
constitucional del derecho a la vivienda. Luego, abor-
damos el contexto socio-juridico sobre el incremento
demogrdfico y posesion informal, asi como los ante-
cedentes y tratamiento legislativo de esta problemd-
tica durante los ultimos afios. Finalmente, analizamos
las principales propuestas y modificaciones conteni-
das en la Ley 31313, el proyecto de Reglamento de
Vivienda de Interés Social, y las ultimas novedades
acontecidas sobre la materia, incluyendo jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional.
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l. FUNDAMENTO Y PROTECCION CONSTITU-
CIONAL DEL DERECHO A LA VIVIENDA

El derecho a una vivienda adecuada es reconoci-
do como derecho humano en el articulo 25 de la
Declaracidon Universal de los Derechos Humanos?;
reconocimiento ademas desarrollado en otros ins-
trumentos de caracter internacional, dentro de
los cuales cabe destacar la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH), el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales (PIDESC), la Observacidn General nimero 4
y la Observacién General nimero 72

A nivel internacional, el derecho a la vivienda ga-
rantiza el acceso de todas las personas a una vi-
vienda que satisfaga las necesidades basicas de
habitabilidad, privacidad, seguridad, salubridad y
accesibilidad, sin discriminacién alguna. Ademas,
incluye la obligacidn de los Estados a tomar medi-
das positivas a efectos de afianzar la disponibilidad
de vivienda digna para aquellos que no pueden ac-
ceder a ella por sus propios medios.

El primer parrafo del articulo 11 del PIDESC alude
especificamente al derecho de toda persona a un
nivel de vida y vivienda adecuado, lo que inclu-
ye un progreso constante sobre los términos de
subsistencia. Este dispositivo es desarrollado en
la Opinidn General numero 4, en la cual se hace
referencia no solo a las garantias minimas para
el acceso a una vivienda digna, sino también a la

estrecha relacién de este derecho con la probabi-
lidad de obtencion de tierras y la proteccién legal
de su poder de hecho. Con ello, se identifica el
acceso a la tierra como un elemento del derecho
a una vivienda adecuada y, en esa linea, se exhor-
ta a los Estados Parte a acoger disposiciones para
otorgar certidumbre sobre el suelo a los sectores
poco beneficiados?.

En similar sentido, la Opinién General nimero 7
vincula el derecho a la vivienda con el derecho
de propiedad, y sefala que los Estados Parte
deben prestar especial atencién a las afectacio-
nes que se producen como consecuencia de la
discriminacion juridica y otras manifestaciones
de desigualdad relacionadas con el derecho de
propiedad, entre ellas, el derecho de acceder
a la propiedad, la vivienda; o a su titularidad. Y
es que, sin la posibilidad de acceso a un terreno
apropiado, o la seguridad juridica de su tenencia,
dificilmente se podra cubrir las expectativas del
derecho a la vivienda. Es por ello que el acceso
a la tierra se transforma en un elemento crucial
para formular las politicas de vivienda en la legis-
lacién nacional.

En Peru, los articulos 10 y 18 de la Constitucién Po-
litica de 1979 reconocian expresamente el derecho
a la vivienda*, lo que no se regula en nuestra Cons-
titucion Politica vigente (a pesar de las multiples
iniciativas legislativas que se han presentado para
obtener su incorporacion expresa)®. No obstante,

Articulo 25.1: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y

el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, [...]" (1948).

Las observaciones generales son documentos que el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales elabora

periédicamente, a fin de coadyuvar a una adecuada interpretacion y aplicacién de los derechos humanos reconocidos

en el PIDESC.

3 Observacién general numero 4: El derecho a una vivienda adecuada

[...] e) Asequibilidad. La vivienda adecuada debe ser asequible a los que tengan derecho. Debe concederse a los
grupos en situacion de desventaja un acceso pleno y sostenible a los recursos adecuados para conseguir una
vivienda. [...] Tanto las disposiciones como la politica en materia de vivienda deben tener plenamente en
cuenta las necesidades especiales de esos grupos. En muchos Estados Partes, el mayor acceso a la tierra
por sectores desprovistos de tierra o empobrecidos de la sociedad, deberia ser el centro del objetivo de la
politica. Los Estados deben asumir obligaciones apreciables destinadas a apoyar el derecho de todos a un lugar
seguro para vivir en paz y dignidad, incluido el acceso a la tierra como derecho. (1991) [el énfasis es nuestro].

Los articulos 10 y 18 de la Constitucion Politica de 1979 indicaban expresamente:

Articulo 10. Es derecho de la familia contar con una vivienda decorosa.

Articulo 18. El Estado atiende preferentemente las necesidades basicas de la persona y de su familia en materia
de alimentacion, vivienda y recreacion. La ley regula la utilizacién del suelo urbano, de acuerdo al bien caiman y
con la participaciéon de la comunidad local. El Estado promueve la ejecucion de programas publicos y privados de
urbanizacién y de vivienda. El Estado apoya y estimula a las cooperativas, mutuales y en general a las institucio-
nes de crédito hipotecario para vivienda y los programas de autoconstruccién y alquilerventa. Concede aliciente y
exoneraciones tributarias a fin de abaratar la construccién. Crea las condiciones para el otorgamiento de créditos a
largo plazo y bajo el interés

5 Enelafio 2021 la Comision de Constitucion del Congreso de la Republica presento el Proyecto de Ley 05839/2020-CR,
mediante el cual propuso incorporar el derecho fundamental a la vivienda digna en el numeral 25 del articulo 2 de la

Constitucion Politica del Peru, del modo siguiente:
Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

[..]

25. Atener acceso a una vivienda digna y adecuada, la cual debe contar con acceso a los servicios publicos basicos.

THEMIS-Revista de Derecho 83. enero-junio 2023. pp. 121-137. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 83. enero-junio 2023. pp. 121-137. ISSN: 1810-9934

si bien la Constitucion de 1993 no alude explicita-
mente a la vivienda como un derecho fundamen-
tal, ello no implica que este derecho se encuentre
exento de proteccidn constitucional.

La Cuarta Disposicion Final y Transitoria de nues-
tra Carta Magna sefiala que las normas relativas a
los derechos humanos se interpretan a la luz de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y de
los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias que hayan sido ratificadas por el
Pertd; como es el caso del derecho a la vivienda.
Ademas, el articulo 3 de la Constitucién Politica
garantiza la proteccién de aquellos derechos que,
aunque no se encuentren expresamente reconoci-
dos en nuestra Carta Magna, estén fundados en la
dignidad humana o en los principios de soberania
del pueblo, del Estado Democratico de Derecho y
de la forma republicana de gobierno.

En esa linea, el Tribunal Constitucional ha precisa-
do que el derecho a la vivienda debe ser conside-
rado en la ‘cldusula de derechos innominados’ del
articulo 3 de la Constitucion Politica de 1993, pues
estd intimamente conectado al principio de digni-
dad humana, dado que “la posibilidad de contar
con un ambiente adecuado, saludable, seguro y
apropiado a las necesidades de la persona resul-
ta indispensable para que ésta pueda desarrollar
con el mayor grado de libertad todos los atributos
inherentes a su personalidad”®.

Finalmente, reiterada jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sefiala que el dmbito de proteccidon
del derecho a la vivienda comprende (i) el acceso
sin discriminacién y en igualdad de condiciones a
una vivienda adecuada; y (ii) el no ser privado arbi-
traria e ilegalmente de la vivienda’.

Lamentablemente, en nuestro pais las posibi-
lidades de acceso al suelo y/o a una vivienda
adecuada aun se encuentran en transito hacia la
idoneidad. El déficit cuantitativo y cualitativo de
viviendas en el Perd no es un asunto reciente: se
trata de una problematica que deriva de la con-
juncidén de diversos factores y que afecta a gran
parte de la sociedad, la misma que se ve obligada
a residir en asentamientos humanos o posesio-
nes informales.

Il.  CONTEXTO SOCIO JURIDICO SOBRE EL
ASENTAMIENTO INFORMAL Y DEFICIT HA-
BITACIONAL EN LIMA METROPOLITANA

A.  Cuestion previa

De manera preliminar, debemos anotar que no
existe una definicion clara sobre lo que debe en-
tenderse por asentamiento o posesion informal.
Se usan muchos sindnimos para referirse a este fe-
nomeno, entre ellos, asentamientos ‘informales’,
‘ilegales’, ‘espontaneos’, o ‘marginales’. Calderén
propone los términos ‘ilegal’ e ‘informal’ para refe-
rirse a los mercados de tierras; y define de ‘ilegal’
a la accién o actividad que va en contra expresa
del ordenamiento juridico vigente; mientras que
considera ‘informal’ a la accién de agentes econdé-
micos que no se adhieren a las reglas instituciona-
les existentes o a quienes se les niega proteccion
(1999, p. 42).

La definicion de ambos términos nos permite dis-
tinguir entre aquellas actividades que podrian cali-
ficar como un delito (‘ilegales’), de aquellas vincu-
ladas a actividades econdmicas que no tienen am-
paro juridico (‘informales’). Sin embargo, lo cierto
es que ambos conceptos confluyen en una misma
idea: el conflicto de la actividad con el ordena-
miento juridico, ya sea por transgresién u omision.

En el presente articulo emplearemos el térmi-
no ‘informalidad’ para englobar la posesién que
se realiza al margen de las normas juridicas y sin
titulo alguno. En ese sentido, nos acogemos a la
definicion propuesta por el Programa de Naciones
Unidas para los Asentamientos Humanos (ONU
Habitat), segun la cual los asentamientos informa-
les son aquellas areas en las cuales: (i) el predio
podria estar desprovisto de infraestructura urbana
o servicios basicos, (ii) los habitantes no ostentan
derecho de tenencia sobre las tierras o viviendas
que poseen, y (iii) las viviendas podrian incumplir
la normatividad de planificacién urbana (2015).

B. Factores vinculados al asentamiento infor-
mal en Lima Metropolitana

Son multiples los factores que propician la consti-
tucion y permanencia de los asentamientos infor-

El Estado promueve a través de politicas publicas que incentiven a los sectores publicos, privados o mixtos el acce-
so a dicho derecho fundamental, dandole especial atencién a los grupos vulnerables.

El Estado tiene el deber de salvaguardar este derecho, por tanto, dispone todas las medidas que correspondan para

hacer efectivo el mismo.

El proyecto de reforma fue aprobado en primera votacion con 113 votos a favor; sin embargo, no obtuvo el nimero
de votos requeridos para su aprobacion en la segunda votacion.

6 Fundamento 2 de la sentencia recaida en el Expediente 00011-2010-PI/TC.

7 Fundamento 128 de la sentencia recaida en el Expediente 0018-2015-PI/TC.
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males en Lima Metropolitana. Sin embargo, para
efectos del presente analisis convenimos en desta-
car los siguientes:

a)

Migracién masiva y densidad demografica:
El auge en la densidad demografica de Lima
Metropolitana se remonta a los afios sesen-
ta, setenta y parte de los afios ochenta. Su
origen responde, entre otros, al fenomeno
migratorio interno de la épocay a la busque-
da de mejores posibilidades econdmicas.

Segun el Instituto Nacional de Estadistica e
Informatica (INEI), a partir de la década de
los sesenta hubo ‘explosion demografica’
con una tasa de crecimiento promedio anual
del 2.8%, llegando a su cuspide en los afios
setenta (2022).

De este modo, para los primeros afios del Si-
glo XXI el 72.3% de la poblacidn peruana se
concentraba en el area urbana, en la costa
se ubicaba el 52.2% de la poblacién, en el
departamento de Lima el 29.1% y en Lima
Metropolitana y Callao el 28%®.

Este incremento en la densidad demografica
conllevé a la necesidad urgente de la pobla-
cién para acceder a terrenos para vivienda,
lo que derivé en la proliferacién de invasio-
nes de terreno que posteriormente se con-
solidaron en asentamientos informales.

Déficit de suelo urbanizable y de vivienda:
Como consecuencia del incremento demo-
grafico y, a su vez, de la demanda de vi-
vienda; muchas familias se vieron forzadas
a buscar terrenos disponibles en las areas
periféricas de Lima Metropolitana, los cua-
les en muchos casos resultaban totalmen-
te inadecuados para la construccién de
edificaciones.

Asi, la mayoria de las areas ocupadas du-
rante los afios sesenta y setenta no reunian
las condiciones necesarias para la construc-
cién. En muchos casos los grupos familiares
se ubicaron en suelos desérticos o arenosos
que dificultaron el proceso de urbanizacidn,
lo que se mantiene hasta la actualidad.

<)

Es asi como el déficit de suelo urbanizable y
de vivienda en Lima Metropolitana se produ-
jo no solo a nivel cuantitativo, sino también a
nivel cualitativo®.

De acuerdo con el Plan Nacional de Vivien-
da 2006-2015%, en el afio 2001 el déficit
habitacional total ascendia a 1 233.000 vi-
viendas, de las cuales 326,000 (26%) corres-
pondian a un déficit cuantitativo; mientras
que 907 000 (74%) correspondian a vivien-
das con inadecuadas caracteristicas fisicas
y hacinamiento (déficit cualitativo). Asimis-
mo, se precisé que el mayor nivel de déficit
cuantitativo y cualitativo se concentraba en
Lima con un 40.9%.

Costos elevados en los procesos de construc-
cién de la vivienda formal: El déficit cualitati-
vo habitacional en Lima Metropolitana viene
asociado a la construccion informal de vi-
viendas: edificaciones ejecutadas sin ningin
tipo de asistencia técnica o supervision.

La construccidn de una vivienda formal im-
plica una inversion que muchas familias no
pueden asumir, sumado a la demanda de
tiempo y esfuerzo en el tramite de permi-
sos y autorizaciones administrativas para la
ejecucion de la construccidn. Tales factores
convierten a la autoconstruccidn informal de
vivienda en una opciéon mucho mas atractiva
y viable. Citando a Turner, Fernandez-Maldo-
nado destaca lo siguiente:

En un articulo titulado ‘El Movimiento Ba-
rrial’ (Mangin & Turner, 1968, p.155 citado
en Fernandez-Maldonado 2015) asegura-
ban que “los ocupantes ilegales estan inte-
resados principalmente en la consolidacion
de su inversidn en vivienda, en lograr que
sus hijos vayan a la escuela, y en identificar-
se como propietarios respetables”. Turner
afirmaba que el problema de la vivienda de-
finido en términos de estandares minimos
modernos, era practicamente insoluble
porgue una gran proporcion de los grupos
de escasos y medianos recursos en paises
en desarrollo no pueden pagar las vivien-
das minimas. Repetidamente, Turner abogo

Las cifras corresponden al Plan Nacional de Desarrollo Urbano 2009-2015 denominado ‘Peru: Territorio para Todos,
Lineamientos de Politica 2006 - 2015’; aprobado el 25 de julio de 2006 mediante Decreto Supremo 018-2006-VIVIENDA.

El déficit cuantitativo corresponde a hogares que no poseen vivienda o no cumplen con la funcién de proteccién de los
habitantes; mientras que el déficit cualitativo corresponde a viviendas con deficiencias en calidad con respecto a su
material de construccion, hacinamiento y los principales servicios basicos como el agua potable, electricidad y desague

(INEI, 2016).

El Plan Nacional de Vivienda, denominado ‘Vivienda para Todos 2006-2015’ fue publicada el 15 de marzo de 2006 me-

diante Decreto Supremo 005-2006-VIVIENDA.
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por el apoyo a los procesos espontaneos de
construccion del habitat, en lugar de su erra-
dicacién (Turner, 1967; 1968; 1969; 1972 ci-
tado en Fernandez-Maldonado 2015).

En este escenario, la consolidacion de los
asentamientos informales se caracteriza por
la autoconstruccion de viviendas que, sin el
debido disefio y asesoria técnica, devienen
en edificaciones precarias y sin condiciones
basicas de habitabilidad.

Respecto a la proliferacién de viviendas
informales, en “El otro sendero”, De Soto
advierte que, a junio de 1984, el valor to-
tal de los inmuebles ubicados en los asen-
tamientos informales de Lima ascendia a 8
319.8 millones de ddlares, mientras que la
inversion estatal para la construccion de vi-
viendas formales fue solo de 173.6 millones
de délares.

d)  Falta de politicas publicas efectivas: La falta
de politicas publicas efectivas y programas
de vivienda asequibles durante el auge de
densidad demografica en Lima contribuyd a
la expansién de la informalidad en la pose-
sidn de tierra y viviendas.

Como veremos mas adelante, la politica de
vivienda en Lima durante los afios setenta
a los noventa vino marcado por el recono-
cimiento y legitimacion del Estado sobre las
posesiones informales, lo que propicid el au-
mento de la ocupacion ilegal de tierras.

Al respecto, Ramirez y Riofrio advierten que
el Estado peruano aprovechd un escenario
en el que las familias de menos recursos de-
mandaban un espacio vital para iniciar alli
su propio esfuerzo en edificar la vivienda.
Asi, destacan los autores que el gobierno no
adoptd acciones sostenidas o a largo plazo
que permitieran producir viviendas accesi-
bles para las familias de muy bajos ingresos;
de modo que la politica de dotacién de vi-
viendas se convirtié en una simple politica
de dotacién de terrenos, sin la necesidad de
invertir en grandes esfuerzos econémicos o
politicos (2006, p. 14).

Lo anterior supuso que la estrategia para
afrontar las necesidades de las mayorias ur-

banas con menos recursos obtenga minimos
o nulos resultados.

ll.  MARCO NORMATIVO

A. Sobre el saneamiento fisico legal y la regu-
larizacion de titulos de propiedad

El 14 de enero de 1961 se expidid la Ley 13517,
Ley organica de barrios marginales y aumento de
capital de la Corporacién Nacional de la Vivienda;
mediante la cual se declaré de utilidad publica e
interés nacional la remodelacién, saneamiento y
legalizacidn de los barrios marginales ubicados en
dreas urbanas y suburbanas.

A través de la Ley 13517 el Estado buscé frenar la
formacién de nuevos barrios marginales!! y, a su
vez, delimitar y reconocer aquellos preexistentes,
a fin de convertirlos en urbanizaciones populares
de interés social. Asi, el Estado peruano se conver-
tiria en uno de los primeros gobiernos a nivel de
América Latina en reconocer las ocupaciones in-
formales para obtener su regularizacién y promo-
ver su mejoramiento.

Pese a los objetivos indicados en la Ley 13517,
esta tuvo un efecto adverso. En lugar de reducir la
formacion de asentamientos informales, la norma
“fue concebida en la percepcion popular como una
carta libre para futuras ocupaciones” (Calderdn,
1998, p. 102). De esta manera, entre 1960 y 1968
se formaron hasta 111 nuevas barriadas, de las
cuales 81 se asentaron sobre tierras de propiedad
publica y 29 sobre tierras de propiedad privada
(Calderdn, 2009, p. 232)

Los esfuerzos de la Corporacion Nacional de Vi-
vienda vy, luego, de los gobiernos locales, fueron
insuficientes para atender el fenémeno de la pose-
sién informal. En palabras de Calderdn:

Tras tres o cuatro experiencias, el gobierno
1963 - 1968 desistié de tal propdsito y, mas
bien, empez6 a tolerarlo o estimular la crea-
cion de nuevas barriadas (Collique, Canto Chi-
co). En realidad, el gobierno estaba mas inte-
resado en promover modalidades formales de
urbanizacion que en reconocer a barriadas [...]
(1998, p. 102).

En 1996, la competencia del saneamiento fisico
legal pasé a manos de la Comisién de Formaliza-

" En el articulo 2 de la Ley 13517 se dispuso expresamente lo siguiente:

Prohibase la formacion de barrios marginales. Los que no obstante esta prohibicién intentaran formarse o se forma-
ren después de la promulgacién de esta ley, o se hubiesen constituido con posterioridad al 20 de setiembre de 1960,
quedan excluidos de los beneficios que esta ley concede solo para los barrios marginales preexistentes.
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cién de la Propiedad Informal (en adelante, CO-
FOPRI), 6rgano a cargo del programa especial de
formalizacion de la propiedad creado por Decreto
Legislativo 803 de fecha 22 de marzo de 1996. En
el marco de dicha regulaciéon, COFOPRI asumid
la labor de identificar y calificar las posesiones
informales en el ambito nacional, adjudicar los
predios del Estado, realizar el saneamiento fisico
legal de la propiedad informal y promover su ac-
ceso al registro.

Desde su creacion, COFOPRI inicié una campafia
masiva de titulacion. Clichevsky sefiala que, solo
entre 1996 y 2004, se entregaron en todo Peru
1 425.688 titulos en 13 localidades; de los cuales
1 188.094 correspondian a propietarios de vivien-
das en barriadas, 43,272 a propietarios en aso-
ciaciones y cooperativas de vivienda, y 194.322 a
poblaciéon de programas de vivienda del Estado;
mientras que el resto estuvo distribuido en orga-
nizaciones de base y entidades titulares de lotes
comunales, lotes comerciales y lotes de mercado
(2009, p. 75).

No obstante lo anterior, la regularizacion masiva
en los titulos de propiedad no fue suficiente para
abordar los problemas estructurales de informali-
dad y pobreza en las dreas urbanas, que requerian
enfoques integrales y sostenibles a largo plazo.
Sumado a ello, otro problema fue la concentra-
cién de los esfuerzos de COFOPRI en la capital, lo
que dejoé fuera otras areas urbanas y rurales que
también sufrian de informalidad. Y es que, de los
1 425.688 titulos, 635.851 fueron otorgados solo
en Lima (Clichevsky, 2009, p. 75).

En general, la experiencia peruana de formaliza-
cidn durante esta época presentd una doble frag-
mentacidn: por un lado, se disocid la formalizacion
de una adecuada politica de vivienda —como vere-
mos mas adelante—y, de otro, se separd la formali-
zacion juridica de la regularizacién o mejoramiento
urbanistico (Calderdn, 2009, p. 49).

Como consecuencia de lo anterior, Calderdn sefia-
la que, después de la masiva distribucién de titu-
los de propiedad a finales de los afios noventa, se
establecié una nueva secuencia de formalizacion,
caracterizada por la ‘invasiéon’ como primer paso,
seguido de la obtencién del titulo de propiedad, y,
finalmente, la habilitacién de servicios para vivien-
da (2009, p. 51).

Desafortunadamente, esta secuencia de expan-
sidn urbana informal ha sido promovida y legitima-
da desde la propia autoridad. Lejos de desarrollar
una politica integral de promocién de acceso a la
tierra, las politicas de Estado se han orientado a
reconocer y legitimar posesiones informales de

manera indefinida, mediante sucesivas prérrogas
y procesos de regularizacion.

Asi, por ejemplo, en el afio 2006 se expidid la Ley
28687, Ley de desarrollo y complementaria de
formalizacién de la propiedad informal, acceso al
suelo y dotacion de servicios basicos, en mérito a
la cual se regulé el saneamiento de las posesiones
informales constituidas hasta el 31 de diciembre
de 2004. No obstante, el dmbito de aplicacion de la
norma fue ampliado por la Ley 31560 hacia aque-
llas posesiones informales que se hubiesen consti-
tuido hasta el 31 de diciembre de 2015.

Bajo el mismo enfoque, a través de la Ley 28923
de fecha 8 de diciembre de 2006 se aprobd un ré-
gimen temporal, excepcional y progresivo para la
formalizacidn y titulacion de predios de naturaleza
urbana por COFOPRI. En dicho cuerpo normativo
se preciso que el régimen —denominado ‘tempo-
ral’ y ‘extraordinario’— tendria una vigencia de tres
afios; sin embargo, la Ley 31560 prorrogd dicho
plazo hasta el 31 de diciembre de 2026.

De este modo, observamos que la cultura de la
informalidad se viabiliza desde el propio aparato
estatal, el cual fomenta un crecimiento desorde-
nado de la ciudad a través de politicas que toleran
y legitiman la ocupacién informal de terrenos. Tal
como sefala Calderdn:

En la busqueda de legitimidad social el Estado
expide leyes y dispositivos que al intentar res-
ponder a las demandas de la sociedad lo llevan
a contradecir sus propias propuestas de politica
publica (el desencuentro entre los propositos
de la titulacién y la politica de vivienda a partir
del 2002 es una muestra) o, inclusive, “legalizar
la informalidad”, es decir, adoptar dispositivos
que en lugar de establecer a los pardmetros
urbanisticos modernos y legales de la propie-
dad como parteaguas de definicién, empiezan
a tornar legales practicas y demandas desde
abajo que, usualmente, han sido observadas
como informales (2019, p. 62).

En ese mismo sentido, Villegas indica:

Los ciudadanos adquieren lotes sin habilitacion
urbana, sin titulo y en muchos casos en zonas
de riesgo, en el entendido de que, el Estado a
través de la inversién estatal los dotara de ser-
vicios publicos y a través de la Comision de For-
malizacion de la Propiedad Informal (COFOPRI)
de titulos de propiedad. Es asi como el Estado
aparece como el mayor promotor de la infor-
malidad [...] (2021).

Una ldgica similar se observa respecto de adqui-
sicién, construccién y mejoramiento de viviendas.
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Investigaciones recientes sefialan que de las 71 mil
viviendas que se construyen en Lima anualmente,
50.000 de ellas (70.4%) son informales, generadas
mediante la autoconstruccién (Asociacion de De-
sarrolladores Inmobiliarios, 2019).

B.  Sobre la promocion de viviendas de interés
social y facilidades de acceso al crédito.

Los antecedentes de politica de promocion de
acceso a la vivienda se remontan al gobierno de
Oscar R. Benavides y la atencidn hacia la vivienda
obrera. Las iniciativas llevadas a cabo por progra-
mas de la Sociedad de Beneficencia Publica de
Lima, el Ministerio de Fomento y Obras Publicas,
la Junta Pro Desocupados®?y en particular la Junta
Departamental de Lima Pro Desocupados®?, dieron
luz verde a los denominados ‘Barrios Obreros’, an-
tecedentes mas resaltantes sobre soluciones de
vivienda masiva.

Posteriormente, y bajo el régimen de Jose Luis Bus-
tamante y Rivero, se cred la Corporacion Nacional
de Vivienda* con el fin de mejorar las condiciones
de habitacién a nivel nacional, en relacién con la
higiene y temas de caracter técnico, econémico y
social. Con ello, y mediante estrategias estatales
y privadas en términos de donaciones, financia-
mientos y construccion de proyectos, se atendié la
demanda de soluciones habitacionales mediante
las llamadas ‘Unidades Vecinales'.

Lo anterior ejemplifica esfuerzos de ejecucidon
de proyectos inmobiliarios con participacién ex-
clusiva o prioritaria estatal en la obtencién de
los terrenos y planificacion. Sin embargo, ello va
cambiando con, entre otros, la creacion del Fon-
do Hipotecario de Promocién a la Vivienda (en
adelante, Fondo MIVIVIENDA). Este érgano fue
creado a través de la Ley 26912 del 16 de enero
de 1998 con los recursos del entonces Fondo Na-
cional de Vivienda (FONAVI), con el propdsito de
complementar el financiamiento del sistema eco-
némico del pais para la adquisicidon de Viviendas
de Interés Social (VIS)®.

Con la expedicién de la Ley 26912 el rol del Estado
se orientd a la promocion de acceso al crédito y
financiamiento para las familias de menos recur-
sos, mientras que la ejecucién total de proyectos

de vivienda social se encomendd al sector priva-
do. Como sefala Meza, durante esta época el pa-
pel del Estado estaria vinculado Unicamente a dar
facilidades de financiamiento, mas no a construir
proyectos, labor derivada a entidades privadas
(2016, p. 57).

Como parte de la politica de apoyo a los sectores
de menos recursos, mediante Resolucidon Ministe-
rial 054-2002-VIVIENDA de fecha 15 de septiem-
bre de 2002 se cred el programa ‘Techo Propio’ a
fin de promover, facilitar y establecer mecanismos
que permitan el acceso de los sectores populares a
una vivienda digna.

En esa linea, a través de la Ley 27829, publicada
el 20 de setiembre de 2002, se aprobé la creacién
del Bono Familiar Habitacional (en adelante, BFH).
Actualmente, la Ley 27829 establece que el BFH es
un subsidio directo complemento de ahorro uni-
co, sin cargo de restitucién, a favor de las familias
que carecen de recursos suficientes para obtener o
mejorar una Unica solucidn habitacional.

Segun la Tercera Disposicion Complementaria
Transitoria del Reglamento de la Ley 27829, apro-
bado por Decreto Supremo 013-2007-VIVIENDA,
el BFH comprende tres modalidades de participa-
cién, dependiendo de las necesidades de los gru-
pos familiares, a saber:

a)  Adquisicién de Vivienda Nueva: Dirigida a las
familias que no tienen vivienda ni terreno
para que adquieran una VIS o VIS Priorizada.
Las familias escogen una unidad de vivienda
dentro del catdlogo de proyectos con codi-
go de registro Techo Propio y suscriben un
contrato de compraventa con el promotor
inmobiliario. El bono resulta una ayuda eco-
némica que se suma al ahorro con el que
ya cuenta la familia (que funge como cuota
inicial), y, finalmente, la diferencia puede ser
pagada con un crédito complementario o de
manera directa por la familia.

b)  Construccion en Sitio Propio: Destinado a la
construccién de vivienda para aquellas fami-
lias que tienen un terreno propio o aires in-
dependizados sin cargas ni gravamenes. Las
familias suscriben un contrato de ejecucion

2 Creada mediante Decreto Ley 7103, promulgado el 10 de abril de 1931.

3 Reformada mediante la Ley 8499, Ley sobre el Control y Aplicacién de los fondos Pro Desocupados y disponiendo que
ninguna otra se inicie sin la autorizacién del Gobierno, promulgada el 01 de febrero de 1937.

4 Mediante la Ley 10722 promulgada el 16 de noviembre de 1946, Ratificando y dando fuerza de Ley al Estatuto de la
Corporacion Nacional de la Vivienda, aprobado por Resolucién Suprema del 05 de octubre de 1946.

5 El 1 de enero del 2006 el Fondo MIVIVIENDA se convierte en Sociedad Anonima, en virtud de la Ley 28579 y el Decreto

Supremo 024-2005-VIVIENDA.
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de obra con una empresa de construccion
denominada Entidad Técnica, previamente
autorizada por el Fondo MIVIVIENDA.

c) Mejoramiento de Vivienda: Esta modalidad
comprende la ejecucidon de obras de mejo-
ramiento para viviendas inscritas sin cargas
ni gravamenes. Al igual que la modalidad de
Construccion en Sitio Propio, las familias sus-
criben un contrato de ejecucion de obra con
una empresa de construccion denominada
Entidad Técnica, previamente autorizada por
el Fondo MIVIVIENDA.

Es preciso considerar que, si bien actualmente se
cuenta con dos productos habitacionales para la
promocidén de la vivienda, la naturaleza y funciona-
miento de cada uno difiere.

Techo Propio es un programa habitacional a cargo
del Ministerio de Vivienda, Construccion y Sanea-

miento (en adelante, MVCS), cuyo principal bene-
ficio es el otorgamiento del subsidio Bono Familiar
Habitacional bajo conduccién, administracion,
control y monitoreo a cargo del Fondo MIVIVIEN-
DA. El Fondo MIVIVIENDA evalua la elegibilidad de
las familias y desembolsa finalmente los BFH a las
empresas, de acuerdo con cada modalidad.

En cambio, el Nuevo Crédito MIVIVIENDA es
un crédito hipotecario, el cual es colocado a los
ciudadanos a través de instituciones financieras,
bancos y cajas —como cualquier crédito hipoteca-
rio regular del mercado— con caracteristicas y be-
neficios especificos a efectos de reducir el déficit
habitacional, como el otorgamiento del ‘Bono del
Buen Pagador’.

Desde el 2003 hasta febrero 2023, el Fondo MIVI-
VIENDA desembolsé en Lima un total de 46.523
BFH. El detalle del desembolso de BFH seguin mo-
dalidad se puede apreciar en el siguiente grafico:

Grafico 1: Desembolso del Bono Familiar Habitacional

Departamento | Adquisicion de Vivienda Nueva | Construccion en Sitio Propio | Mejoramiento de Vivienda TOTAL

Numero de bonos desembolsados

TOTAL 98761

392 958 10199

501918

LIMA 11 404

29979 5140 46523

Departamento | Adquisicion de Vivienda Nueva | Construccion en Sitio Propio | Mejoramiento de Vivienda TOTAL

Numero de bonos desembolsados

TOTAL 2 805 641

8 389 647 82814

11278101

LIMA 298 603

592778 39 889

931270

Fuente: elaboracidn propia a partir de Fondo MIVIVIENDA (2023)

Como se podra observar, la mayoria de BFH otor-
gados en Lima se concentran en la modalidad de
Construccién en Sitio Propio, cuyo valor actual
asciende a S/ 592 778; mientras que el otorga-
miento de bonos para la Adquisicidon de Vivienda
Nueva (S/ 298.603) y Mejoramiento de Vivienda
(S/ 39.889) es notablemente inferior.

No obstante la creaciéon de estos programas, el
respaldo del Estado en la legalizacién de la infor-
malidad se ha promovido no solo respecto de las
ocupaciones informales, sino también en la regu-
larizacidn de edificaciones ejecutadas sin licencia.

Recuérdese que, en el articulo 3 de la Ley 27157,
publicada el 20 de julio de 1999, el gobierno au-
torizé la regularizacion de aquellas edificaciones
construidas sin licencia de obra. Ademas, a través
del articulo 30 de la Ley 29090, publicada el 25 de
septiembre de 2007, autorizd la regularizacién de
las edificaciones construidas sin licencia de edifica-
cién después del 20 de julio de 1999 y hasta el 31
de diciembre de 2008.

Posteriormente, el régimen de regularizacién de la
Ley 27157 fue extendido a aquellas edificaciones
ejecutadas sin licencia de construccidn hasta el 31
de diciembre de 2016; mientras que la Ley 29090
recogié los supuestos de habilitaciones urbanas
ejecutadas hasta el 17 de septiembre de 2018, y
edificaciones construidas desde el 1 de enero de
2017 hasta el 17 de septiembre de 2018.

Asi las cosas, las politicas de vivienda evidencian
que el Estado ha optado por mantener la regula-
rizacion de la informalidad, no solo en lo que res-
pecta al acceso de terrenos, sino también en la
ejecucion de viviendas sin autorizacién. Si de un
lado se promueven modalidades de adquisicion
de vivienda formal —como Construccion en Sitio
Propio, Adquisicién de Vivienda Nueva y Mejora-
miento de Vivienda— resulta contradictorio que se
mantengan politicas de regularizacién de edifica-
ciones ejecutadas al margen de la ley.

Sobre este punto, en la Exposicién de Motivos
de la Ley 31313 se concluye que el régimen de
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vivienda actual tiene una consecuencia no de-
seada: la generacion de la expectativa de que un
lote adquirido mediante ocupaciones informales
o trafico de terrenos pueda titularse y habilitarse,
para —finalmente— edificar una vivienda sobre él
(que pueda regularizarse en un tiempo aproxima-
do de 14 afos).

En la misma linea, el Grupo de Analisis para el
Desarrollo (GRADE) afirma que existe un régimen
paralelo que no solo tolera la ocupacién informal
de terrenos y la construccion informal de vivienda,
sino que ofrece canales para facilitar su formali-
dad: provisién gratuita de infraestructura de agua
y saneamiento, pistas y parques, y eventualmente,
un titulo de propiedad (2020, p. 12).

Este escenario mantiene un circulo vicioso en el
gue se promueve un sistema de incentivos per-
versos para el trafico ilegal de terrenos y la infor-
malidad, debido a las deficiencias de las politicas
urbanas y de vivienda existentes.

IV. SITUACION DEL DEFICIT HABITACIONAL EN
EL CONTEXTO DE LA PANDEMIA POR LA CO-
VID-19 Y ABORDAIJE DE POLITICAS PUBLI-
CAS RECIENTES

La realidad sefialada en los parrafos anteriores nos
muestra que la politica de vivienda adoptada en
los ultimos afios no ha logrado cubrir la demanda
cuantitativa y cualitativa de vivienda de los secto-
res populares del pais.

A lo anterior se suman los estragos producidos
durante la etapa de pandemia por la COVID-19.
Cifras internacionales (Naciones Unidas, 2021)
demuestran que los indicadores de los Objeti-
vos de Desarrollo Sostenible (ODS) del afio 2020
disminuyeron respecto del afio 2019, lo que no
habia ocurrido antes; y, ademas, la pandemia
empeoro la situacion de los habitantes de los ba-
rrios marginales.

El Perd no ha sido la excepcién. Conforme a las ci-
fras de pobreza monetaria®® del afio 2020 publica-
das por el INEI (2021, p. 18) se tiene lo siguiente:

Para el afio 2020, el 30.1% de la poblacién del
pais, que equivale en cifras absolutas a 9 mi-
llones 820 mil personas, se encontraban en
situacion de pobreza, es decir, tenian un nivel
de gasto inferior al costo de la canasta basica
de consumo compuesto por alimentos y no
alimentos. Al comparar estos resultados con el
nivel obtenido en el afio 2019, se observa que
los niveles de pobreza han sufrido un fuerte
incremento de 9,9 puntos porcentuales, que
equivale a 3 millones 330 mil personas pobres,
mas que en el afio 2019.

Tomando en cuenta que la cifra registrada en el afio
2010 era de 30.8%, se concluye que la pandemia
de la COVID-19 tuvo como efecto un retroceso de
diez afios en términos de lucha contra la pobreza.
Del mismo modo, y en relacion con la presente in-
vestigacion, tenemos los siguientes indicadores de
déficit habitacional en hogares urbanos y rurales:

Grafico 2: Déficit habitacional en hogares urbanos y rurales

6. BONO FAMILIAR HABITACIONAL / 7. APOYO AL HABITAT RURAL

NOMBRE DEL INDICADOR

Medida | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016

2017

2018

2019

2020

2021

PERU: PORCENTAJE DE
HOGARES QUE TIENEN DEFICIT
HABITACIONAL, 2013-2017

% 146 | 13,6 | 12,9 | 11,7

11,2

PERU: PORCENTAJE DE
HOGARES QUE TIENEN DEFICIT
HABITACIONAL, 2018-2021

10,4

10,2

10,8

11,2

PERU: PORCENTAJE DE HOGARES
CON DEFICIT CUANTITATIVO DE
VIVIENDA, 2013-2017

1,9

1,8

1,9

2,1

2,3

PERU: PORCENTAJE DE HOGARES
CON DEFICIT CUALITATIVO DE
VIVIENDA, 2013-2017

9,3

PERU: PORCENTAJE DE HOGARES
CON DEFICIT CUALITATIVO DE
VIVIENDA, 2018-2021

%

8,6

8,3

8,7

8,9

Fuente: elaboracidon propia en base a INEI (2021)

6 Segun el enfoque monetario (conforme al cual se utiliza el gasto como indicador de bienestar), si las personas residen
en hogares cuyos gastos per capita: (i) son insuficientes para adquirir una canasta basica de alimentos y no alimentos,
son consideradas como pobres; vy, (ii) estan por debajo del costo de la canasta basica de alimentos, son consideradas

como pobres extremos.
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Como se aprecia, el porcentaje de hogares con
déficit habitacional entre los afios del 2013 al
2019 venia decreciendo del 14.6% al 10.2%,
respectivamente. No obstante, en la pandemia
los indicadores subieron, hasta llegar a 11.2% al
afio 2021.

Lo mismo ha sucedido respecto de los déficits
cuantitativo y cualitativo de vivienda. En ambos
casos, los porcentajes venian decreciendo de
2.1% y 12.5% respectivamente (afio 2013) has-
ta 1.9% y 8.3%, respectivamente (afio 2019). Sin
embargo, para el afio 2021, las cifras aumenta-
ron hasta llegar a 2.3% y 8.9% de hogares con
déficits cuantitativos y cualitativos de vivienda,
respectivamente.

Esta situacion, entre otras desarrolladas previa-
mente, ha motivado la necesidad de adoptar po-
liticas publicas que busquen alinearse al Objetivo
de Desarrollo Sostenible 11 de la Agenda 2023
para el Desarrollo Sostenible: lograr que las ciu-
dades sean mas inclusivas, seguras, resilientes y
sostenibles; y ademas adoptar las orientaciones
brindadas por la Nueva Agenda Urbana llustrada
del afio 2021.

Es asi que el 25 de julio de 2021 se publicaron:
(i) la Politica Nacional de Vivienda y Urbanismo
al afio 2030, aprobada mediante Decreto Supre-
mo 012-2021-VIVIENDA (en adelante, PNVU),
cuyo principal objetivo es proveer a la poblacién
en general de condiciones de habitabilidad dignas
y adecuadas; v, (ii) la Ley 31313, Ley de Desarro-
llo Urbano Sostenible, con el objeto de establecer
principios, lineamientos, instrumentos y normas
en materia de acondicionamiento territorial, pla-
nificacion urbana, y uso y gestién del suelo urbano
(en adelante, Ley DUS).

De este modo, se han establecido hasta cinco
reglamentaciones para la implementacién de la
Ley DUS, a saber: (i) Reglamento de Acondiciona-
miento Territorial y Planificacién Urbana, aproba-
do mediante Decreto Supremo 012-2022-VIVIEN-
DA de fecha 04 de octubre de 2022; (ii) Regla-
mento de Vivienda de Interés Social, actualmente
en prepublicacidn; (iii) Reglamento de Operador
Publico del Suelo, actualmente en elaboracion;
(iv) Reglamento de Instrumentos de Gestion del
Suelo, actualmente en elaboracidn; vy, (v) Regla-
mento de Fiscalizacidn y Sanciones, actualmente
en elaboracion.

V. LA ‘VIVIENDA DE INTERES SOCIAL’ REGULA-
DA EN LA LEY 31313, LEY DE DESARROLLO
URBANO SOSTENIBLE Y SU REGLAMENTO.

La Ley DUS introduce interesantes cambios norma-
tivos e innovaciones en materia edificatoria y ur-
banistica, los cuales han merecido la opinién y co-
mentarios de diversos especialistas. Sin embargo,
en esta oportunidad nos referimos especialmente
a aquellas disposiciones vinculadas a la promocién
y regulacion de la VIS.

El 29 de noviembre de 2022 se publicé el Proyecto
de Reglamento de la VIS, a través de la Resolucién
Ministerial 338-2022-VIVIENDA (en adelante, Pro-
yecto de Reglamento VIS). El entonces director ge-
neral de Politicas y Regulacién en Vivienda y Urba-
nismo del MVCS, sefialé que “la propuesta norma-
tiva esta orientada a reducir la informalidad en la
construccion de unidades habitacionales a través
de incentivos para que los promotores inmobilia-
rios tengan herramientas para la construccion de
viviendas de interés social” (Guardia Quispe, 04 de
diciembre de 2022).

Luego de seis meses, el Viceministro de dicha car-
tera ha sefialado que en los préximos dias se publi-
cara el Reglamento de la VIS, adelantando algunas
novedades que aquel trae como resultado de las
mesas técnicas realizadas entre su despacho, al-
gunos municipios citadinos, los gremios y colegios
profesionales del sector (Reyes Leyva, 08 de junio
de 2023).

Dentro de las principales regulaciones del Proyec-
to de Reglamento VIS, y las novedades advertidas
por el Viceministro, interesa destacar las siguien-
tes: (i) el ambito de aplicacidn preferente y el otor-
gamiento de incentivos para la implementacion de
programas de VIS; vy (ii) la creacion de Zonas Espe-
ciales de Interés Social y la denominada Zonifica-
cién Inclusiva, cuyos alcances y apreciaciones son
desarrollados en las siguientes lineas.

A. Ambito de aplicacion preferente y otorga-
miento de incentivos para la implementa-
cion de los programas de VIS

El articulo 12 del Proyecto de Reglamento VIS se-
fiala que el ambito de ubicacion preferente para
la implementacion de programas VIS comprende
a las dreas clasificadas como ‘suelo urbano con-
solidado’” en los Instrumentos de Planificacidn
Urbana o Instrumentos de Planificacion Urbana

7 El suelo urbano consolidado es definido por el articulo 33.1.a de la Ley DUS como “areas urbanas que predominante-
mente poseen adecuada dotacién de servicios, equipamientos, infraestructuras y espacio publico, necesarios para un
nivel de vida de calidad y sobre las que se requieren acciones de mantenimiento y gestion” (2021).
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Complementarios. Ademas, el articulo 49 inciso
3 de la Ley DUS sefala que los proyectos de VIS
y VIS Prioritaria®® consideraran incentivos en los
parametros urbanisticos y edificatorios, los cuales
deberan fijarse en el Reglamento respectivo.

En esa linea, el articulo 20 del Proyecto de Regla-
mento VIS establece los incentivos de edificacidén
aplicables para la promocion de VIS, sobre la
base de las condiciones y zonificacion del predio,
y segun el tipo de construccion que se pretenda
ejecutar.

Asi, por ejemplo, en areas con zonificacién de den-
sidad alta (ZDA) se permite la ejecucion de vivien-
das multifamiliares con una altura de hasta 60 ml
(27 pisos aproximadamente) con una densidad de
hasta 6.000 habitantes, sobre lotes de 600 m2;
y, en areas con zonificacion de densidad media
(zDM), conjuntos residenciales con una altura
maxima de 37.50 ml (17 pisos aproximadamente),
sobre lotes de 2.500 m2 y con una densidad de
hasta 3.500 habitantes.

Ahora bien, como parte de las novedades del
Proyecto de Reglamento VIS, se sefialé que (i) las
mayores alturas de los edificios siempre se realiza-
ran en las dreas con ZDA y ZDM (y no en las dreas
con zonas de densificacién baja, mejor conocidas
como ‘ZDB’); (ii) los municipios deberan destinar
un minimo del 10% de su territorio para el desarro-
llo de VIS; v, (iii) los promotores deberan realizar
pagos a las municipalidades provinciales y distrita-
les en partes iguales, para sus proyectos con altura
adicional para VIS.

Estos cambios no son menores; mas aln si se toma
en cuenta que algunos gobiernos locales ya esta-
blecieron disposiciones para limitar el desarrollo
de proyectos inmobiliarios de VIS en sus jurisdic-
ciones. Tal es el caso de la Municipalidad de Lima,
gue a través de la Ordenanza 2361 —publicada el
20 de junio de 2021- limité la ejecucidn de proyec-
tos VIS en el Area de Tratamiento Normativo Il de
Lima Metropolitana; es decir, en los distritos de La
Molina, Santiago de Surco, San Borja, San Isidro,
Miraflores, Magdalena y Surquillo.

De hecho, con ocasién al espacio otorgado por el
MVCS para el recojo de aportes de la ciudadania,
se han reiterado los cuestionamientos de ciertos
sectores de Lima Metropolitana hacia la aproba-
cién de los proyectos VIS. Especificamente, los

municipios han criticado la incompatibilidad de
los proyectos VIS en espacios de ‘residencialidad
consolidada’ y la no garantia de provision de equi-
pamiento y estructura de servicios adecuados; lo
que justificaria el rechazo de proyectos con espa-
cios menores a 60 m2 para vivienda (Equipo Edito-
rial de RPP, 13 de febrero de 2023). Ademas, bajo
la misma linea argumentativa se han formulado
opiniones vecinales contrarias al Proyecto de Re-
glamento VIS, precisando que debe mantenerse
un “distrito limpio, ordenado y seguro, con areas
verdes, cuidando su residencialidad”; como si in-
corporar VIS supusiera lo contrario.

A partir de la declaracién del Viceministro del
MVCS, algunos municipios han cuestionado la
cesion del 10% de su territorio para el desarro-
llo de VIS, declarando que no acataran la medida
por afectar la residencialidad del distrito y el flu-
jo vehicular.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que, si bien
en materia de organizacién del espacio fisico y uso
del suelo los gobiernos locales tienen competencia
para normar, regular y otorgar autorizaciones, de-
rechos y licencias de construccién; dichas funcio-
nes se deben realizar con sujecién a la regulacion
provincial y nacional dictada para tales efectos.
Siendo ello asi, cualquier limitacién o restriccidon
vinculada a la ejecucién de proyectos de VIS debe
ser debidamente justificada por la autoridad local,
y debe sustentarse en aspectos verificables.

Y es que, ciertamente, la demanda de VIS requiere
que el Estado promueva la ejecucidn de proyectos
inmobiliarios acequibles a la poblaciéon de menos
recursos econdmicos, a efectos de aumentar la
oferta de vivienda formal y, con ello, reducir el dé-
ficit habitacional en su esfera cuantitativa. Esto exi-
ge, ademas, que los proyectos sean desarrollados
en areas céntricas y estratégicas de la capital, facili-
tando la reduccion de trafico, costos de transporte
y contaminacién del medioambiente, y abordando
el déficit habitacional en su esfera cualitativa.

En cualquier caso, lo que debe evitarse son na-
rrativas con componentes expresa o tacitamente
discriminatorios y, menos aun, normativas que au-
menten la segregacién y/o exclusién de los secto-
res menos favorecidos.

Balakrishnan Rajagopal, actual Relator Especial de
las Naciones Unidas sobre el derecho a una vivien-

8 Conforme al articulo 81.2 de la Ley DUS, la VIS Prioritaria se dirige a la poblacién agrupada en los sectores |, Il y Il
conforme a quintiles de ingreso y, principalmente, aquellos asentados en zonas de vulnerabilidad social o de riesgo

no mitigable.
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da adecuada’®, menciona que las jurisdicciones lo-
cales son potenciales decisores en la lucha contra
la discriminacion y en la promocién de la equidad
en el acceso a la vivienda, al desempeiar una fun-
cién principal en la regulacion del uso de la tierra
y el alquiler de viviendas; por lo que recomienda
examinar la legislacién vigente en materia de vi-
vienda para prevenir y prohibir discriminaciones
en el derecho a una vivienda apropiada, sumado
a realizar seguimientos periddicos con miras a de-
tectar discriminaciones sistémicas en relacién con
la vivienda y adoptar medidas para eliminarlas
(Naciones Unidas, 2021, pp. 24-25).

B. Zonas Especiales de Interés Social (ZEIS) y
Zonificacion Inclusiva

Otro de los ambitos de ubicacién para la imple-
mentacién y ejecucidn de programas VIS son las
Zonas Especiales de Interés Social (ZEIS), las cuales
pueden ser reguladas en los Planes de Desarrollo
Urbano (PDU), conforme lo establece el articulo 48
de la Ley DUS?.

La norma no seiiala qué debe entenderse por una
ZEIS y tampoco encontramos una definicidn de este
concepto en el Proyecto de Reglamento VIS*. No
obstante, el referido articulo precisa que las ZEIS
seran objeto de urbanizacidn, renovacién o regene-
racion urbana, conceptos definidos en la Ley DUS*
para el fomento y promocidn de VIS. Al respecto, la
Exposicién de Motivos de la Ley DUS sefiala:

El segundo rubro (capitulo ll) incluye mecanis-
mos que utilizan la regulacion urbana para in-
crementar la oferta de suelo disponible (princi-
palmente, para la promocion de la Vivienda de
Interés Social), asi como para reducir la especu-
lacién inmobiliaria. En este rubro se incluye:

a) La declaracién de Zonas Especiales de Inte-
rés Social: La cual permite establecer zonas en

areas de suelo consolidado o no consolidado,
pero integrados a la red urbana a efectos de
impulsar y/o incrementar la provision de Vi-
vienda de Interés Social. [...] Se recoge, de esta
manera, la experiencia de las Zona Especial de
Interesse Social empleada en Brasil, en las loca-
lidades de Recife, Diadema o Rio de Janeiro [...]
(Rolnik y Santoro, 2013).

Se destaca esta figura en escenarios de desastres
naturales como huaicos, deslizamientos y derrum-
bes, los cuales no son poco frecuentes en nuestro
pais y afectan primordialmente las viviendas infor-
males?, con lo cual se brinda una alternativa de
reubicacién de personas que se encuentren en
situacion de vulnerabilidad social o asentadas en
zonas de riesgo no mitigable.

Ahora, si bien se busca reservar areas especificas
para la ejecucién de proyectos de VIS en zonas
estratégicas de la ciudad, las cuales deberan ser
reguladas en Planes Especificos, estimamos ne-
cesario que la declaracidn de ZEIS sea acompa-
fiada de incentivos suficientes para que el em-
presario o desarrollador inmobiliario considere
econdmicamente viable apostar por desarrollar
proyectos inmobiliarios en dreas urbanas decla-
radas como ZEIS.

Pese a ello, la propuesta como parte de las nove-
dades del Reglamento VIS es un pago a cargo de
los desarrolladores inmobiliarios por la utilidad
generada de cada piso adicional que reciba el pro-
yecto VIS, a favor de los municipios, equivalente al
2.5% del valor total de la obra, cancelado un 50%
al momento de su ejecucién y el 50% al momento
de su entrega.

Los gremios inmobiliarios han mostrado su apoyo
a esta medida®, teniendo en cuenta que el pago
adicional serad un incentivo para la aprobacién de

Los Relatores Especiales son nombrados por el Consejo de Derechos Humanos a efectos de ocuparse temporal y gra-

tuitamente de un tema particular en calidad de expertos independientes.

20 Articulo 48. Declaracion de Zonas Especiales de Interés Social

48.1. Los Planes de Desarrollo Urbano pueden establecer Zonas Especiales de Interés Social a ser reguladas me-
diante Planes Especificos. Estas zonas seran objeto de urbanizacion, renovacion o regeneracion urbana, y seran
destinadas al fomento y promocion de proyectos de Vivienda de Interés Social o para la reubicacion de personas que
se encuentren en situacion de vulnerabilidad social o asentadas en zonas de riesgo no mitigable (2021).

21 Probablemente el Reglamento de Instrumentos de Gestion del Suelo (en elaboracion) si la contenga.

2 Articulo 70. Renovacion o regeneracion urbana

70.1 Es el proceso permanente y coordinado de acciones preventivas y correctivas, de mejoramiento urbano, en
términos de transformacion de usos, seguridad fisica, Gestion del Riesgo de Desastres y compatibilidad ambiental,
destinadas a contrarrestar la obsolescencia de usos, el deterioro fisico de las edificaciones e infraestructura, la
degradacion en areas urbanas identificadas en una determinada localidad, favoreciendo la recomposicion del tejido
economico y mejoramiento de las condiciones sociales para sus residentes; actuando dentro del marco general de
Planes de Desarrollo Urbano o Planes de Desarrollo Metropolitano, segun corresponda (2021).

% Véase a Ybarez (17 de mayo de 2023).

24 Veéase a Equipo Editorial del diario EI Comercio (14 de junio del 2023).
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proyectos VIS y, seguramente, reducird la oposi-
cién de los municipios ante la propuesta norma-
tiva. Sin embargo, lo cierto es que —muy proba-
blemente— el costo adicional por los proyectos VIS
sea trasladado al beneficiario real: aquellos grupos
familiares de menores recursos econémicos.

Esto pone en evidencia la contradiccion de la
medida: si, por un lado, se busca la promocién
del acceso a vivienda para los sectores de menor
solvencia, por otro, se encareceria el costo de VIS
en base a la mayor altura de construccion de los
proyectos.

Si bien se ha sefalado que este ingreso adicional
coadyuvara a la mejora de la infraestructura ur-
bana y servicios publicos del drea destinada a VIS,
conviene destacar que el incremento de proyectos
VIS ya generard mayores ingresos a favor de las
municipalidades, como consecuencia del aumento
en el pago de la tributacidn municipal (esencial-
mente, impuesto predial y arbitrios).

Con ello, vemos necesario repensar y reevaluar
la idoneidad de este pago adicional y, con mayor
prioridad, determinar cual es el impacto real de la
medida en la promocién de la VIS.

Finalmente, respecto de la Zonificacién Inclusiva,
esta se encuentra regulada en el articulo 49 de la
Ley DUS?, y supone la exigencia a toda habilitacion
urbana residencial ubicada en areas con zonifica-
cién de densidad media o alta, de un porcentaje
minimo del 10% del area total habilitada para VIS
o VIS Prioritaria.

Se trata de un instrumento de regulacién urbana
destinado a coadyuvar al acceso de vivienda so-
cial. Citando a Brown y Minton, Bosch Meda des-
taca lo siguiente:

Muy probablemente, esta expansion del in-
clusionary zoning se debe a sus dos grandes
ventajas: su bajo coste como mecanismo de
produccion de vivienda social, y su potencial
capacidad de mejora de la cohesion social. El
Unico gasto publico que genera la promocion
de dichas viviendas son las ayudas publicas dis-
ponibles para la construccién de vivienda social

25 Articulo 49. Zonificacién Inclusiva

a que puedan acogerse. Esto es posible gracias
a que no se trata de operaciones puntuales ais-
ladas, sino de actuaciones integradas en ambi-
tos de desarrollo urbanistico en los cuales los
costes quedan compensados con creces por los
beneficios generados, es decir, por la genera-
cién de plusvalias. Por otro lado, la posibilidad
de planificar conjuntamente las politicas de
vivienda con las urbanisticas permite llevar a
cabo un repartimiento mas homogéneo de las
viviendas asequibles y, por tanto, de los hoga-
res con bajos ingresos, evitando de este modo
la segregacion urbana y la concentraciéon de
pobreza (Brown, 2001; Minton, 2002, citado en
Bosch 2015, pp. 90-91).

Cabe aqui recordar las Directrices para la Aplica-
cién del Derecho a una Vivienda Adecuada, sien-
do una de ellas la Directriz nimero 8: “Erradicar la
discriminacién y velar por la igualdad”, en virtud
de la cual se establece que los programas sociales
en materia de vivienda no tengan efectos discrimi-
natorios y sean adecuados para aliviar los efectos
de la discriminacién contra grupos marginados; de
modo que se aborden las circunstancias particu-
lares de estos, y se garantice la igualdad formal y
sustantiva a través de medidas positivas que corri-
jan las desventajas en el ambito de vivienda (Na-
ciones Unidas, 2019, pp. 12-13).%°

El mecanismo para la implementacidn de esta for-
ma de produccidn de VIS, en definitiva, recaerd en
los incentivos que se otorguen para la ejecucion de
proyectos inmobiliarios. Lamentablemente, lejos
de establecer estimulos para ello, las declaracio-
nes de algunos gobiernos locales, asi como la falta
de claridad en las medidas aplicables a este tipo de
proyectos, han generado mayor incertidumbre en
los actores involucrados.

VI. PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL CONS-
TITUCIONAL

Al debate generado durante los Ultimos meses so-
bre el Reglamento VIS se suma el reciente pronun-
ciamiento del Tribunal Constitucional, materializa-
do en la sentencia de fecha 9 de mayo de 2023,
recaida en los Expedientes acumulados 00001-
2021-PCC/TC y 00004- 2021-PCC/TC.

49.1. La zonificacion inclusiva consiste en la exigencia a toda habilitacién urbana residencial ubicada en areas con
zonificacion de densidad media o alta, que se ejecuten a lo largo del territorio nacional, de prever, necesariamente,
un porcentaje minimo de Vivienda de Interés Social o Vivienda de Interés Social de tipo Prioritaria. Dicho porcentaje
minimo sera establecido en el Plan de Desarrollo Urbano correspondiente y considerara un minimo del 10% (diez
por ciento) del area total que se habilite, atendiendo a las necesidades de viviendas de interés social y a las carac-
teristicas del territorio de la jurisdiccion correspondiente (2021).

% En concordancia con la Observacion General nimero 20 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y
la Recomendacion General nimero 27 del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial.
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En la sentencia se reconoce que el MVCS es el
ente rector encargado de la emisidn de politicas
publicas en materia de vivienda y urbanismo, asi
como en desarrollo urbano y en VIS. Sin embargo,
se precisa que tal competencia no se extiende a la
regulacion de zonificacion, planeamiento urbanoy
determinacion de altura maxima de edificaciones,
tareas que corresponden exclusivamente a los go-
biernos locales.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional deja en
claro que las dreas donde se desarrollaran VIS,
asi como las alturas que serdn aplicables a estos
proyectos, deberan ser determinadas por los go-
biernos locales; de modo que el MVCS no puede
determinar qué tipos de zonificacién deberan
comprender a los proyectos de VIS.

Ahora bien, éello supone que los gobiernos lo-
cales podran negarse al desarrollo de proyectos
VIS en su jurisdiccion? Consideramos que no. Tal
como se indica en la sentencia, “en aplicacién del
principio de cooperacion y lealtad [...] al ejercer
la competencia exclusiva de determinar la zonifi-
cacion, es obligacidon de los municipios realizar su
maximo esfuerzo técnico para facilitar la ejecu-
cién de los aludidos proyectos” (Tribunal Cons-
titucional, 2023).

De este modo, dada la relevancia que tienen los
proyectos VIS en la concretizacion del derecho
fundamental de acceso a una vivienda digna, el
Tribunal Constitucional hace un llamado a las mu-
nicipalidades a sumar esfuerzos coordinados para
facilitar los proyectos VIS.

Sobre este asunto es preciso recordar que la com-
petencia exclusiva sobre la regulacion de la zonifi-
cacién corresponde, en estricto, a las municipali-
dades provinciales; pese a lo cual algunos alcaldes
de Lima Metropolitana ya han adelantado qué zo-
nas de su jurisdiccion son las que se destinaran a
proyectos VISZ,

Otro punto a destacar de la sentencia es la rati-
ficacion de las competencias del MVCS sobre las
condiciones minimas que debe tener la estructura
de la edificacion habitacional aplicable a las VIS.
Asi, el Tribunal Constitucional ha sefialado que
corresponde al MVCS determinar el porcentaje de
area techada vendible o neta de vivienda vendida
para VIS, el nUumero minimo de estacionamientos,

el drea de las azoteas que pueden ser techadas, el
area libre minima y los pardmetros relacionados
con las areas libres de conjuntos residenciales y
calculo del aporte de recreacién publica.

Lo anterior ciertamente supondrd una revision de
las medidas propuestas por el Viceministro con mi-
ras a la proxima publicacion del Reglamento de la
VIS®- Y es que, atendiendo al fallo de la sentencia
en materia de zonificacion, lo que se ha publicita-
do como noticia es que ciertos municipios distrita-
les no acataran la exigencia de disponer un minimo
del 10% de su territorio para el desarrollo de pro-
yectos VIS.

En este contexto, consideramos que el pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional abre una opor-
tunidad para zanjar potenciales conflictos entre
el MVCS y las municipalidades respecto de lo que
el Reglamento Especial de Habilitacion Urbana y
Edificacion mantiene vigente en materia de VIS,
por ser de competencia del MVCS (planeamiento
urbano que no comprende zonificacién ni altura
maxima en edificaciones), y que actualmente es
realizado a nivel municipal por via de zonificacién.

Con ello, el otorgamiento de incentivos para la
implementacion de los programas de VIS no debe
perder de vista una debida evaluacién técnica
que considere la capacidad y soporte del suelo,
el reforzamiento de servicios de agua y desagie,
las dimensiones y distribucién de espacios, entre
otros; a efectos de evitar externalidades que, en-
tendemos, no es lo que se pretende como politica
de vivienda.

VII. REFLEXIONES FINALES

El transito hacia la formalidad requiere de un ré-
gimen de saneamiento de la propiedad y de las
edificaciones. Sin embargo, ello debe ir acompa-
flado de politicas que velen por el ordenamiento
territorial y un desarrollo urbano sostenible, lo que
implica una evaluacién de soluciones integrales a
mediano y largo plazo, adecuadas a cada contex-
to sociodemografico. Pero ademas y, sobre todo,
la informalidad demanda cambios de paradigmas
para la atencidn de esta problematica, enraizados
en todos los niveles de participacion y decision.

La evaluacion respecto a si instrumentos como la
VIS y su reglamentacién, coadyuvan o no al ejer-

27 Fundamento 119 de la sentencia recaida en los Expedientes acumulados 00001-2021-PCC/TC y 00004- 2021-PCC/TC.
2% Véase a Equipo Editorial de la Revista Construir (13 de junio de 2023); Equipo Editorial del Diario Digital Construyendo

(19 de junio de 2023) (09 de junio de 2023).

2 EI MVCS prometié su publicacion para junio del presente afio 2023. No obstante, la publicacién de la Sentencia genera-

ria su retraso.
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cicio del derecho a la vivienda en su componente
de acceso y formalizacion para ciertos sectores
de la poblacién —sin desatender las necesidades
del resto de operadores en el mercado inmobilia-
rio— aun esta por verse, sobre todo frente a con-
textos postpandemia y de fendmenos naturales
gue evidencian el alto costo de la precariedad
habitacional.

La esperada publicacidn del Reglamento de la VIS
ha generado numerosas intervenciones de acto-
res del quehacer inmobiliario y urbanistico, entre
ellos ciertos municipios de la ciudad, el Estado a
través del MVCS y el TC, los gremios inmobiliarios
y de construccidn y diversos especialistas quienes
aportan al debate. Sin embargo, no se debe per-
der de vista que todo lo anterior supone un medio
y mecanismo, y que el verdadero fin es permitir
hacer efectivo el derecho a la ciudad y el derecho
a la vivienda de la poblacién objetivo de la VIS,
usuario final y verdadero interesado en que las
politicas urbanas planteadas en la Ley DUS sobre
VIS se vean reflejadas en su beneficio, entre ellas,
reducir la brecha del déficit habitacional cualita-
tivo y cuantitativo, y reducir la informalidad en la
construccién de viviendas. T
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EL IMPACTO DE LAS POTESTADES URBANISTICAS DEL ESTADO
EN EL SECTOR INMOBILIARIO Y SU REPERCUSION
SOBRE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

THE IMPACT OF THE STATE'S URBAN PLANNING POWERS IN THE REAL
ESTATE SECTOR AND ITS REPERCUSSIONS ON FUNDAMENTAL RIGHT

In this article, the author studies the delay or
slowness of the procedures for the granting of
urban and building licenses, which is mainly
due to the lack of knowledge of the applicable
regulations and/or the arbitrary or deficient
exercise of municipal officials, which in turn results
in the demand for greater requirements than
those contemplated in the national regulatory
framework, the creation of new administrative
procedures, among others.

The delay of such procedures not only affects real
estate projects, but also has an impact on the
complementary activities and services necessary
for their execution, such as the design, preparation
and execution of the projects, the supervision
of the works, the hiring and beginning of work
by contractors, suppliers of inputs and services,
administrators and workers, purchasers of real
estate units, among other services and activities
that contribute to the country’s economy; as well
as daffecting property freedoms and recognized
fundamental rights.

KEYWORDS: Real estate sector; urban planning;
urban qualifications;  buildings; fundamental
rights; urban inspector.
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En el presente articulo, el autor realiza un estudio
sobre la demora o lentitud de los procedimientos
para el otorgamiento de licencias de habilitaciones
urbanas y edificaciones, que se debe, principal-
mente, al desconocimiento de la normativa apli-
cable y/o al ejercicio arbitrario o deficiente de los
funcionarios de las municipalidades, que a su vez
se traduce en la exigencia de mayores requisitos de
los contemplados en el marco normativo nacional,
creacion de nuevos procedimientos administrati-
vos, entre otros.

La demora de dichos procedimientos no solo afecta
a los proyectos inmobiliarios, sino también impac-
ta en las actividades y servicios complementarios
necesarios para su ejecucion, tales como el disefio,
elaboracion y ejecucion de los proyectos, la supervi-
sion de las obras, la contratacion y el inicio de labo-
res de los contratistas, los proveedores de insumos
y servicios, los administradores y trabajadores, los
adquirentes de unidades inmobiliarias, entre otros
servicios y actividades que contribuyen a la econo-
mia del pais; asi como la afectacion a libertades pa-
trimoniales y derechos fundamentales reconocidos.
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EL IMPACTO DE LAS POTESTADES URBANISTICAS DEL ESTADO EN EL SECTOR INMOBILIARIO Y SU REPERCUSION

SOBRE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

R INTRODUCCION

Existe una relacion muy estrecha entre el sector
inmobiliario y el problema publico diagnosticado
en la recientemente aprobada Politica Nacional de
Vivienda y Urbanismo, cuyo horizonte temporal
estd considerado hasta el afio 2030, siendo este,
“las inadecuadas condiciones de habitabilidad de
la poblacion, tanto interna como externa”; ello por
cuanto dos de las causas directas del referido pro-
blema publico son, por un lado, “la produccién y
ocupacion ineficiente e insostenible del suelo” vy,
ademds, “el acceso limitado e inequitativo a solu-
ciones habitacionales adecuadas” (Ministerio de
Vivienda, Construccién y Saneamiento [MVCS],
2021, p. 9). Es, por tanto, que el crecimiento ur-
bano en nuestro pais se ha caracterizado por rea-
lizarse de manera informal, a expensas de proce-
sos institucionalizados, lo que supone que la alta
demanda de vivienda no ha sido satisfecha por el
mercado formal.

Dicha relacion se explica, ademas, por el concepto
de habitabilidad, a partir del cual se construyé el
mencionado problema publico, dado que es posi-
ble definirla desde dos perspectivas: la habitabili-
dad de indole tanto interna como externa, en el
que la primera hace referencia a las condiciones
que presenta la vivienda, mientras que la segun-
da estd supeditada al entorno urbano colindante o
inmediato a la vivienda cuya composicion contie-
ne a la infraestructura y el equipamiento urbano.
Asi, para mejorar las condiciones de habitabilidad
es necesario realizar actividades administrativas
de fomento en favor del sector inmobiliario, pero
sin comprometer la inobservancia de las normas
sobre habilitaciones urbanas y edificaciones, cuya
razon de ser radica en que las acciones de transfor-
macién del espacio fisico no deben colisionar con
fines de interés publico.

En tal sentido, el objetivo de este trabajo es dar
cuenta del impacto que ha generado en el sector
inmobiliario el marco normativo sobre habilitacio-
nes urbanas y edificaciones y cémo es que el uso
equivocado, perverso o formalista de la regulacién
administrativa puede repercutir negativamente
en el desarrollo de los proyectos inmobiliarios, a
los diferentes actores que participan, y los dere-
chos fundamentales, lo que resulta ser un contra-
sentido ya que la administracion publica del Estado
constitucional se justifica en brindar servicios pu-
blicos elementales con criterios de eficiencia.

Con ese afan, hemos decidido estructurar la pre-
sente exposicion en cuatro apartados. En el pri-
mero desarrollaré la funcidon que el ordenamiento
juridico le ha encomendado al Estado en materia
de desarrollo urbano, asi como su relacién con el

sector inmobiliario a través del ejercicio de sus
competencias urbanisticas de planeamiento y eje-
cucion urbana, este ultimo concretizado a través
de las licencias o autorizaciones emitidas por las
municipalidades de nuestro pais para autorizar la
ejecucion de las obras de habilitacién urbana y las
de construccién o edificacion. El segundo apartado
esta reservado para describir el problema publico
relacionado a la ineficiencia o incapacidad para
desarrollar procedimientos administrativos orien-
tados a la emisidén de actos administrativos que
autoricen concretizar proyectos inmobiliarios tan-
to de habilitaciones urbanas y edificatorios, que
tiene entre sus causas el desconocimiento de la
normativa aplicable y el ejercicio arbitrario y/o de-
ficiente de las competencias y funciones que la Ley
29792, Ley Organica de Municipalidades (en ade-
lante, LOM), establece en materia de organizacion
del espacio fisico y uso del suelo. El tercero sera la
consecuencia de lo anterior, por cuanto sostendré
que esta problematica viene vulnerando sistema-
ticamente derechos fundamentales de naturaleza
socioecondmica. Por ultimo, propondré una alter-
nativa de solucién que tiene como protagonista al
revisor urbano, dada su calidad de actor de los pro-
cesos de habilitacion urbana y edificacion y cuya
razon de ser es participar para simplificar adminis-
trativamente la funcién de ejecucién urbana.

II.  MARCO NORMATIVO SOBRE LAS COMPE-
TENCIAS URBANISTICAS ESTATALES EN EL
SECTOR CONSTRUCCION E INMOBILIARIO

En el Perd, como sefiala Ludefia Urquizo, la pro-
duccion urbanistica del Estado en sus inicios tuvo
como expresion la conformacion de barrios identi-
ficados generalmente bajo distintas denominacio-
nes: barrio obrero, conjunto habitacional, unidad
vecinal, urbanizacion popular de interés social,
entre otras. Ante esta diversidad de situaciones,
el urbanismo privado se estructura casi exclusi-
vamente con un solo tipo de barrio denominado
urbanizacién. En el caso de la tradicion urbanistico
barrial, es la barriada, también reconocida como
pueblo joven o asentamiento humano (2004,
p. 58). Es claro que, la produccién urbanistica es
una de las manifestaciones de las civilizaciones
o desarrollo cultural y grados de planificacion de
las ciudades; por ejemplo, en la época incaica, las
ciudades tenias un trazado regular; sus calles pavi-
mentadas, las casas eran construidas con piedras
perfectamente asentadas, techos de paja (Ricardo
Bustamante, 1929), etc.; cuyas manifestaciones
también se encuentran vinculadas a diversos fac-
tores, tales como factores geograficos, sociales,
econdmicos, politicos, estratégico, entre otros.

Es asi como, en América Latina el proceso de cre-
cimiento urbano se ha visto fuertemente influen-
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ciado por las migraciones desde las zonas rurales
hacia las zonas urbanas (dadas desde las primeras
décadas del siglo XX hasta inicios de la década de
los noventa en muchos casos), lo que ha genera-
do altas concentraciones urbanas en las ciudades
mas importantes de cada pais o region. En el Peru,
no ajeno a los cambios o crecimiento demografico
global, el crecimiento desordenado de las ciuda-
des, las normas urbanisticas nacen de los aconte-
cimientos que ocurren en la ciudad de Lima?, la ge-
neracion de nuevos barrios desprovistos de obras
de saneamiento y apertura de vias.

En dicho contexto, con fecha 30 de marzo de
1928 se promulga la Ley 6159, sobre urbanizacién
en la Republica, la cual constituye un hito muy
importante en la historia urbanistica del Perq,
toda vez que, en su articulo primero, establece
que nadie podrd (ningun particular), en el terri-
torio nacional, habilitar zonas o areas urbanas sin
cumplir con los requisitos sobre obras sanitarias,
de higiene y ornato publico y las relativas a las
factibilidades del tréfico. Esta norma tuvo sus an-
tecedentes en otras normas de menor jerarquia,
ya que desde octubre de 1922 se expidid una
norma que contenia reglas para llevar a cabo las
urbanizaciones y se prohibia la ejecucion de urba-
nizaciones sin previo informe de la Direccién de
Salubridad, lo que posteriormente origina la crea-
cién de la Inspeccion Técnica de Urbanizaciones
y Construcciones, mediante Resolucion Suprema
de 2 de febrero de 1924, la misma que es recogi-
da en el Reglamento de Urbanizaciones de 1924,
aprobada a través de Resolucidén Suprema de 22
de agosto de 1924.

Luego, a través de la Resolucién Suprema de fecha
20 de enero de 1941, se aprobd el Reglamento de
Urbanizaciones, el mismo al que se le dio fuerza
de ley mediante la Ley 98072, promulgada el 19 de
febrero de 1943, sobre la ejecucion de obras de
saneamiento por las compafiias y empresas urba-
nizadores de las provincias de Lima y Callao, esta-
bleciendo el procedimiento al que se sujetaran los
compradores de lotes de terrenos, cuya Inspeccidn
Técnica de Urbanizaciones estuvo a cargo del Mi-
nisterio de Fomento y Obras Publicas (que ahora
vendria a ser el Ministerio de Transportes y Comu-
nicaciones y el Ministerio de Vivienda, Construc-
cién y Saneamiento).

A.  Elurbanismo como funcién publica

La premisa que seiiala que el urbanismo es ejerci-
do como una funcién publica es una idea muy de-
sarrollada y asentada en la cultura juridica de otras
latitudes, algo que debe ser reforzado en nuestro
medio. Por ejemplo, en Espafia, cuyo derecho ad-
ministrativo ha desplegado una notable influencia
al momento de configurar el derecho administrati-
VO peruano, se tiene establecido que “la actividad
urbanistica es una funcién publica que comprende
la planificacidn, organizacién, direccidn y control
de la ocupacion y utilizacién del suelo, asi como la
trasformacion de éste mediante la urbanizacién y
edificacién y sus consecuencias para el entorno”
(Facua, 2019).

Por su parte, el autor colombiano Jorge Ramirez
afirma que,

[...] el urbanismo contemporaneo se ha conver-
tido en un asunto de mayor y marcada relevan-
cia social, que rebasa, por su importancia, las
dindmicas estrictamente privadas y se convier-
te en un asunto d