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REGULACION Y APLICACION
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del nifio
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linterés superior del nifio es un prin-
cipio paradigmatico, conceptualizado
enelderechointernacional delos dere-
chos humanos. Fue abordado por pri-
meravezen la Declaracién Universal
delos Derechos del Nifio de 1959y, posteriormente,
en la Convencién sobre los Derechos del Nifio
de 1989. Este tltimo instrumento internacional
generd un caracter vinculante, lo que significa que
sus preceptos, principios y derechos reconocidos
deben ser de obligatorio cumplimiento para los
Estados. El derecho internacional coadyuvo a la
legitimacion de dicho principio, el que fue poste-
riormente incorporado a partir de la década de
1990 porlaslegislaciones civiles en América Latina.

Los Estados de la region fueron anadiendo
progresivamente en sus cuerpos juridicos el prin-
cipio, el cual resulté tan innovador como la incor-
poracién dela prueba del ADN enlas legislaciones
civiles de familia. The best interest of the child, o
el mejor interés para el nifio, ha sido reconocido
como un principio rector en el sistema interame-
ricano de derechos humanos. Al respecto, la Corte
Interamericana en la Opinién Consultiva N° 17
senald: “La expresion ‘interés superior del nifio,
consagradaen el articulo 3 dela Convencion sobre
los Derechos del Niio, implica que el desarrollo de
estey el ejercicio pleno de sus derechos deben ser
considerados criterios rectores parala elaboracion
de normas y la aplicacién de estas en todos los
ordenes relativos a la vida del nifo”.

Por otro lado, el Comité sobre los Derechos
del Nifo de las Naciones Unidas en la Observa-
cion General N°14 dispuso: “Los Estados tienen
la obligaci6n de respetar y poner en practica el
derecho del nifio a que su interés superior se evaltie
y constituya una consideracion primordial”.

Impacto
En 1992, después  este sefial6: “Bajo
delaaprobacién | laaplicacion de
del Codigo delos  dicho principio,
Nifios y Adoles-  normas proce-
centes,yenuna  salesy sustan-
conversacion tivas podran
con el maestro ser superadas.
Nelson Ramirez Ciertamente, el
Jiménez sobreel  principio dio
interés superior  las directrices
del nifo, visua- para la flexibi-
lizando el futuro | lizacion de los
dela aplicacion procesos
del principio, de familia”.
Contenido

Dicho principio, respecto a su aplicacion por
los sistemas de administracién de justicia

nacionales de la regién latinoamericana en

materia de familia e infancia, fue evolucio-
nando progresivamente desde la década de
1990. Sin embargo, debe tenerse en cuenta
que el concepto es complejo, y su contenido
es universal e individual, el primero como
precepto de obligatorio cumplimiento para
todos los operadores de justicia, y el segundo
como aplicacion de manera individual a cada
nifio para la satisfaccion de sus intereses y nece-
sidades, segtin la circunstancia que lo amerite.

Carlos Villagrasa afirma que el principio
del interés superior del nifo se presenta como
un concepto juridico indeterminado, que
necesita ser concretado en cada situacion
especifica. Con la técnica del concepto juridico
indeterminado, la ley se refiere a una esfera
de realidad cuyos limites no aparecen bien
precisados en su enunciado, no obstante lo
que esta claro es que intenta delimitar un
supuesto concreto que admite ser especificado
en el momento de su aplicacion.

En otras palabras, en estos supuestos la
norma no nos ofrece la solucion directa de

cada caso, de tal modo que esta debe ser
buscada acudiendo a criterios de valor o de
experiencia, segtin la naturaleza del concepto.

Respecto alo manifestado, resulta de inte-
rés la promulgacion de la Ley N° 30466 en el
Peru. Esta defini6 los parametros y garantias
procesales para la consideracion primordial
del interés superior del niflo. Respecto a la
aplicacion de garantias procesales por los
jueces especializados, indica el derecho del
nifio a expresar su opinion, con los efectos
que la ley le otorga; la determinacion de los
hechos, con la participacion de profesionales
capacitados para evaluar el interés superior; la
percepcion del tiempo, por lo cual se evita la
dilacién en los procesos y procedimientos; la
argumentacion juridica de la decision tomada
en la consideracién primordial del interés
superior; los mecanismos para examinar o
revisar las decisiones concernientes a los ni-
fios y, finalmente, la evaluacién del impacto
dela decisién tomada en consideracion a los
derechos del nifio. D
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ACERCAMIENTO ALA NORMATIVA MATRIMONIAL

Herencia forzos
entre convivientes

JUAN ALEJANDRO
OLAVARRIA

' VIVIAN

o
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lderecho ala herencia no es un de-

recho fundamental de la persona

humana, en la medida en que el ser

humano puede existir y realizarse

como tal y cumplir su destino sin

que se afecte o mengiie su condicién de persona

o se debilite su esencia y valor como ser humano

sies que durante su vida no llegase nunca a ser

heredero de un causante. En efecto, los seres

humanos pueden vivir y realizar todas sus

actividades y luego fallecer sin haber recibido

jamas herencia alguna en el trayecto de su

vida, y no por ello dejan de ser menos personas
o quedan desmerecidos de alguna manera.

Parejas de esposos pueden fallecer en un

accidente sin que se llegue a establecer legal-

mente sucesion entre ellos en aplicacién de

la norma juridica que recoge e instituye la

presuncién de conmoriencia, tal y como lo

Abogado. Docente de la
Universidad de Lima.

establece el articulo 62 de nuestro Cédigo Civil,
por lo cual, no es dable aseverar que la herencia
forzosa como derecho tipico o propio de la
pareja matrimonial pueda ser tomada como
un elemento irrazonablemente discriminador
que atente contra los derechos fundamentales
delos integrantes de una union de hecho, para
marginarlos en su condicion de seres humanos
y que, ademas, ello perjudique de algin modo
sudignidad personal y finalmente su situacion
familiar.

El derecho a la herencia es renunciable y
en ocasiones algunos derechos que emanan
de la herencia prescriben como la colacién y
laaccién de reduccion. Situacion incompatible
con los derechos fundamentales de la persona
humana que son imprescriptibles ademas de
irrenunciables.

Peculiaridades

Es clara la tendencia creciente de las parejas
en el pais, de optar por la unién de hecho en
comparacion con el matrimonio, lo que implica
necesariamente una mayor incidencia en elegir
deliberada y sesudamente esta forma de hacer
vida en comtny de conformar un hogar y una
familia, lo que implica hacer uso del ejercicio
delos derechos y libertades de los ciudadanos
y de la autonomia de la voluntad, mas alla de
la validez o razonabilidad de los méviles o

Colofon

Este acercamiento
oidentificacién en
el tratamiento nor-
mativo al extender
los efectos del régi-
men matrimonial
alos integrantes de
launion de hecho
—entre ellos el de

la herencia forzosa
paralos concubi-
nos- resiente el
deber del Estado
de promover el
matrimonio,
segin el mandato
constitucional
establecido en el
articulo4 dela
Carta Magna, pues
de alguna manera
se desincentiva la
alternativa de las
nupcias que for-
malmente exigen

tramites y proce-

dimientos previos,
asi como formas
solemnes para su
celebracion y obli-
gatorio registro,
adiferencia del
concubinato que
basa su existencia
enla voluntad
comun dela
pareja, y que de no
establecerse reglas
claras y diferencia-
doras paraunay
otra figura se corre
el riesgo de dejar
sentado en nuestro
pais que para
efectos de convivir
como pareja da
igual casarse 0 no,
habida cuenta que
las consecuencias
juridicas seran
practicamente las
mismas.

“NO ES DABLE
ASEVERAR QUE

LA HERENCIA
FORZOSA

COMO DERECHO
TIPICO O PROPIO

DE LA PAREJA
MATRIMONIAL
PUEDA SER TOMADA
COMO UN ELEMENTO
IRRAZONABLEMENTE
DISCRIMINADOR".

causas que determinen a la pareja a vivir en
convivencia y de realizarse como pareja sin
optar por el matrimonio. Esta conclusion des-
cansa también en los resultados de los censos
nacionales y de las estadisticas provenientes
de los mismos, asi como en la mayor difusién
de informacién mediante el empleo masivo
de los medios de comunicacién y del mayor
acceso al conocimiento.

sEra acaso necesario o ineludible instituir
la herencia forzosa entre los integrantes de
una union de hecho para evitar un posible
desamparo y perjuicio que ponga en situacién
critica o precaria al conviviente sobreviviente?
Definitivamente, consideramos que no, pues
para ello siempre existia en la cabeza de los
integrantes de la union de hecho la posibilidad
de otorgar un testamento y de nombrar como
heredero, 0 en su caso como legatario, al con-
viviente. Mas atin, que en nuestra legislacion
en caso de existir herederos forzosos en uno de
los convivientes, la porcion de libre disposicion
para nombrar legatarios es bastante prolija o
amplia pues va desde la tercera parte hasta la
mitad dela herencia, segtin sean hijos y demas
descendientes en el primer caso, o padres o
demds ascendientes en el segundo caso.

Con la creacion de la herencia forzosa a
favor de los convivientes, practicamente se
equipara en cuanto a sus efectos y consecuen-
cias la situacion dela pareja matrimonial bajo
el régimen economico de la sociedad de ga-
nanciales con los integrantes de una unién
de hecho; lo que atenta contra el principio de
igualdad en sentido negativo o a contrario
sensu, pues no se puede desconocer que se trata
de dos figuras clasicas o tradicionales que el
Derecho yla civilizacién han reconocido desde
tiempos inmemoriales cuando menos como
distintas e incluso como antagénicas y, por
ende, merecedoras de tratamientos normativos
distintos. Ademds, aunque ambas figuras sean
fundadoras de familias o de estatus familiar,
no por ello deben recibir un tratamiento nor-
mativo igualitario que podria resentir a sus
integrantes, especificamente a los integrantes
dela unién de hecho, pues el riesgo no solo va
en terminar siendo calificados en una suerte
de matrimonio deminutio, sino, peor atn, de
verse sometidos dentro de una esfera juridica
indeseada que ponga en crisis la relacién de
pareja y la vida en comun. b
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as posiciones discordantes acerca de

la posesion se dan, justamente, por

cuanto quien tiene el bien, de modo

directo o indirecto, es persona distinta

asutitular (LamaMore, 2012, pp.50y
51),1o que determina el estudio de los elementos
constitutivos de la posesion.

Asi surgen teorias divergentes expuestas por
dos juristas alemanes, los romanistas Friedrich
Karl von Savigny [1] (1779-1861) y Caspar Rudolf
von Thering [2] (1818-1892). Enla segunda mitad
del siglo XIX, analizaron la teoria posesoria en
el Derecho romano —vigente en esa época como
Derecho comun- y plantearon posiciones con-
trapuestas en torno a la posesién. Finalmente,
aparece Raymond Saleilles (1855-1912) con una
teoria ecléctica. Estos tres autores, a decir de
Rojina Villegas (2012), son los campeones de la
posesion (p. 594).

Nunca existié una real polémica entre Savig-
ny e Thering. El primero nunca respondid, por
lo menos no directamente, a las criticas que el
segundo le hacia. Ademas, la obra de Thering
La voluntad en la posesién (Critica del método
juridico reinante) fue publicada en 1889 [3],
i. e. 28 afios luego de la muerte de Savigny. Por
otra parte, la diferencia de edad entre los dos
juristas (39 afios) y el enorme prestigio de Sa-
vigny nunca propiciaron un debate en igualdad
de condiciones entre el maestro y su discipulo.

Téngase en cuenta que ambas teorfas se ex-
pusieron antes dela entrada en vigencia del BGB
de 1900, Codigo Civil aleman.

I. Poder fisico voluntario

de estos dos elementos, el intelectual (siquico,
moral) y el material (fisico, corpéreo).

Se resume en la siguiente formula: Posesion
igual a Corpus mds Animus.

Asi, Animus es la voluntad de tener la cosa.
La posesién en nombre propio o posesion en
concepto de duefio implica el poder de hecho
que se ejerce sobre un bien determinado con la
intencion, por parte del sujeto, de tener la cosa o
gozar del derecho como propio. Esta se diferencia
delamera tenencia o posesién en nombre ajeno.

@ Animus domini. Intencion de ser propietario.
Existe cuando el poder fisico sobre la cosa se
ejerce sin reconocer en otro un sefiorio superior
en los hechos. Intencion de hacer suya la cosa.

@ Animus rem sibi habendi. Intencién de tener
la cosa para si. Comportarse como duefio, omnia
ut dominum gessisse. Animo de quedarse con
la cosa.

El animus domini (como propietario) y el
animus rem sibi habendi (poseer la cosa para
si) implica ejercer el derecho real como propio
(nomine proprio) y no poseer por otro (nomine
aliene). Algunos autores utilizan ambos términos
como sinénimos, fue Paulo quien los diferencid.

Para esta teorfa, no son poseedores: el arrenda-

Eslateorfasubjetiva, tambiénllamadaclasi- =~ s

cao tradicional. Fue planteada por Savigny
en 1803, alos 24 afios, en su obra Tratado dela
posesion segiin los principios del Derecho romano
(publicada en espaiiol Madrid, 1845),1a cual fue
escrita en tan solo 6 semanas[4].

Su obra marca un antes y un después en
materia de andlisis de la posesion en el Derecho
romano, dado que busca aclarar el confuso tra-
tamiento de esta institucién. Nadie antes que
¢l habia analizado con rigurosidad cientifica
el Digesto.

Laposesién es un tener mas querer. Esel poder
fisico que se ejerce sobre una cosa con el animo de
propietario, la denominada detentacion, animus
detentionis. Para que ese detentar se transforme
en posesion, se requiere el animus dominis. Im-
plica un querer, la respectiva consecuencia del
tener. Estd rigidamente sustentada en la teoria
de la voluntad, Subjevitasoder Willenstheorie.

Asi, detentacién mds animus es posesion,
voluntad posesoria, besitz willens. Se resume
en el corpus y animus. Animo de tener, animus
dominiyla tenencia per se dela cosa. El querer y
detentar. Se expresa en la concurrencia copulativa

=

tario, usufructuario, depositario, comodatario,
pues a pesar de tener la cosa y tener animus
posidendi, carecen del animus domini, saben que
no son propietarios. No se trata de la conviccién
de ser titular (ser duefio), sino de comportarse
como tal (Pefailillo Arévalo, 2014, p. 325). In
utroqui terminis, se consideran poseedores el
usucapiente, el invasor, el ladron al creerse due-
fios de la cosa (opinio seu cogitatio domini), se
conducen y actian como propietarios a pesar
de no serlo, solo gozan de la posesion como un
hecho-ius possessionis.

Esta teorfa estuvo reconocida en el Codigo
Civil de 1852.

Articulo465. “Posesion es la tenencia o goce
de una cosa o de un derecho, con el dnimo de
conservarlo para si”.

A decir de Cuadros Villena (1994, p. 296),la
teorfa subjetiva estd presente en algunas insti-
tuciones de los derechos reales en los que la
intencién es calificativo de ellas: Posesion de
buena y mala fe cuyos efectos son
tan diferentes paralos frutos
y la prescripcién.

Estratadaen el Codi-
go de Bolivia (articulo
87), Colombia (articu-
lo 762), Chile (articulo
700), El Salvador (ar-




ndi

relaciones

Lapolémica. Las teorias
delosjuristas alemanes
Friedrich Karl von Savigny
(izquierda) y Caspar Rudolf
von Ihering (abajo) tienen
aun grantrascendenciaenla
doctrinajuridica moderna.

ticulo 745), Italia (articulos 1140), Japén (articulo
180), Portugal (articulo 1251 y 1253), Quebec
(articulo 921), Uruguay (articulo 646).

II. Poder fisico

Eslateoria objetiva planteada por Thering en 1889
ensuobra La voluntad en la posesion (Critica del
método juridico reinante), publicada en espariol
en 1896. Esta teorfa se contrapone a la expuesta
por Savigny, su maestro en la Universidad de
Berlin.

Es un fener. La posesion es una situacion de
hecho. La tenencia de la cosa, possessio corpore.
Solo basta el hecho de tener el bien, mostrar
respecto de este un asefioramiento, dindole el
matizeconémico. Es el corpus, la relacion exterior
entre el poseedor y la cosa. Implica un control
sobre el bien. Se considera que la detentacion es
un concepto creado por la ley. Solo se requiere
al sujeto y a la cosa; el animus domini —si bien
existe- no es importante, en todo caso, debe
hablarse de animus o affectio tenendi (voluntad
de tener).

Este animus estdimplicito en el poder, es parte
dessi. El corpus lleva consigo cierta intencién de
poseer, el elemento intencional esta presente,
pero no como exigible (Pefiailillo Arévalo, 2014,
p. 326).

Por tanto, se resume en la siguiente formula:
Posesién igual Corpus.

Para esta teorfa, son poseedores el arrenda-
tario, usufructuario, depositario, comodatario.
Basta tener el bien para ser poseedor, indepen-
diente de la forma como lo obtuvo. Se tiene la
affectio tenendi (tener), pero no tiene el animus
domini (ser dueno). Es poseedor quien de hecho
use el bien, se sirva de él, satisfaciendo su deseo
o exigencia, i. . todo aquel que tenga un vinculo
factico, directo e inmediato (Lama More, 2008,
pp. 86y 87).

Esta teorfa es mucho mas amplia que la sub-
jetiva.

Tiene como precedente el articulo 824 del
Cddigo Civil del 1936 [5] y estd reconocida en
nuestro Cédigo Civil de 1984:

Articulo 896. “La posesion es el ejercicio
de hecho de uno o més poderes inherentes a
la propiedad”.

Asicomo enlajurisprudencia [6], el articulo
826 define ala posesion como el ejercicio factico

o 4
Conclusién
Siempre esbueno  de relaciones
regresar alos juridicas reales
origenes de las establecidas
instituciones, por medio de
reconociendo a la posesion. En
la doctrinacomo  cambio, el poder
fuente primaria fisico voluntario
del Derecho. de Savigny
Hay diversas buscaba aclarar lo
teorias acerca confuso que era
deloselementos  esta institucion.
constitutivos La teoria de
de la posesion. Thering frente
El poder fisico ala de Savigny
comentado por presenta una
Thering es tratado : doble ventaja
en la mayorfa (i) simplifica
delos codigos el régimen de
del Derecho la pruebay
comparado y (ii) delimita
viene a ser una las anomalias
teorfa muchomas : dela posesion
amplia y practica, = que tanto
adaptandose preocuparon a
al sinntimero Savigny.

de uno delos poderes inherentes a la propiedad,
independientemente del animus domini de quien
lo ejerza; en este sentido, segun la teoria de la
posesion de Thering a la que se afilia nuestro
Codigo sustantivo, en la posesion hay unarelacién
de hecho establecida entre la persona y el bien
parasu utilizacién econdmica, no requiriéndose
del animus”.

Esta teorfa es tratada en la mayoria de codigos
del Derecho comparado.

Asi tenemos los Codigos de Alemania (arti-
culos 854y 855), Argentina (articulo 1909), Brasil
(articulo 1196y 1198), México D. F. (articulo 790),
Suiza (articulo 919), Paraguay (articulo 1909), Pert
(articulo 896), Puerto Rico (articulo 367), Quinta-
na Roo (articulo 1779), Venezuela (articulo 771).

Como bien dice Lama More (2012, pp. 60y 61):

“Esta teorfa asegura a quienes conduzcan
bienes —legitima o ilegitimamente— con interés
propio y satistaciendo su propia necesidad dando

al bien una finalidad econémica para su propio
beneficio que no sean privados —o amenazados
de privacién- del bien, sino hasta que el 6rgano
jurisdiccional decida a quién le corresponde le-
gitimamente dicha conduccién. Cualquier alte-
racion factica, de origen privado, de ese estado
de cosas, no resulta licita y puede ser rechazada
extrajudicialmente por el poseedor; 0 mediante
los interdictos o acciones posesorias, seglin sea
el caso. Por ello, en nuestro sistema patrimonial,
sera poseedor no solo quien reconoce en otro la
propiedad, como es el caso de arrendatario, el
comodatario, el usufructuario, etcétera, sino
ademds quien no reconozca en otro la propiedad,
como lo es el actual precario (articulo 911 del CC),
el usurpador, el ladrén, quien se considere pro-
pietario del bien, sin serlo realmente, entre otros™.

Resumen comparativo

Una de las mayores dificultades que la doctrina
apunta en el estudio de la posesion es realizar la
distincion entre posesion y detentacion (Gama,
2011, p. 75).

Teles de Menezes (2012, p. 114 y 115) nos re-
sume las posiciones de Savigny e Thering en la
férmulas algebraica desarrollada en el cuadro 1.

Para Gomes (2012, p. 38),1a teoria de Savigny
y de Thering se distinguen en tres puntos fun-
damentales: la explicacion de la naturaleza de
la posesion; la fundamentacion de la proteccién
posesoria; y la determinacion de los elementos
constitutivos de la posesion.

Ambas teorfas tienen, a decir de Chaves de
Farias & Rosenvald (2009), un punto de partida
en comun: la detentacion (p. 30).

El Derecho civil, columna vertebral de las
relaciones individuales, viene transformandose
y transformado diversas areas del Derecho mo-
derno. Ello exige presentar de manera innovadora
las nuevas teorfas y tendencias econdmicas, de
mercado, de la contratacion y delos derechos de
las personas. En esta linea de pensamiento, la
Facultad de Derecho de la Universidad de Lima
ha organizado el Congreso Internacional de De-
recho civil, del 30 de mayo al 1 de junio del 2018,
buscando presentar ese didlogo entre disciplinas
que existe actualmente entre el Derecho civil y
las demas 4reas del Derecho. A la par de ello se
busca difundir las propuestas de modificacion
y de mejoras a la normativa civil, partiendo del
estudio tedrico a la practica comun. Los temas
a tratarse seran innovadores, que convoquen al
publico joven y emprendedor, de caraalas nuevas
expresiones y retos socioeconomicos. b

[1]Seguidor dela Escuela Histérica del Derecho. [2]Seguidor
delaJurisprudencia de intereses. [3]El mismo Ihering indica
en el prologo “Por este tiempo, mi teorfa no revestfa la forma
que més tarde he reconocido como verdadera; lo cual hace que
no sienta haber tardado mds de cuarenta afios en publicarla.
Entonces la denominaba la Teoria dela causa, y en esta obra,
en el capitulo IX, va un examen critico de ella desde el punto
devistadela prueba” (Von Ihering C. R., 1896, pp. 8 y 9). [4]
Enlas sucesivas ediciones, como precisa Mariani (2009),
“Savigny va a haciendo agregados en forma de notas esclare-
cedoras de su pensamiento (algunas de las cuales, para ciertos
autores, implican verdaderas innovaciones), en estas habla en
general de Jos autores” que no han comprendido bien su tesis
[...] pero no individualiza, ni para nada menciona a Thering”
(pp- 119y 120). [5] “Articulo 824. Es poseedor el que ejerce de
hecho los poderes inherentes a la propiedad 0 uno o més de
ellos”. [6] Cas. 877-2003, La Merced-Junin, DOEP, 30/6/2005.
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DESDOBLAMIENTO DE DERECHOS PARA PROYECTOS INMOBILIARIOS

La propiedad predial

cLAUDIA [ Grifins
L [ [
LOCERAMATORER | Ejemplo de proyecto Precisiones necesarias
ﬁ: ‘E?.ﬁﬂ_as‘;?i; Idae|u Anr:;ers'dad de usos mixtos R S e B Extensién del derecho suelo. (Articulo 955 del zonificacién, a los procesos
Inmobiliaria de Miranda & Amado BN EERs de propiedad: la propiedad | Cddigo Civil). de habilitacion y subdivi-
Abogados. R del subsuelo no comprende siénm, y alos requisitos y
I EEE los recursos naturales, B Acciones por obra que limitaciones que establecen
W e los yacimientos y restos amenaza ruina: sialguna | las disposiciones respec-
10 BRRREE | arqueoldgicos, ni otros obra amenaza ruina, quien  tivas. (Articulo 957 del
2 - bienes regidos por leyes tenga legitimo interés Codigo Civil).
el BN EEEY especiales. (Articulo 954 puede pedir la reparacién,
a escasez y el alto costo del suelo | "™ ¢ - 8 del Cédigo Civil). la demolicion o laadopcién = m Obligacion de deslinde y
urbano obligan cada vez mds a 4 EE RN de medidas preventivas. amojonamiento: el propie-
los desarrolladores inmobiliarios = ’ B Propiedad de suelo, (Articulo 956 del Codigo tario de un predio puede
a rentabilizar lo maximo posible - subsuelo y sobre suelo: el Civil). obligar a los vecinos, sean
dicho bien escaso y costoso. A ello z subsuelo o el sobresuelo propietarios o poseedores,
se suman las mayores complicaciones que dia E pueden pertenecer, totalo - m Régimen de la propie- al deslinde y al amojona-
a dia sufren las personas para su desplaza- g parcialmente, a propietario . dad predial: la propiedad miento. (Articulo 966 del
miento, factores que sin duda impulsan hoy la Z distinto que el duefio del predial queda sujeta ala Cddigo Civil).

preferencia del mercado por los denominados
“proyectos de usos mixtos”.

Proyectos de usos mixtos

Se trata de proyectos inmobiliarios que, eje-
cutados sobre un mismo terreno, combinan
e integran distintos usos compatibles entre
si, tales como vivienda, comercio, hoteles,
oficinas, entre otros, generando, de cara al
desarrollador y al inversionista, el mejor
aprovechamiento del terreno —principal
activo de todo proyecto inmobiliario-,
lo que va de la mano con el mayor y
mas rapido retorno de su inversion.
Socialmente, ademads, se genera una
dindmica vecinal positiva, mayor se- ]
guridad en el entorno yla reduccién 1'}
del trafico como consecuencia del
incremento del desplazamiento
peatonal. En suma, se potencia

el desarrollo urbano y se pro-

duce una adecuada sinergia %{

e

entre las necesidades de las
personas y los proveedores
de bienes y servicios. (Ver
grafico 1)

La envergadura y la com-
binacién de mas de un tipo de
desarrollo en un mismo proyecto
supone, en la mayoria de casos, la
necesidad de contar con la interven-
cién de tantos inversionistas como ti-
pos de desarrollo combine el proyecto.
Ello generard, a su vez, que cada uno
de estos requiera contar con dere-
chos que garanticen el retorno de
su inversion —lo que inicialmente
estard asociado, sobre todo, con
el terreno-. En algunos casos,

LY nll
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EL USO DE LAS HE-
RRAMIENTAS QUE
NOS PROPORCIONA
LA LEGISLACION CIVIL
VIGENTE POSIBILITA
CREAR HOY ESTRUC-
TURAS LEGALES QUE
PERMITEN EL DESA-
RROLLO DE PROYEC-
TOS CADAVEZ MAS
COMPLEJOS. ESTAS SE
ENCUENTRAN BASA-
DAS PRINCIPALMENTE
EN LA CONSTITUCION
DE DERECHOS DE SU-
PERFICIE, A VECES DE
DIFERENTES GRADQOS,
Y EN EL ESTABLECI-
MIENTO DE REGIME-
NES DE PROPIEDAD
EXCLUSIVA'Y PROPIE-
DAD COMUN.

también sera preciso contar con una plura-
lidad de desarrolladores, por el expertise que
puede llegar a requerir cada uso especifico;
que reclamaran la asignacion de algtn tipo
de titularidad respecto del terreno.

Legislacion civil

Eluso delas herramientas que nos proporcio-
nalalegislacion civil vigente posibilita crear
hoy estructuras legales que permiten el desa-
rrollo de proyectos cada vez mas complejos.
Estas se encuentran basadas principalmente
en la constitucion de derechos de superficie, a
veces de diferentes grados, y en el estableci-
miento de regimenes de propiedad exclusiva
y propiedad comun. Dichas estructuras, sin
embargo, en algunos casos, podrian forzar
efectos juridicos no necesariamente deseados,
como por ejemplo la necesidad de constituir
superficies a favor de terceros, cuando no es de
interés del propietario transferir la propiedad,
ni siquiera temporalmente. Una alternativa a
la constitucién de derechos de superficie es
la estructuracion de este tipo de proyectos
mediante el uso de tantas sociedades de pro-
posito especifico como distintos usos incluya
el proyecto. Otro posible efecto no deseado es
el establecimiento obligatorio de una junta

Predio

o
| SOBRESUELO w
N

K

| SUBSUELO (=

Sobresuelo: ejecutar un
proyecto -oficinas, comercio
y vivienda-, financidndolo
con una garantia otorgada
respecto inicamente del
sobresuelo (que alcanzard a
las edificaciones que se
desarrollen sobre él).

Suelo (ficcién legal):
mantener la propiedad
independiente del suelo y
constituir una garantia
respecto de este y/o de los
potenciales flujos que reciba.

Subsuelo: ejecutar el proyecto
de estacionamientos
subterrdneos financidndolo
con una garantia otorgada
respecto inicamente del
subsuelo (que alcanzard a las
edificaciones que se desarrollen
en este), para posteriormente
entregarlo en usufructo a una
empresa que los administre y
le genere un flujo.

de propietarios, reglamentos internos y de
secciones de propiedad comun si se optase por
un régimen como el de propiedad exclusivay
propiedad comin, que encuentra sentido en el
caso de que el titular inicial tenga interés en
transferir las unidades finales independientes,
pero no necesariamente en el caso de pro-
yectos desarrollados para generar renta fija.
Por ultimo, la generacion de ineficiencias en
el ambito fiscal, al quedar grabados actos de
transferencia y otros realizados con la finali-
dad de encajar en el tipo antes que responder
a los intereses reales de los participantes.

El articulo 954 del Coédigo Civil vigente
establece que la propiedad del predio se extien-
de al subsuelo y al sobresuelo, comprendidos
dentro de los planos verticales del perimetro
superficial. Sin embargo, de acuerdo con lo
dispuesto en el mismo cuerpo normativo, solo
con la constitucién del derecho de superficie
—a favor de un tercero- se produce un efec-
tivo desdoblamiento del suelo, sobresuelo y
subsuelo. Es decir, una misma persona esta
impedida de darle usos distintos a los dife-
rentes planos de su propiedad predial sin
afectarlos a todos.

Actividades sobre un predio

Con la regulacion civil vigente, el propietario
del terreno no podria desarrollar estas distin-
tas actividades sobre un predio —terreno— de
su propiedad: (Ver grafico 2)

Vale preguntar, ;qué tan lejos estamos
de hacer posible que un mismo titular pue-
da desdoblar temporalmente su derecho de
propiedad predial para desarrollar un uso
distinto en cada plano? Seria necesario abrir
la posibilidad de que el propietario constituya
uno o mds derechos de superficie a su favor,
generando asi el desdoblamiento del derecho
de propiedad predial en los tres planos que
reconoce el articulo 954 del Codigo Civil; y,
como consecuencia de ello, la maxima renta-
bilidad del caro y escaso suelo. Si buscamos
resultados diferentes —mejores—, entonces
habra que hacer algo distinto.D
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APROXIMACION A LAS MAL LLAMADAS CARTAS FIANZA BANCARIAS

[as garantias autonomas

LUCIANO
BARCHI
VELAOCHAGA

Abogado por la
Universidad de Lima.
Magister en Derecho.
Profesor de Derecho

civil patrimonial de la
Universidad de Lima

| patrimonio del deudor se consti-
tuye en la garantia genérica de los
acreedores. La condicién del patri-
monio del deudor, como garantia
delaresponsabilidad asumida, su-
pone entonces que, previo ala constitucion de
la relacion obligatoria, el eventual acreedor
requiere obtener informacion sobre el eventual
deudor y, una vez constituida, el acreedor
necesita, hasta que se cumpla la obligacién,
supervisar la solvencia de su deudor.

No obstante, el costo de la busqueda de
la informacion y de supervision podria ser
lo suficientemente alto para desanimar al
eventual acreedor respecto al intercambio. Al
momento de constituir una relacion obligato-
ria, el eventual acreedor (y no solo el eventual
deudor) estd en una situacion de asimetria
informativa, pues aquel desconoce que tan
buen pagador es su eventual deudor.

Por otrolado, hay que tener en cuenta que
enlas relaciones obligatorias negociales, siel
eventual acreedor no obtiene informacién
que le brinde seguridad, podria dejar de
constituir la relacion obligatoria.

B T <
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Sistema juridico

Con el fin de reducir los costos que supone in-
vestigar y supervisar el patrimonio del deudor,
el sistema juridico permite que ciertos bienes
debidamente identificados, de propiedad del
deudor o de terceros, sirvan de garantia para
asegurar el cumplimiento de una obligacién
mediante lo que se denominan garantias rea-
les (prenda —garantia mobiliaria— e hipoteca).

Las garantias personales, en cambio, son
aquellas en cuyo dmbito un sujeto asume una
obligacion con el fin de reforzar el interés del
acreedor de obtener el cumplimiento de la
obligacién asumida por otro sujeto (deudor
principal).

Normalmente se ha considerado que las
«garantias reales» resultan mas eficientes que
las «garantias personales», entre otras cosas,
porque la constitucion de garantias, mediante
la afectacion de bienes especificos (garantias
reales), implica una reduccion significativa
de los costos de transaccién, mientras que
las «garantias personales» si bien mejoran
la posicion del acreedor en cuanto terceras
personas se obligan con el deudor, no redu-

Respuesta eficaz
Las garantias derivan impor-
independien- tantes conse-
tes, como lo ha cuencias.
reconocido la Ast, por ejemplo,
doctrina extran-  partedela

jera, son «una jurispruden-
respuesta eficaz | cia extranjera
alanecesidad de = estima que el or-
dar seguridady  denante no tiene
rapida satisfac- . legitimidad para
cién al acreedor = actuar en via
frente al incum- | cautelar contra
plimiento de el garante para
las obligaciones  obtener la inhi-
comprometidas» : bicion del pago
[1]. De esto se de la garantia.

cen los costos de informacién, sino que, al
contrario, se incrementan, pues no solo es
necesario obtener informacion del patrimonio
del deudor, sino también de los terceros que
garantizan la deuda.

Nuevas formas

Sibien las garantias reales implican un menor
costo de informacion ex ante y un menor costo
ex post respecto al control del patrimonio, lo

cierto es que los costos de ejecucion son extre-
madamente altos. En cambio, han aparecido
nuevas formas de garantias personales que
permiten reducir los costos de informacion en
la medida en que son otorgadas por entidades
de reconocida solvencia (entidades bancarias y
compaiiias de seguro mediante las pélizas de
caucion) y, ademas, su ejecucion es inmediata.

El problema es que se suele reconducir
estas nuevas garantias al paradigma de las
garantias personales: la flanza. Lo que debe
hacerse, entonces, para salir del entrampa-
miento, es indagar sobre la posibilidad de
construir en nuestro Derecho el concepto de
garantia personal atipica.

Estas nuevas formas de garantias perso-
nales son las mal llamadas «cartas fianza
bancarias». Decimos mal llamadas, puesto
que es preferible descartar el término «fianza»
ya que genera confusion con la figura tipica
dela fianza, de la cual debemos distinguirla.

La «carta fianza bancaria» es, en estricto,
una «garantia independiente o autonoman tér-
minos que subrayan su caracteristica funda-
mental: la autonomia de la garantia respecto a
la relacién subyacente que motiva su emision.
Esta caracteristica es, precisamente, la que la
distingue de la fianza clasica. Asi, podemos
decir que mientras la flanza es una garantia
personal «accesoria», la «carta fianza banca-
ria» es una modalidad o especie de garantia
personal «auténoma o independiente».

La autonomia de la garantia, respecto ala
relacion garantizada, es el elemento carac-
teristico y se manifiesta por medio de una
cldusula en la cual estd inequivocamente

expresada la renuncia del garante a deducir
cualquier medio de defensa referido a la
relacion principal (comprendida aquella
de la invalidez de su fuente contractual),
de manera que se le asegure al beneficiario
en cada caso el pago de la suma de dinero
contractualmente establecida.

Enotras palabras, el compromiso asumido
por el garante es considerado valido con in-
dependencia de su causa, considerandose que
la obligacién que asume de pagar la garantia
constituye una obligacién auténoma, lo que
explica adecuadamente que la obligacion del
garante sea una distinta de la del deudor de la
relacion subyacente (por lo cual la referencia a
la «solidaridad» no es precisa) y que el garante

no pueda oponer medios de defensa (lo que
motiva un pago a primer requerimiento).p

[1] RIVA, Jorge. Garantias independientes. Buenos Aires:
Depalma, 1999, pag. 1.



