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SENTENCIA DICTADA POR EL PLENO CASATORIO CIVIL
REALIZADO POR LAS SALAS CIVILES PERMANENTE Y
TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
REPUBLICA

En la ciudad de Lima, Perd, a los 09 dias del mes de agosto de 2016, los
sefiores Jueces Supremos, reunidos en sesién de Pleno Casatorio, han
expedido la siguiente sentencia, conforme a lo establecido en el articulo 400
del Cédigo Procesal Civil. Vista que fue la causa en Audiencia Publica del
Pleno Casatorio de fecha 08 de junio de 2016, oidas que fueron las
exposiciones de los sefiores abogados invitados en calidad de amicus curiae
(Amigos del Tribunal), discutida y deliberada que fue la causa, siendo la

magistrada ponente la sefiora Jueza Suprema Janet Tello Gilardi, de los

actuados resulta:
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I. Resumen del proceso

1. Mediante escrito cortiente de fojas 32 2 42, los demandantes, Jubert Alberto
Barrios Carpio y su conyuge Liliana Amanda Mejia Garcfa, interponen
demanda de otorgamiento de escritura publica contra Angel Gabriel Collantes
Atimuya y su cényuge Rosa Estrella Redtegui Matin, peticionando, como
pretension principal: que se ordene a los demandados Angel Gabriel
Collantes Arimuya y Rosa Estrella Reategui Matin, cumplan con otorgat la
escritura piblica del contrato de compraventa del inmueble ubicado en el
PROMUVI 1I — SIGLO XXI — Manzana “H”, Lote 10 — Pampa Inalambrica,
del Distrito y Provincia de llo, celebrado el 26 de agosto del 2008; como
ptimera pretension accesoria: que se ordene la inscripcion de la
transferencia a favor de los demandantes en la Partida N° PO8014826 del
Registro de Propiedad Inmueble de los Registros Publicos de Ilo; y como
segunda pretension accesoria: que se ordene el pago de costas y COStOS del
proceso. Los demandantes argumentan €n su demanda lo siguiente:
1.1. Los demandados fueron propietarios del lote de terreno urbano N° 10
_Manzana “H” — PROMUVI 11 - SIGLO XXI -Pampa Inalambrica —
Distrito y Provincia de Ilo, y mediante contrato de compraventa contenido
en el documento privado del 26 de agosto del 2008, lo transfirieron a favor
de los demandantes.
1.2. Agrega que los demandados, en el afio 2005, se fueron a radicar al
Callao y dejaron el lote de terreno de su propiedad al cuidado de una
tercera persona. Luego, los demandados manifestaron su voluntad de
vender el lote de terreno de Tlo, indicando que habian adquirido un lote de
terreno en el Callao por lo que necesitaban con urgencia el dinero para
pagar esta ultima adquisicion. Es asi que demandantes y demandados se
pusieron de acuerdo en el precio del lote de terreno y acordaron que estos

dltimos arribatian a la ciudad de Ilo para la suscripcion del contrato

correspondiente.



1.3. Con fecha 25 de agosto del 2008 arriba a la ciudad de Tlo el
demandado Angel Gabriel Collantes Arimuya, quien manifesté que por
motivos de salud su esposa no pudo viajar, sin embargo, podian celebrar el
contrato de compraventa € documento privado con ¢l compromiso de
que en los dias postetiores S€ formalizarfa 1a transferencia mediante
escritura publica, situacion que fue catificada, via telefonica, por la sefiora
Rosa Estrella Redtegui Marin quien ademas indicé que su €sposo estaba

autorizado para recibir el precio pactado.

4 1.4. Con fecha 26 de agosto del 2008 se celebro el contrato €a documento

privado, el mismo que fue suscrito por el demandado Angel Gabriel

3
”\O Collantes Arimuya y Pot la demandante Liliana Amanda Mejia Garcia,
; entregindosele ese mismo dia, a aquél, el precio convenido: 1US$5,000.00
% Délates Americanos. Fl inmueble fue desocupado por la persond que lo
2 estaba custodiando Y los demandantes entraron €n posesion del mismo
E{: desde fines de agosto del 2008, conservandola hasta la fecha.
O 1.5. En el contrato de compraventa 10s demandantes s¢ comprometieron a
/' pagat 1 deuda que tenfan los Jemandados con el Banco de Materiales ¥
8 ENACE, asi como, el impuesto predial y los arbitrios municipales, siendo
> que los demandantes ya han cancelado la deuda con el Banco de
E’)C} Materiales; sin embargo, los demandados s€ han desentendido de su
O obligacién de otorgar la escritura publica que formalice el contrato de
Cf compraventa.
8 1.6. Invocan como fundamento de derecho de su demanda los articulos
. O 140, 141, 949, 1412,1529 y 1549 del Codigo Cavil.
8 2. Por resolucion namero uno cortente 2 fojas 44 se admitié a tramite 1a
| O demanda en la via del proceso sumarisimo, cotriéndosele traslado 2 los

demandados por €l término de ley, bajo apercibimiento de declararseles

rebeldes.
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3. Por resolucién mimero dos de fojas 54 se declar6 la rebeldia de los
demandados Angel Gabriel Collantes Arimuya y Rosa Estrella Redtegui Marin,
y se sefial6 fecha para la audiencia Gnica.
4. En la Audiencia tnica cuya acta corre de fojas 66 a 08, se declaré saneado el
proceso; se fijo como punto controvertido: “Determinar si el contrato de
compraventa celebrado entre las partes obliga a los demandados a otorgar
escritura publica”; y se califican los medios probatorios.
5. A fojas 83, se emite la sentencia de primera instancia contenida en la
resohucién nimero ocho, de fecha treinta de diciembre de dos mil catorce, que
declara improcedente la demanda. Los principales argumentos fueron los
siguientes:
5.1. En la partida registral del inmueble matetia de venta aparecen cOmo
ditulares el sefior Angel Gabrdel Collantes Arimuya y la sefiora Rosa
Estrella Retegui Marin, ambos en condicion de casados, por lo que el bien
le pertenece a la sociedad conyugal; mientras que en el contrato que se
pretende formalizar inicamente ha intervenido como parte vendedora el
sefior Angel Gabriel Collantes Arimuya y como parte compradora la
sefiora Liliana Amanda Mejia Garcia, no mencionindose en ningin
momento a la conyuge del primero de los mencionados.
5.2. Los demandantes no han acreditado que al momento de la celebracion
del contrato de compraventa, el conyuge demandado haya actuado con
poder especial para actuar en representacién de la otra conyuge,
evidencidndose la falta de manifestacion de voluntad de ésta, y mucho
menos han acreditado la existencia de documento posterior de
confirmacién del contrato de compraventa, para validar la exigencia del
otorgamiento de la escritura piblica.
5.3. Si bien en un proceso de otorgamiento de escritura publica no se
discute la validez o eficacia del contrato que se pretende formalizar, sino

Gnicamente el fiel cumplimiento de las formalidades requeridas para dicho
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otorgamiento, debe tenetse €n cuenta que tratindose de la enajenacion de
un bien social, la forma prescrita por la ley es la intervencién de ambos
cényuges, v, en el caso de autos, en el contrato que s¢ pretende formalizar
solo ha intervenido uno de los cényuges, por lo que se ha incurrido en
evidente causal de nulidad del contrato pot infraccién de los incisos 1y 6
del articulo 219 del Cédigo Civil, falta de manifestacion de voluntad del
agente (la conyuge que no intervino) y falta de la forma prescrita por la ley
(la intervencién de ambos conyuges), deviniendo en improcedente la
demanda.

6. Por escrito de fojas 199, Elsa Flores Pally, actuando en representacion de la

codemandada Rosa Estrella Redtegui Marin, se apessona a la segunda instancia

e informa sobre la existencia de un proceso de nulidad del contrato que ahora

se pretende formalizar, proceso seguido por la antes mencionada contra su
conyuge Angel Gabriel Collantes Arimuya y la sefiora Liliana Amanda Mejia
Garcia (demandante en el presente proceso), ante el Juzgado Mixto de Ilo,
adjuntando a su escrito copia de la demanda de nulidad de acto juridico y de
un esctito de apersonamiento y formulacion de excepciones presentado por
Liliana Amanda Mejia Garcia.
7. A fojas 208, se emite la sentencia de vista contenida en la resolucion
ntmero veinte, de fecha dos de octubre de dos mil quince, que confirma la
sentencia apelada que declara improcedente la demanda. Los principales
argumentos fueron los siguientes:
7.1. En el contrato que se pretende formalizar participaron Angel Gabriel
Collantes Arimuya, COmMO vendedor, y Liliana Amanda Mejia Garcia, como
compradora, y no asi la conyuge del vendedor, dofia Rosa Estrella Redtegul

Marin, quien debi6 participar en ¢l contrato para consolidar la

manifestacién de voluntad de la sociedad conyugal.
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7.2. No resulta admisible que la manifestacion de voluntad de Rosa
Estrella Reategui Marin sea ticita 0 implicita, a la luz de la actitud asumida
para la celebracion de sus actos juridicos.
7.3. No existe prueba que acredite que dofia Rosa Estrella Redtegui Marin
haya expresado su voluntad de enajenar el bien, siendo que los indicios de
no vivir o reclamar el bien no conducen a concluir que ésta transfitid el
bien.
7.4. De acuerdo con el articulo 315 del Cédigo Civil para disponet de
bienes que pertenecen a la sociedad conyugal se requiete de la intervencion
de ambos conyuges, es mas si uno de los conyuges actiia en representacion
del otro, requiete poder especial. Por lo tanto, al no haberse acreditado la
transferencia de la propiedad de la sociedad conyugal, no cabe amparat la

pretensién de otorgamiento de escritura publica.

8. Contra la sentencia de vista, la codemandante, Liliana Amanda Mejia
Garcia, interpone recurso de casacién, que corre de fojas 222 2 227, sustenta

su recurso en los siguientes argumentos:

8.1. La recurrente en su recurso de casacion denuncia: (i) infraccion
normativa del articulo 141 del Cédigo Civil concordante con el articulo
1352 del Codigo Civil, en tanto los contratos se petfeccionan con el solo
consentimiento, y la manifestacion de voluntad puede ser ticita, que €s lo
que se habria producido respecto de la sefiora Rosa Estrella Redtegui
Martin ya que ésta por via telefénica comunicé que por razones de
enfermedad no podia viajar del Callao a Tlo para la firma del contrato de
compraventa y lo haria su esposo Angel Gabriel Collantes Arimuya, quien,
en efecto, el 26 de agosto del 2008, celebtd el contrato. Luego, han sido los
propios demandados los que entregaron el inmueble y retiraron sus bienes
muebles para trasladarlos al Callao, no habiendo solicitado la restitucion
del inmueble en ningiin momento; (if) indebida aplicacion e interpretacion

del articulo 315 del Codigo Civil, pues se habria realizado una
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interpretacion literal de la precitada norma, sin tener en cuenta lo
establecido en el articulo 141 del Codigo Civil, ya que la demandada Rosa
Estrella Redtegui Marin si ha manifestado su voluntad de vender el
inmueble, de manera ticita.
9. Por auto calificatorio del recurso de casacion, obrante de fojas 26 a 29, la
Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
desestmé las denuncias formuladas por la recurrente, en tanto pretenden
lograr un reexamen factico y/o probatorio lo cual no resulta viable en sede de
casacién, al no constituir una tercera instancia; sin embatgo, al amparo del
articdlo 392-A del Cédigo Procesal Civil, concedié excepcionalmente el
recurso de casacion por la causal de infraccién normativa de los articulos 1549
y 1412 del Codigo Civil.
10. Mediante auto de fecha dieciocho de mayo de dos mil dieciséis, la Sala
Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica resolvio
convocar a los integrantes de las Salas Civiles Permanente y Transitoria de la
Cotte Suprema de Justicia de la Reptblica para el Pleno Casatorio que s€
realizari el dia 08 de junio del ano en cufso, 2 horas 10:00 a.m., en la Sala de

Juramentos, ubicada en el segundo piso del Palacio Nacional de Justicia.

I1. Justificacién del Pleno Casatorio y delimitacién de la cuestion
juridica a dilucidar
1. La presente sentencia del Pleno Casatorio tiene como objeto dilucidar si en
un proceso (sumarisimo) de otorgamiento de escritura publica es posible 0 no
realizar un control de validez del negocio juridico que se pretende formalizar,
pues se ha advertido que 2 nivel jurisprudencial se pueden encontras
pronunciamientos contradictorios, sefalindose, en algunas oportunidades,
que dicho control si es posible y, en otras, que no lo es. Asi, en la resolucién
de convocatotia expedida por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de

Justicia de la Republica, con fecha dieciocho de mayo de dos mil dieciséis, se
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sefialé que: “se ha advertido que, de forma continua y reiterada, los diversos drganos
jurisdiccionales del pats, incluidas las salas civiles y la de derecho constitucional y social de
este Supremo Tribunal, en los procesos que versan sobre otorgamiento de escritura priblica,
Jos estin resolviendo con criterios distintos y hasta contradictorios, pues en algunos ¢casos
serialan que en este ipo de procesos o se pueden discutir los elementos de validez; del acto
juridico y en ofros establecen que a pesar de que en este tipo de casos silo se exija la
determinacién de la obligacion de otorgar la mencionada escritura ello no exime al juzgador
de su deber de analizar y verificar en forma detallada los presupuestos necesarios para la
formacién del acto juridico, 12l como se evidencia del andlisis de las Casaciones nimeros:
104-2013, 146-2013, 1656-2010, 1765-2013, 2745-2010, 4396-2009, 1267-2011,
1553-2011, 1188-2009, 46 12.2011, 13648-2013, entre otras, en las que no se verifica
que existan criterios de interpretacion wniforme ni Consenso respecto al conflicto antes
mencionado’”.
2. La jurisprudencia nacional se ha ocupado del tema en cuestién —€sto es, si
dentro de un proceso (sumarisimo) de otorgamiento de escritura publica se
puede 0 no realizar un control de validez del negocio juridico que se pretende
formalizar- aunque -como se ha dicho- arrbando a soluciones
contradictorias. Asi, por un lado, encontramos, pot ejemplo, la Casacion N°
2952-2003-Lima que sefiala que: “En e/ proceso de otorgamiento de escritura priblica
solamente se busca revestir de determinada formalidad el acto juridico, no discuizéndose en
esta via los requisitos para su valides, de alli que se sustancia en la via sumarisima. El
hecho de que en un proceso judicial se pretenda el otorgamiento de una escritura piiblica no
impide que en ofro proceso se pretenda declarar la invalides; del acto juridico contenido en
dicho instrumento, pues entre ambas pretensiones no exciste identidad de petitorios, lo que ha
de sustanciarse en via de conocimients”. De donde se tiene que s¢ acoge el criterio
segln el cual en un proceso de otorgamiento de escritura publica no se puede
analizar la validez del negocio juridico que se pretende formalizar, criterio —
por cierto, mayoritario, 2 nivel jurisprudencial- que se sustentd €n las

siguientes razones: (i) en el proceso de otorgamiento de escritura publica



) el N

-

D) OU UL

RS LGS G RES LS

.f"\_/_\

COCCOCOC0000000000N000OC

solamente se busca revestir de determinada formalidad el negocio juridico; (ii)
en el proceso de otorgamiento de escritura publica no puede discutirse la
validez del negocio juridico que se pretende formalizar pues la via
procedimental en la que se tramita (sumarisima) no lo permite; (iii) la
invalidez del negocio juridico que se pretende formalizar debe discutirse en
otro proceso; (iv) el proceso en el que se discuta la invalidez del negocio
juridico que se pretende formalizar debe tramitarse en la via de conocimiento.
3. Y, por otro lado, encontramos, por ejemplo, la Casacién N° 2406-2014-
Ayacucho en la que, luego de invocarse la linea jurisprudencial cldsica de
acuerdo con la cual en los procesos sumarisimos no se discute la validez del
negocio juridico [véase: considerando segundo], se precis6 que: “[...] Sin
embargo, que ello sea asi no significa que el jues, deba formalizar todo documento que se le
presenta; por el contrario. También en este caso le corresponde verificar qwe el acto juridico
gue se pretende formalizar tenga visos de verosimilitud, pues seria absurdo solicitar que se
cumpla con wuna formalidad que manifiestamente no se condice con la realidad y que ademds
podria generar una situaciin de favorecimiento a la parte que lo pide, por gjemplo, en orden
de prelacién de acreencias o, incluso, antes o con la inscripeion registral, la posibilidad de
realizar transferencias con mala fe que parexcan protegidas por la fe del registro.
QUINTO: Por tanto, corresponde al jues, en los casos de demanda de otorgamiento de
escritura piiblica, hacer un examen en grado de probabilidad —somero y exterior para o
invadir esfera que no es materia de pronunciamiento- de la existencia del presupuesto bdsico
para lograr la formalidad, esto es, un contrato. Dicho andlisis le advertird la presencia de los
requisitos del acto juridico y los propios del contrato que se pretende formalizar. No cabria,
por ejemplo, formalizar una compraventa cuando no aparece en la minuta respectiva qué
bien se transfiere (porque ¢l articulo 1529 del Codigo Civil exige para la compraventa la
presencia de bien y precio) u otorgar una Escritura Piiblica cuando el acto juridico es
solemnisima (porque entonces seria la judicatura la que diera origen al acto Juridico que 1o
tiene valide, manifiesta por incumplimiento de la formalidad requerida, bajo sancion de

nulidad)’. De donde se tene que se acoge el ctiterio segin el cual en un

10
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proceso de otorgamiento de escritura publica si es posible analizar la validez
del negocio juridico que se pretende formalizat, ctiterio que se sustenta en las
siguientes razones: (i) el hecho de que un proceso sumarisimo (como el de
otorgamiento de escritura publica) no sea el espacio idoneo para discutit la
validez del negocio juridico no significa que el juez debe formalizar todo
documento que se le presenta; (ii) el juez debe analizar que el negocio juridico
que se pretende formalizar exista y que concurran los requisitos de validez;
(iii) el anlisis que se realizard no debe transgredir lo que ha de ser materia de
ptonunciamicnto; (iv) sostener lo contrario, esto es, que no debe realizarse
ningtin tipo de control del negocio juridico, podria llevar a formalizar un
negocio juridico que no se condice con la realidad y si éste es inscrito
posibilita la realizacién de transferencias de mala fe que aparecerdn protegidas
por la fe del registro.

4. Por su parte, nuestra doctrina ha realizado importantes aportes en torno al
ejercicio de la facultad que tene el juez de apreciar -para algunos- o de
declarar -para otros- de oficio la nulidad del negocio juridico’, facultad que
aparece contemplada en el segundo pirrafo del articulo 220 del Cédigo Civil,
segun el cual: “La nulidad |...) puede ser declarada de oficio por el jues cuando resulte
manifiestd’, tema que, definitivamente, guarda directa relacion con el que

motiva la presente, debiendo dilucidar, en las lineas sucesivas, el ambito de

I ARIANO DEHO, Eugenia. “Sobre el poder del juez de ‘declarar’ de oficio la nulidad ex art. 2200,
En: Problemas del Proceso Civil, Jurista Editores, 2003, pp. 135 y ss.; LOHMANN LUCA DE TENA,
Juan. “La nulidad manifiesta. Su declaracion judicial de oficio”, En: [us et Veritas, Revista de los
estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, N° 24, Lima, 2002,
pp. 56 y ss., VIDAL RAMIREZ, Fernando. “E! Acto Juridico”, novena edicion, 2013, pp. 540-541;
TORRES VASQUEZ, Anibal. “Acto Juridico”, Segunda edicion, 2001, p. 701; MORALES HERVIAS,
Romulo. “La inconsistente ‘declaracion’ de oficio de la nulidad del contrato en el Cédigo Civil peruano
de 19847, En: Actualidad Juridica, N° 219, febrero, 2012, pp. 13-23; ESCOBAR ROZAS, Freddy.
“Nulidad absoluta”, Comentario al articulo 220 del Codigo Civil, En: AAVV. “Codigo Civil
comentado”, Gaceta Juridica, Lima, 2003, p. 932; JIMENEZ VARGAS-MACHUCA, Roxana. “La
nulidad del acto juridico  declarada de oficio por el Juez’, Disponible  en:
<htp://www2.congreso.gob.pe/ icr/Asesluridica/JURIDICA.NSF/vfl2web/B 63FF LA3CI1532EA0525
2FAQ06B7BD1/SFILE/La_nulidad_del_acto juridico.pdf> (Consulta: 15/07/16); ABANTO TORRES,
Jaime David. “La nulidad de oficio declarada por el juez en el Cédigo Civil de 19847, En: Actualidad
Juridica, N° 219, febrero, pp. 25-34; NINAMANCCO CORDOVA, Fort. “¢Cudndo es ‘manifiesta’ la
nulidad del acto juridico? (sobre la necesidad de una interpretacion restrictiva del articulo 220 del
Cédigo Civil)", En: “La invalidez y la ineficacia del negocio juridico. En la jurisprudencia de la Corte
Suprema”, Gaceta Juridica, 2014, pp. 81-121; BERAUN MAC LONG, Carlos. “Sobre la miopia del juez
para declarar de oficio la nulidad manifiesta”, En: 4 ctualidad Juridica, N° 170, Lima, 2008, pp. 98-100.

11
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alcance sustantivo (el juez puede apreciar o declarar cualquier nulidad o solo la
aulidad manifiesta) y procesal (el juez puede ejercer esta facultad dentro de un
proceso sumarisimo 0 s6lo puede hacerlo dentro de procesos mis latos) de
aquella facultad, asi como la forma en que ésta debe ser ejercida.
5. Corresponde dilucidar, rambién, si la calificacion del negocio juridico que se
pretende formalizar debe extenderse o no al anilisis de su exigibilidad o
eficacia y, en caso de ser afirmativa la respuesta, se tendran que dilucidar otras
cuestiones especificas tales como: (i) si dentro de un proceso (sumarisimo) de
otorgamiento de escritura publica debe o no atenderse a la presencia de alguna
modalidad en el contrato que s¢ pretende formalizar (condicion suspensiva O
plazo suspensivo); (ii) si dentro de un proceso (sumarisimo) de otorgamiento
de escritura publica puede o0 noO discutirse el ejercicio de una excepcion de
incumplimiento formulada por la parte demandada; (iii) si dentro de un
proceso (sumarisimo) de otorgamiento de escritura publica puede o 1o
discutirse la resolucion del contrato que s€ pretende formalizar; (iv) si el
derecho a exigir la formalizacion del contrato puede verse afectado por la
prescripcion extintiva 0 nO.
6. Fl Pleno Casatorio encuentra justificacion, ademas, en la necesidad de
establecer lineamientos en torno a un especifico problema sOCio-econémico
como es ¢l brindar mayor seguridad y certeza respecto de las titularidades que
ostentan los sujetos de derecho, lo que, adicionalmente, coadyuva a facilitar la
circulacion de las mismas. En efecto, la elevacion a escritura publica de un
contrato no solo posibilita el acceso de la titularidad al Registro Publico
(articulo 2010 del Codigo Civil®), lo que —al menos en linea de principio-

determina que el titular ostente un derecho inatacable (articulos 1135 y 2022

2 Articulo 2010 del Cédigo Civil-- “La inscripcion se hace en virtud de titulo que conste en instrumento
Eﬁblico, salvo disposicion contraria”.

Articulo 1135 del Cédigo Civil.- «Cuando el bien es inmueble y concurren diversos acreedores a
quienes el mismo deudor se ha obligado a entregarlo, se prefiere al acreedor de buena fe cuyo titulo ha
sido primeramente inscrito o, en defecto de inscripcion, al acreedor cuyo titulo sea de fecha anterior. Se
prefiere, en este altimo caso, el titulo que conste de documento de fecha cierta méas antigua”.

12
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del Codigo Civil®) y que los tercetos puedan conocer al titular del derecho,
derecho en el que podrian estar interesados (articulos 201 3%y 2014 del Codigo
Civil®), facilitando asi su circulacién; sino que, ademis, aun la escritura publica
misma —es deci, prescindiendo de su ingreso al Registro Publico- repotta una
mayor certeza respecto a la titularidad de un derecho (articulo 235 del Codigo
Procesal Civil'), certeza que, incluso, podda ser determinante para definir la
suerte de una serie de conflictos de intereses como, por ejemplo, aquél que
subyace en la terceria de propiedad contra embargo (articulo 535 del Codigo
Procesal Civil®), conflicto que _conforme a lo establecido en el Séptimo Pleno
Casatorio Civil (Casacion 3671-2014-Lima), de fecha 05 de noviembre de
2015- se resolverd a favor del tercerista siempre que ostente un documento de
fecha cierta anterior a la inscrpcion del embargo. Cietto es que normalmente
los procesos de otorgamiento de escritura pablica estin referidos a contratos
de compraventa sobre bienes inmuebles inscritos, pero no s€ puede perder de
vista que no solo tales contratos son susceptibles de acceder al Registro
Pablico, sino que también lo son otro tipo de contratos como, Pot ejemplo, el
contrato de hipoteca, el contrato de opcidn, el contrato de arrendamiento, el
contrato de donacién, el contrato de usufructo, el contrato de leasing, €tc.
Ahora, la necesidad de que se OtOTgue la escritura publica de un determinado

contrato generalmente obedece a una falta de racionalidad de parte de quien

4 Articulo 2022 del Codigo Civil.- “Para oponer derechos reales sobre inmuebles a quienes también
tienen derechos reales sobre los mismos, €5 preciso que €l derecho que se opone esté inscrito con
anterioridad al de aquél a quien se Oponc

5 Articulo 2013 del Cédigo Civil.- «E] contenido del asiento registral se presume cierto y produce todos
sus efectos, mientras no se rectifique por las instancias registrales o sé declare su invalidez por el Hrgano
judicial o arbitral mediante resolucién o jaudo firme [...]".

6 Articulo 2014 del Cédigo Civil.- “El tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso algin derecho de
persona que en el registro aparece con facultades para otorgarlo, mantiene su adquisicion 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 105 titulos archivados que lo sustentan.

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

7 Articulo 235 del Codigo Procesal Civil.- “Es documento pablico:

[sd

2. La escritura plblica y demas documentos otorgados ante 0 por potario publico, segin la ley de la

materia [...]"
8 Articulo 535 del Codigo Procesal Civil.- “La demanda de terceria no serd admitida si no reine los
requisitos del Articulo 424 y, ademds, si el demandante no prueba su derecho con documento publico o

privado de fecha cierta, en su defecto, si no da garantia suficiente a criterio del Juez pard responder por
los dafios y perjuicios que la terceria pudiera irrogar”.
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adquiere, o a favor de quien se constituye, una titularidad, por no haber
condicionado la culminacién de su contraprestacion al hecho de recibir el
titulo que le permitiri acceder al Registro Publico (esto es, la escritura
publica), por lo que la finalidad de la parte demandante en los procesos de
otorgamiento de escritura publica no es solo obtener la prueba de que celebro
un contrato sino alcanzar el titulo inscribible’. Debe determinarse, entonces, si
la consecucién de tal fin puede o no ser controlada por el oOrgano
jutisdiccional en un proceso (sumarisimo) de otorgamiento de escritura
publica, de manera que no se formalicen contratos que presenten patologas
manifiestas o, en general, que no guarden conformidad con la realidad y el
Detecho, para lo cual debe tenerse en cuenta, ademis, que la elevacion a
escritura publica de un contrato concede preferencia en el orden de prelacion
de las titularidades y posibilita la insctipcion registral y, con ello, la posibilidad
de que se realicen sucesivas transferencias de mala fe que parezcan protegidas
por la fe publica registral. Debe determinarse si el referido control de legalidad
del contrato que se pretende formalizar puede practicarse aun cuando la parte
demandada se encuentre en situaciéon de rebeldia o aun cuando la parte
demandada no alegue la ilegalidad del contrato al contestar la demanda; en
buena cuenta, debe determinarse si la presencia de patologias manifiestas en el
contrato que se pretende formalizar posibilita un “subsidio del sistemna judicial
por una deficiencia en la defensa de una de las partes”.

7. Con todo, el tema respecto del cual se plantearin determinados
lineamientos, lejos de ser un tema sencillo se presenta en realidad como uno
complejo por las varias aristas que se presentan en su dilucidaci6n, las cuales
comprenden no solo temas de derecho sustantivo, sino también procesal pues
se determinar, por ejemplo, si cabe 0 no un control de legalidad del contrato
que se pretende formalizar; si el referido control debe limitarse a la validez del

contrato o debe alcanzar, también, a la ineficacia del mismo; si dentro del

9 Cfr.. ARATA SOLIS, Moisés. “Control de legalidad en los procesos de otorgamiento de escritura
piiblica”, En: “Actualidad Civil”, Volumen 24, Instituto Pacifico, junio, 2016, pp. 40-44
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control de validez podri analizarse Gnicamente la nulidad manifiesta o
también la nulidad no manifiesta y la anulabilidad; en qué consiste la nulidad
manifiesta; qué supuestos podzian analizarse dentro de un eventual control de
eficacia del contrato; en qué forma se debe actuar el poder que el articulo 220
del Cédigo Civil le confiere al Juez; si la nulidad manifiesta debe ser analizada
solo en la parte considerativa de la sentencia o si, ademis, debe ser declarada
en la parte resolutiva; qué principios procesales se pueden ver comprometidos
por una eventual declaracion de nulidad del contrato a pesar de que ninguna
de las partes la haya alegado; la incidencia que podrian tener los lineamientos
que se establezcan en la presente sentencia, en algin otro Pleno Casatorio

Civil en el que se haya abordado la cuestién que nos CONVOCa, etC.

III. Las opiniones de los amicus curiae

1. La intervencién de los amicus curiae, profesores Juan Espinoza Espinoza,

Eugenia Ariano Deho, Moisés Arata Solis, Martin Mejorada Chauca, Hugo

Forno Flérez y Nelson Ramirez Jimenez, ha sido sintetizada por el ultimo de

los mencionados, en una resena Ccuyos términos son compartidos por este

Supremo Tribunal y expuestos a continuacion:
“1.1. Juan Espinoza Espinoza, sostuvo que desde un punto de vista
sustantivo, debe considerarse que el art. 220 del C.C. permite que s€
declare una nulidad incluso de oficio. Por consiguiente el Juez debe evaluar
la validez del acto, sin que sea Obice que el proceso de otorgamiento sea en
la via sumarisima. No cabe una mera revision formal del acto discutido.
1.2. Eugenia Arano Deho, consideré6 que el problema es la via
procedimental, pues mientras el otorgamiento de escritura se ventila en la
via sumarisima, en el que no cabe reconvencién, la nulidad del acto
juridico debe ser discutida en una via mas amplia. Considera que hay que
diferenciar “cognicién sumaria” de via sumaria. Debe tenerse en cuenta

que el sumarisimo es tan plenario como un proceso de conocimiento
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amplio. Por tanto, nada impide que se discuta a su interior sobre la validez
del acto. Si un registrador tiene la competencia para evaluar la validez del
acto que pretende inscribirse, a mayor razén puede hacerlo un juez.

1.3. Moisés Arata Solis, considera que el problema se circunscribe 2
los contratos de compra venta inmobiliada. La formalizacion del
documento (minuta) suele hacerse de manera muy mecénica. La linea
jurisprudencial que acoge esta tendencia formalista debe superarse, pues es
necesatio que se fiscalice la validez del acto que pretende formalizarse con
la finalidad de inscribirse en los registros. Deben reconocerse los casos de
nulidad manifiesta y los casos de inexigibilidad de la obligacion
demandada. Propuso que se siga el ctiterio adoptado en el Cuarto Pleno
Casatorio que vers6 sobre la posesion precaria.

1.4. Martin Mejorada Chauca, coincidié también en que si debe analizarse
la validez. Exigir el otorgamiento de escritura supone el ejercicio de un
derecho, cuya fuente es el contrato. Por ende, el juez tiene que verificar si
esa fuente justifica la tutela solicitada. Sin embargo, el juez se debe limitar a
analizar esa validez, pero no puede declararla. Coincidié también con el
planteamiento hecho en elIV Pleno Casatorio, que tiene por base la
urgencia de tutela. El examen que haga el juez debe incluso ser mis
profundo, pues debe analizar la exigibilidad y no detenerse en la sola
validez o invalidez. Por ejemplo, si el contrato siendo vilido ha dejado de
tener eficacia, como es el caso en que se haya producido la resolucion del
contrato. El juez debe tener algunos criterios para llevar a cabo esta
revisién, y la sentencia del pleno debe cuidar de fijarlos.

1.5. Hugo Forno Florez, se expres6 también a favor de la discusion de la
validez al interior del proceso sumarisimo, debiendo extenderse a temas
de inexigibilidad y no meramente de invalidez. Las formas no siempre
funcionan como meras formas, sino que a veces se convierten en

requisitos, exigencias, para acceder al fortalecimiento de los derechos. Es el
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caso del concurso de acteedotes que privilegia los derechos de aquel que
los tiene formalizados en escritura publica. La via procedimental no puede
impedir esa discusion. No hay otro tipo de argumentos que impida
hacerlo™".

1.6. Finalmente, Nelson Ramirez -quien también se adhiere a la tesis de
que no hay impedimento para que, dentro de un proceso sumarisimo, se
discuta la validez del acto que se pretende formalizar- sintetiza su
intervencién en los siguientes términos: “Debe considerarse la especial
naturaleza del contrato con prestaciones reciprocas, en el que la relacién
obligacional es de ‘doy para que des’, ergo, una prestacion tiene por causa a
la otra. En tal sentido, si uno de los obligados no cumple, el otro estd
legitimado para no cumplir la suya. Esa constatacién inicial nos lleva a
considerar los alcances de la excepcién de contrato no cumplido, que
equivocadamente viene siendo tratada como una excepcién procesal,
cuando su naturaleza es exclusivamente sustancial y por tanto, no debe
exigirse que se proponga de manera expresa y s6lo en determinado
momento procesal, pues es una defensa de fondo por la que se busca
mantener el equilibrio en el cumplimiento de las prestaciones reciprocas.
Por ende, si la cuestion opuesta es la invalidez o inexigibilidad de la fuente
contractual, los jueces deben activar esos mecanismos de proteccién del
equilibio negocial, sin que lo impida la via procedimental. Por otro lado,
debe preservarse el efecto registral, pues el sistema de justicia no debe
permitit que acceda a la inscripcién un acto juridico que sea nulo o
ineficaz, bajo el prutito de que la via procedimental no petmite su

discusién al interior del mismo™"".

2. En consecuencia, tenemos que todos los amicus curiae coincidieron en que la

via procedimental en la que se tramita el proceso de otorgamiento de escritura

10 RAMIREZ JIMENEZ, Nelson. “Cronica del LX Pleno Casatorio: Validez del acto Jjuridico y la
escritura publica”, En: “Juridica. Suplemento de andlisis legal de EI Peruano™, de fecha martes 14 de
junio de 2016, pp. 2-3.

*1d.p.3
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publica no releva al Juez de realizar un control de validez respecto del negocio
juridico que se pretende formalizar, es mas, algunos de ellos, especificamente,
los profesores Martin Mejorada, Moisés Arata, Hugo Forno y Nelson
Ramirez, sostuvieron que el analisis no debe restringirse a la validez /invalidez
del negocio jutidico sino que debia extenderse a la exigibilidad del negocio
juridico o al andlisis de sus efectos. En esa misma linea se ha dicho que: “El
IX Pleno Casatorio Civil fue convocado para determinar si dentro de un
proceso (sumatisimo) de otorgamiento de escritura pablica puede o no
analizarse la validez del negocio juridico que se pretende formalizar.
Consideramos que no solo debe analizarse la validez, sino también (antes de la
validez) la existencia y (luego de la validez) la eficacia del negocio juridico, y es
que la via procedimental en que se tramita la ‘accién’ en cuestién, no puede
relevar al Juez de realizar el proceso de calificacion del negocio juridico™,

proceso que serd materia de anilisis mas adelante.

IV. Planteamiento del problema

IV.1. Elcontrato y sus efectos

1. Fl término contrato es uno polisémico en tanto no presenta un unico
significado sino mds bien varias acepciones. El contrato puede ser entendido
como supuesto de hecho, como relacién juridica, como texto O como
reglamento. Asi, por ejemplo, cuando se hace referencia a la firma o
celebracién de un contrato, se entiende a €ste COmMO SUpUESto de hecho, es
decir, como un acto o hecho concreto, al que la ley califica como un acuerdo
logrado entre dos 0 mds partes. Cuando se hace referencia a la resolucion de
un contrato se entiende a éste como relacion juridica que vincula a las
situaciones juridicas subjetivas de las que son titulares las partes. Cuando se

hace referencia a la claridad o falta de claridad del contrato, se entiende a éste

2 RONQUILLO PASCUAL, Jimmy. «;Prescriptibilidad o imprescriptibilidad de la ‘accion’ de
otorgamiento de escritura publica? A propésito del IX Pleno Casatorio Civil’, Disponible en:

<http://laley.pe/not/3399/-prescri tibilidad-o-imprescri tibilidad-de-la-ldquo-accion-rdquo-de-

otorgamiento-de-escritura-publica-/> (Consulta: 15/07/16).

18
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como texto, vale decir, como un conjunto de clausulas o estipulaciones. Y
cuando se hace referencia al compromiso que se deriva del contrato, s€
entiende 2 éste como reglamento, es decir, como el conjunto de reglas que las
pattes se han impuesto asi mismas y que deberin observar para la satisfaccion
de sus respectivos intereses’>. En este momento, nos interesa abordar,
brevemente, el estudio del contrato como acto O Supuesto de hecho.

2. El contrato es una manifestacion especifica (y concreta) de la categoria
general (y abstracta): negocio juridico. «R] contrato entra en la categoria mas
amplia del acto de autonomfa privada 0 negocio juridico, o sea del acto
mediante el cual el sujeto dispone de la propia esfera juridica™".

3. El Cédigo Civil, en su articulo 1351, nos da una definicién del contrato, de
la cual podemos extraer sus rasgos caracteristicos: “e/ contrato es el acuerdo de dos
0 mas partes para crear, regular, modificar 0 extinguir una relacion juridica patrimonial”.
Los rasgos caracteristicos son: (i) la presencia de un acuerdo, entendido éste
no como la coincidencia de voluntades (internas) sino COmMO la coincidencia de
declaraciones de voluntad™: oferta y aceptacion; (ii) la presencia de dos 0 mas
partes, entendidas éstas no cOmO personas sino como centros de intereses'’; y
(iii) la presencia de una finalidad consistente en crear, regular, modificar o
extinguir una relacion juridica patrimonial.

4. El contrato, en tanto negocio juridico, es un instrumento de ejetcicio de la
autonomia privada, es decir, un instrumento por medio del cual las partes
estableceran las reglas que permitirdn la satisfaccién de sus intereses, peto hay

que precisar que el tnico género de relaciones sobre las cuales el contrato

13 Asi: ROPPO, Vincenzo. “El contrato”, Traduccion de Neélvar CARRETEROS TORRES, Traduccién a
cura de Eugenia ARIANO DEHO, Gaceta Juridica, Lima, 2009, p. 43.

4 BIANCA, Massimo. “Derecho Civil. 3. El contrato”, Traduccién de Fernando HINESTROSA y Edgar
CORTES, 1ra Ed., Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2007, p. 24.

IS FERRI, Luiggi. “Lecciones sobre el contrato. Curso de Derecho Civil”, Traduccién efectuada por
Nélvar CARRETEROS TORRES, Presentacién, notas y edicién al cuidado de Romulo Morales Hervias y
Leysser L. Leén, 1ra Ed., Edit. Grijley, Lima, 2004, p.

16 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. “El contrato en general”, Primera Parte - Tomo I, Vol XI,
Fondo Editorial PUCP, Lima, 1998, pp. 74-80.
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incide (constituyéndolas, regulindolas, extinguiéndolas), es el de las relaciones
juridicas patrimoniales'”.

5. Ahora bien, los efectos que puede generar un contrato no se circunscribe a
la relacién obligatoria -es decir, aquella relacion jurdica que vincula dos
situaciones juridicas a saber: un derecho de crédito y un deber juridico
especifico, y que podria set descrita como la relacién que “coordina un deber
de ejecutar una conducta (prestacién) por parte del deudor, para la realizacion
de un interés de otro sujeto (acreedor) y el derecho de éste de pretender dicha
actuacion”'- ciertamente éste es el efecto mis comin que emerge de la
celebracién de un contrato pero no es el unico que éste puede generar.
Piénsese, por ejemplo, en el contrato de opcidn, en la promesa del hecho
ajeno, en la cesion de posicién contractual, en la cesion de derechos, en el
contrato de compraventa inmobiliaria, etc., en donde para la satisfaccion del
interés de una de las partes no se precisa de una conducta (prestacion) que
debe realizar la otra. Asi, en el contrato de opcion (articulo 1419 del Codigo
Civil'®), para la celebracion del contrato definitivo, el concedente no debera
realizar ninguna conducta, sino que aquélla (la celebracion del contrato
definitivo) mis bien dependerd del comportamiento del optante, la relacién

juridica que se genera aqui es una que vincula un derecho potestativo y un

~estado de sujecion. En la promesa del hecho ajeno (articulo 1470 del Codigo

Civil®), la satisfaccion del interés del promitente, tampoco dependera de un
compottamiento que deba realizar el promisario, sino de que este ultimo
asuma el riesgo de la no verificacion del hecho ajeno, efecto (la asuncion del
riesgo) que se produce en forma automatica con la celebracién del referdo

contrato, la relacién que se genera aqui, cOmo efecto principal, no es una

17 ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., p. 30.

18 FORNO FLOREZ, Hugo. “Acerca de la nocién de contrato”, En: Gaceta Juridica, Lima, 2000, T.78-
B, p. 20.

9" o rticulo 1419 del Cédigo Civil: “Por el contrato de opcién, una de las partes queda vinculada a su
declaracion de celebrar en el futuro un contrato definitivo y la otra tiene el derecho exclusivo de

celebrarlo o no”.

20 A rticulo 1470 del Cédigo Civil.- “Se puede prometer la obligacién o el hecho de un tercero, con cargo
de que el promitente quede obligado a indemnizar al otro contratante si el tercero no asume la obligacién
o no cumple el hecho prometido, respectivamente”.
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relacion obligatoria sino una relacion de garantia. En el contrato de cesién de
posicién contractual (articulo 1435 del Cédigo Civil") y en el contrato de
cesién de derechos (articulo 1206 del Codigo Civil®), el efecto principal n0 se
traduce en una obligacién a cargo del cedente, sino en la transferencia de
todas las situaciones juridicas subjetivas que integran una de las posiciones
contractuales (para el caso de la cesién de posicién contractual) o en la
transferencia del derecho de crédito (para el caso de la cesién de derechos).
En el contrato de compraventa inmobiliaria (articulo 949 del Codigo Civil®),
la transferencia de la propiedad no dependerd de una conducta que deba
realizar el vendedor, sino que aquélla se produciri con el mero consentimiento
legitimamente manifestado, de donde se tiene que el contrato genera también
efectos reales™.

6. Conviene detenernos, brevemente, en €ste altimo caso —pues los procesos
de otorgamiento de escritura publica versan normalmente sobre contratos de
compraventa sobre predioszs- para precisar que si bien el contrato de
compraventa inmobiliatia genera un efecto real en lo que concierne 2 la
transferencia de la propiedad (articulo 949 del Cédigo Civil), no es menos
cierto que, al mismo tiempo, genera und serie de efectos obligacionales, tales

como: la obligacién de pagar el precio (articulo 1558 del Codigo Civil®), la

2l Articulo 1435 del Codigo Civil- “En los contratos con prestaciones no gjecutadas total o
parcialmente, cualquiera de las partes puede ceder a un tercero su posicion contractual.

Se requiere que la otra parte preste su conformidad antes, simultdneamente 0 después del acuerdo de
cesion.

Si la conformidad del cedido hubiera sido prestada previamente al acuerdo entre cedente y cesionario, el
contrato sélo tendra efectos desde que dicho acuerdo haya sido comunicado al cedido por escrito de fecha
cierta”.

22 A rticulo 1206 del Codigo Civil.- “La cesién es el acto de disposicion en virtud del cual el cedente
trasmite al cesionario el derecho a exigir la prestacion a cargo de su deudor, que se ha obligado a
transferir por un titulo distinto.

La cesién puede hacerse aun sin el asentimiento del deudor™.

B A rticulo 949 del Cédigo Civil- “La sola obligacion de enajenar un inmueble determinado hace al
acreedor propietario de €l, salvo disposicion legal diferente 0 pacto en contrario”.

% of.. FORNO FLOREZ, Hugo. Ob. cit., pp. 20-25.

25 ARATA SOLIS, Moisés. Ob. cit., p. 39.

% A rticulo 1558 del Cédigo Civil.- “El comprador esta obligado a pagar el precio en el momento, de la
manera y en ¢l lugar pactados.

A falta de convenio y salvo usos diversos, debe ser pagado al contado en el momento y lugar de la entrega
del bien. Si el pago no puede hacerse en el lugar de la entrega del bien, se hara en el domicilio del

comprador”.
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obligacion de entregar el bien (articulo 1550 del Codigo Civil?"), la obligacion
de entregar los documentos y titulos relativos a la propiedad del bien (ardculo
1551 del Cédigo Civil®®), la obligacién de formalizar el contrato traslativo de
dominio (articulo 1549 del Cédigo Civil®), etc.

7. De lo expuesto podemos concluir, entonces, que el contrato 1o solo genera

relaciones obligatotias, sino que, también, puede generar otro tipo de efectos.

IV.2. El principio de la libertad de forma

8. El contrato (en general, el negocio juridico) no es un fenomeno psiquico
sino un fenémeno social, un hecho social y, como tal, precisa de sefiales
externas que hagan reconocible el acuerdo. El acuerdo tiene siempte
necesidad de un medio a través del cual pueda exteriorizatse. Ese medio es lo
que se conoce Como la forma del contrato, Podemos entender a la forma
como el modo en que se presenta el contrato frente a los demas en la vida de
relacién, su figura exterior™. “En la vida de relacién un acto no es reconocible
a los ottos sino a traveés de su forrha. Precisamente por €sto, la voluntad,
mientras queda en puro fendémeno psiquico y no se traduce en actos, estd

privada de trascendencia social y juridica™".

9. La forma es, entonces, “la técnica de comunicacion social con la cual se
manifiesta la voluntad”?. Asi, contrato y forma son datos inescindibles: Todo
contrato tiene una forma, porque si 00 la tuviera no existiria el acuerdo que es
necesario para que exista contrato®. Esta situacion de consustancialidad ha

sido descrita en los siguientes términos: “No es posible hablar de un contrato

77 Articulo 1550 del Cédigo Civil.- «E| bien debe ser entregado en el estado en que se encuenire en el
momento de celebrarse el contrato, incluyendo sus accesorios”.
2 Articulo 1551 del Codigo Civil.- «E] vendedor debe entregar los documentos ¥ titulos relativos a la
%ropiedad o al uso del bien vendido, salvo pacto distinto”.
3 4 rticulo 1549 del Codigo Civil.- “Es obligacién esencial del vendedor perfeccionar la transferencia de
la propiedad del bien”.
% ofy, BETTI, Emilio. “Teoria general del negocio juridico”, Traduccion y concordancias con el derecho
g:lspal'iol por A. MARTIN PEREZ, Editorial Comares, Granada, 2000, p. 110.

Idid.
2 ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., p. 217.
* Ibid.
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privado de forma, del mismo modo que no es posible hablar de persona
natural si estd privada de un cuerpo™.

10. Las principales formas del contrato son la escritura publica, la escritura
privada, la forma oral y el comportamiento concluyente®.

11. En el derecho moderno rige el principio de la libertad de forma en mérito
del cual las partes son libres de elegir la forma (la técnica comunicativa) pot
medio de la cual manifestaran su voluntad contractual. La vigencia de este
principio obedece 2 exigencias de propiciar la mayor cantidad y celeridad en la
circulacién de las titularidades, exigencias propias de un mercado capitalista.
En tal sentido, se ha dicho que: “La afirmacién del principio de libertad de
forma estd determinada, en suma, por una precisa vision del mundo: la
ideologia liberal que ha acompafiado las vicisitudes econémicas de las
sociedades capitalistas del siglo pasado y que quiere que la contratacion se
muestre libre, estable y copiosa”™.

12. En nuestro sistema juridico el principio de libertad de forma aparece
recogido en el articulo 143 del Codigo Civil segun el cual: “Cuando la ley no
designe una forma especifica para un acto juridico, los interesados pueden wsar la que
juzguen convensente”. E mensaje es claro: Ante el silencio de la ley, las partes
tienen plena libertad de escoger cualquier técnica de comunicacion para
exteriorizat su voluntad contractual. Podemos concluir, entonces, que la regla
es la libertad de forma y que aquellas normas que imponen la observacion de
una determinada forma deben recibir el trato de normas excepcionales por lo
que no podrin, por cjemplo, ser aplicadas via analogia (ex articulo IV del

Tiulo Preliminar del Codigo Civil”’)™.

3 GUTIERREZ CAMACHO, Walter. “La forma como requisito de validez”", Comentario al articulo 1411
del Codigo Civil, En: AA.VV. “Codigo Civil comentado”, Gaceta Juridica, Lima, 2004, p. 430.

35 BIANCA, Massimo. Ob. cit., p. 293.
% | EYVA SAAVEDRA. José. “Forma y formalismo contractual”, En: Revista del Foro, Colego de

Abogados de Lima Sur, marzo, 2013, p. 48.
37 Articulo 1V del Titulo Preliminar del Codigo Civil.- “La ley que establece excepciones o restringe

derechos no se aplica por analogia™.
3% Conforme: BIGLIAZZ! GERI, Lina; BRECCIA, Humberto; BUSNELLI, Francesco; NATOLI, Ugo.

“Derecho Civil. Hechos y acios juridicos”, Tomo I, Vol 11, Traduccion de Fernando HINESTROSA,
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1995, p. 793.

23



—

7 A A S 4

13. En atenci6n a lo expuesto conviene superat la clasica clasificacién de los
negocios en “formales” y no “formales”, pues pareciera denotar la existencia
de negocios sin forma y, ya estd visto, que un negocio no puede prescindir de
una forma, por lo que parece mejor hacer referencia 2 negocios con forma

vinculada y negocios con forma libre®. Nos encontraremos frente a una

forma vinculada cuando ésta exigida pot ley (articulo 144 del Codigo Civil®) o

por las partes en ejercicio de su autonomia privada (articulo 1411 del Codigo

Civil").

IV.3. Las formas ad solemnitatemy ad probationem.-
14. La forma vinculada puede ser de dos clases:

a. La forma solemne (o forma ad solemnitatem).- Es aquélla que
constituye un elemento de validez del negocio juridico, de manera
que la celebracién de este Glimo sin observar la forma en cuestion
conllevard su invalidez, especificamente, su nulidad, tal como lo
establece el inciso 6 del articulo 219 del Codigo Civil que 2 la letra
dice: “E/ acto juridico es nulo: |...] cuando no revista la forma preserita bajo
sancién de nulidad’. Respecto de la forma solmente se ha dicho que
“cuando la ley prescribe una determinada forma (forma legal) o las
partes eligen una de comun acuerdo (forma convencional), esa s¢
convierte en elemento esencial del negocio: si el negocio no €s
concluido en la forma prescrita, €s nulo por falta de uno de sus
elementos esenciales™; entonces, la forma solemne puede tener su
fuente en la ley (forma solemne legal) 0 en el convenio de las partes

(forma solemne convencional).

¥ Asi: BETT], Emilio. Ob. cit.,, p. 110; ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., p. 219, TRIMARCHI, Pietro.
“Istituzioni di Diritto Privato " Terza edizione, Giuffre, Milano, 1977, p. 242; GAZZONI, Francesco.
“Manuale di diritto privato”, V1l edizione aggiornata, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 1998, p. 859.
#© Articulo 144 del Cédigo Civil-- “Cuando la ley impone una forma y no sanciona con nulidad su
inobservancia, constituye solo un medio de prueba de la existencia del acto”.

41 A rticulo 1411 del Cédigo Civil.- “Se presume que la forma que las partes convienen adoptar
anticipadamente y por escrito es requisito indispensable para la validez del acto, bajo sancién de nulidad”.
22 A1 PA, Guido. “El contralo en general”, Pacifico Editores, Lima, 2015, p. 132.
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En la forma solemne legal, la ley, de manera expresa, sancionara con
nulidad la inobservancia de la forma (articulo 144 del Codigo Civil),
tal es el caso, por ejemplo, del articulo 1871 del Codigo Civil: “La
fianza debe constar por eserito, bajo sancién de nulidad’, 1o propio sucede,
entre otros, con los articulos 1304, 107, 1625, 1925, 1092 del
Cédigo Civil. Pero las propias partes pueden convenir, previamente,
que el negocio juridico que celebrarin deberd observar una
determinada forma, probatotia o solemne, en este dltimo caso, tal y
como sucede con la forma solemne legal, la inobservancia de la
solemnidad ofigina la nulidad del negocio; cabe precisar, ademads,
que ante el silencio de las partes respecto a la calificacion de la
forma se presumird (presuncion inris tanturi) que se ha convenido
una forma solemne (articulo 1411 del Codigo Civil).
Teniendo en cuenta lo dicho en relacién a la forma solemne legal y 2
la forma solemne convencional, podemos afirmar que “los sujetos
solamente pueden introducir requisitos de forma en los actos
juridicos que segun el ordenamiento juridico son libres de
formalidades o bien pueden establecer formalidades mas severas que
las previstas en la ley, siempre que NoO contravengan nOmMas
imperativas, el orden publico o las buenas costumbres. En cambio,
los otorgantes del acto juridico no pueden dejar sin efecto una
solemnidad impuesta por la ley bajo sancién de nulidad, pero si

pueden dejar sin efecto una solemnidad impuesta pot ellos™®.

. La forma probatoria (o forma ad probationem).- Es aquélla que

sirve para acreditar la existencia y el contenido del negocio juridico.
Tradicionalmente se le ha atribuido a la observancia de esta clase de

forma, la utilidad de constituir el medio probatorio idoneo para

4 TORRES VASQUEZ, Anibal. “Teoria General del Contrato”, Tomo |, Primera edicion, Pacifico
Editores, Lima, p. 568.
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probar la existencia y el contenido del negocio; de hecho, algunos
articulos explicitan esta (aparente) utilidad, tal es el caso del articulo
1605 del Codigo Civil que sefala: “] g existencia y contenido del
suministro pueden probarse por cualesquiera de los medios que permite la ley,
pero si se bubiera celebrado por eserito, el mérito del instrumento respectvo
prevalecerd sobre todos los otros medios probatorios”; sin embargo, con la
entrada en vigencia del Codigo Procesal Civil dicha utilidad ha
venido a menos®, ya que en el articulo 197 del citado cuerpo
normativo se ha establecido que: “Todos los medios probatorios son
valorados por el Jues, en forma conjunta, utilizando su apreciacion razonada
[...]”. Por lo tanto, actualmente, a los efectos de acreditar la
existencia y el contenido del negocio juridico, la forma probatoria

constituye solo un medio de prueba mds como cualquiet Otro.

IV.4. La naturaleza del proceso de otorgamiento de escritura publica.-

15. Por medio del proceso de otorgamiento de escritura publica se peticiona
mutar la forma de un negocio juridico, de escritura privada a escritura publica,
porque asi lo determina o permite la ley o porque asi lo han acordado las
partes y, en ambos casos, siempre que la forma a la que s¢ pretende mutar no
constituya una forma solemne, asi lo establece el articulo 1412 del Codigo
Civil en su primer pirrafo, el referido dispositivo establece, ademas, en su
segundo parrafo, que esta pretension se sustanciard cOmO Proceso
sumarisimo. Pues bien, como se ha visto en el planteamiento del problema, es
esta Gltima caracteristica del proceso de otorgamiento de escritura publica la
que se invoca a fin de descartar cualquier posibilidad de control de validez del
negocio juridico que se pretende formalizar, por lo que resulta necesario

realizar algunas precisiones en torno a la naturaleza del proceso sumarisimo.

# Conforme: ESCOBAR ROZAS, Freddy. Ob. cit., p. 923.
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16. Los procesos segin su funcién pueden ser de tres tipos: proceso
declarativo, proceso de ejecucion y proceso cautelar®. El primero de los
mencionados, esto es, el proceso declarativo es aquél que “tiene COmMO
presupuesto material la constatacién de una inseguridad o incertidumbre en
relacién 2 la existencia de un derecho material en un sujeto, situacién que ha
devenido en un conflicto con otro, quien concibe que el derecho referido no
acoge el interés del primer sujeto, sino el suyo”*.
17. A su vez, dentro del proceso declarativo debemos distinguir entre lo que
es un proceso ordinario y lo que es un proceso especial. Un proceso otdinario
es aquél en el que “los Organos jurisdiccionales pueden conocet objetos de
toda clase, habiéndose establecido con caricter general”’. Los procesos
ordinarios son aquellos que la ley establece “para que sirvan de cauce 2 la
tutela jurisdiccional de la generalidad de las acciones. La inmensa mayoria de
las acciones que se pueden afirmar en un proceso civil son juzgadas con
arreglo 2 unas mismas nOMAs procesales, con independencia de cudles sean
las peculiaridades de las normas juridicas sustantivas en que s funden™®. Un
proceso ordinario es aquél en el que se ventilara cualquier pretension a la que
la ley no le haya impuesto una tramitacién especial. Nuestro Codigo Procesal
Civil ha previsto tres procedimientos para sustanciar los procesos declarativos,
y los ha denominado proceso de conocimiento, proceso abreviado y proceso
sumarisimo, los tres son, en potencia, procesos ordinarios®. Por otro lado, un
proceso especial serd aquél previsto para ventilar una determinada

controversia y que, ademds, cuenta con algunas reglas aplicables en forma

43 MONROY GALVEZ, Juan. “Introduccion al proceso civil”, Tomo [, Temis, Bogota, 1996, p. 136.

46
Id. p. 137
41 MONTEROQ AROCA, Juan; FLORS MATIES, José. “Tratado del juicio verbal”, citado por: ARIANO,

DEHO, Eugenia. “El ‘sumarisimo’ proceso de oforgamiento de escritura publica”, En: “A ctualidad

Civil’, Volumen 24, Instituto Pacifico, junio, 2016, p. 33.

4 DJEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio. “Especialidades de los procesos declarativos ordinarios”, En: DE

LA OLIVA SANTOS, Andrés y DIEZ PICAZO GIMENEZ, Ignacio. “Derecho Procesal Civil. El
roceso de declaracion”, Segunda edicion, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces S.A., p- 585,

% ARIANO DEHO, Eugenia. “El ‘sumarisimo’ proceso de olorgamiento de escritura publica”, ob. cit., p.

33.
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exclusiva®. Los procesos especiales, entonces, son aquellos a los que la ley le
ha asignado una tramitacién especial. En efecto, los procesos especiales son
“aquellos que el legislador ha establecido para que sirvan de cauce a la tutela
jurisdiccional de ciertas materias. En principio, la prevision legal de procesos
especiales se justifica en que el legislador advierte que el enjuiciamiento de
dichas materias a través de los procesos ordinarios no serfa adecuado porque
las mismas exigen peculiaridades en su tratamiento jurisdiccional, es decir,
estin necesitadas de una futela Jjurisdiccional diferenciada. Las peculiatidades,
singularidades 0 especialidades reclamadas por esas materias pueden set de
muy variado tipo. Asf, el legislador puede establecer normas especiales en
instituciones tan distintas como Ia postulacién y defensa, la legitimacion, la
intervenciéon procesal, la acumulaciéon de acciones y procesos, la carga de la
prueba, las diligencias preliminares, y un largo etcétera. Hay casos en que,
ademis, el legislador establece un entero procedimiento distinto del propio de
los procesos ordinarios. Pues bien, cuando las especialidades de una materna
son procedimentales estamos en presencia, en sentido estricto, de un proceso
declarativo especial. Cuando las especialidades de una materia no son
procedimentales, sino de otro orden, y el procedimiento a seguir es uno de los
ordinarios [...] estamos en presencia de especialidades de los procesos
declarativos ordinarios”'. En nuestro ordenamiento procesal son procesos
especiales, por ejemplo, los procesos de divorcio, terceria de propiedad,
prescripcion adquisitiva, interdiccion, etc.

18. Desde otra perspectiva, especificamente, en relacién al grado de cognicion
del juez, debemos distinguir entre un proceso plenario y un proceso sumario.
Son procesos plenarios aquellos en donde las partes no encontrarin
restriccién en torno a las alegaciones que podran formular y a los medios
probatorios que podtian apottar, lo que conlleva a que la cognicién del juez

sobre la controversia sea plena o completa. Y son procesos sumarios aquellos

%1d. p. 34. _
5! DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio. Ob. cit., p. 586-587.
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en donde, por ley, se han limitado las alegaciones que podrian formular las
partes o los medios probatotios que éstas podrian aportar, lo que conlleva a
que la cognicién del juez sobre la controversia sea, también, limitada®, estos
procesos se basan en un “conocimiento no definitivo o parcial 0 superficial”®.
En forma precisa, Ignacio Diez-Picazo, explica que el significado técnico-
juridico de proceso sumario no es el de proceso ripido sino el de proceso con
limitacién de cognicién y ausencia de cosa juzgada -el primero es solo un
significado “vulgar’- y, en consecuencia, proceso sumario €s lo contrario 2
proceso plenario: “En sentido amplio o vulgar, se dice que un proceso es
sumatio cuando esti configurado por la ley para que sea un proceso rapido.
Sumariedad es, en ese sentido, sinénimo de rapidez o celeridad. En sentido
técnico-juridico, en el Detecho procesal, la sumariedad —aunque compotrta,
como consecuencia, la rapidez de la tutela jurisdiccional- significa limitacion
de la cognicién del tribunal y ausencia de cosa juzgada. Un proceso es sumatio
porque en €l se limitan las alegaciones de las partes y, en ciertos casos, los
medios de prueba utilizables. Lo contrario de un proceso sumario €s un
proceso plenario”™. Luego de explicar el significado y las principales
caracteristicas del proceso sumario, el citado autor precisa el objeto y las
consecuencias de esta clase de proceso: “un proceso sumario tiene siempre uf
objeto limitado, es decir, no permite €l enjuiciamiento de todos los aspectos
de una relacién jutidica. A través de un proceso sumario, lo que el legislador
pretende es brindar al demandante, caso de que la demanda sea estimada, una
tteka jurisdiccional provisional o interna (aunque, de hecho, la misma pueda
ser indefinida). Dadas las limitaciones impuestas, la tutela jurisdiccional
sumaria no puede ser definitiva. Por eso, la sentencia dictada en un proceso

sumario no tiene fuerza de cosa juzgada material y no impide que se incoe un

52 ARIANO DEHO, Eugenia. “El ‘sumarisimo’ proceso de otorgamiento de escritura priblica”, 00. cit., p.

34.
% CHIOVENDA, Giusseppe. “Instituciones de Derecho Procesal Civil, “Serie Clasicos del Derecho

Procesal Civil’, Vol. 111, Traduccién de E. Gomez Orbaneja, Editorial Juridica Universitaria, México,

2008, p. 21. )
% DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio. Ob. cit., p. 611.
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ulterior proceso declarativo plenario que tenga el mismo objeto. Dado que la
tutela jurisdiccional sumaria es provisional, la ley procesal debe procurar que
sea rapida”. En nuestro ordenamiento procesal setd un proceso sumario,
pot ejemplo, el proceso de desalojo por falta de pago o vencimiento del
contrato, en tanto solo se admitirin como medios probatorios: el documento,
la declaracién de parte y la pericia (articulo 591 del Cédigo Procesal Civil)™.
19. Pues bien, el hecho de que un Proceso sumarisimo como el de
otorgamiento de escritura publica, presente plazos mds cortos y una menot
cantidad de actos procesales, no hace que devenga, necesariamente, en un
proceso sumario. Proceso sumarisimo no es sindénimo de proceso sumario. Y
fnuestro proceso sumatisimo de otorgamiento de escritura publica no dene
legalmente impuestas limitaciones en torno a las alegaciones que podrian
formular las partes o a los medios probatorios que podtian aportat en relacion
al fondo de la controversia, por lo que no es un proceso sumatio, sino un
proceso plenatio rapido.

20. Lo antes dicho constituye un importante argumento 2 favor de la
posibilidad de realizar un control de validez del negocio juridico que s¢

pretende formalizar, aun cuando la causa se tramite en la via del proceso

sumarisimo.

IV.5. El proceso de calificacién del negocio juridico.-

21. El negocio juridico ha de ser portador de intereses dignos de proteccion y
las reglas que las partes se han impuesto a si mismas como mecanismos para
alcanzar la satisfaccién de aquellos intereses, han de guardar conformidad con
las normas del ordenamiento juridico. Es asi que se habla de un proceso de
calificacion del negocio juridico que permitird concluir no sélo si éste se ha

celebrado con arreglo a Derecho sino, ademds, si ha producido sus efectos y si

55
Id., p. 612.
5% ARIANO DEHO, Eugenia. “E/ ‘sumarisimo’ proceso de otorgamiento de escritura publica”, ob. Cit., p.

34.
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estos conservan vigor o si por alguna circunstancia han venido a menos. Esta
calificacion se realiza en tres niveles: relevancia/ irrelevancia, validez/ invalidez
y eficacia/ineficacia.

22. En el primer nivel se practica el juicio de relevancia, aqui se verificard “la
presencia de algunos datos minimos idéneos para identificar tipicamente el
hecho y para permitir ‘su subsuncion en el nomen iuris™ lo que significa que
si el hecho no presenta algunos datos minimos que permitan la identificaciéon
de un determinado negocio juridico (compraventa, donacion, testamento,
etc.), éste serd juridicamente inexistente. En esa misma linea se ha dicho que
“eg inexistente el contrato O el acto que no es identificable como tal, pues
carece del minimo esencial que permita hablar de un cierto evento como de
contrato o de acto unilateral”®. Asi, por ejemplo, no pasard el juicio de
relevancia un contrato en donde no se pueda identificar un acuerdo o la
presencia de mas de una patte, en general, n0 pasarin este examen aquellos
“comportamientos humanos que Sean, como suele decirse, meros ‘simulacros’
de negocio, en cuanto desprovistos de los requisitos minimos que permiten
calificar sub especie iuris el hecho, asi hayan ‘provocado en alguno de los

interesados la impresion superficial de haber celebrado un negocio o de haber
asistido a €.

23. En el segundo nivel se practica el juicio de validez, en donde se verificara
que los componentes del negocio juridico (parte, objeto, causa, manifestacion
de voluntad y forma solemne) no contravengan las directrices del
ordenamiento juridico, este analisis “puede concluir en sentido afirmativo (el

hecho es conforme a las opciones del sistemna), o en sentido negativo (el

hecho es valorado con disfavor pot el ordenamiento)”®, si sucede lo primero

57 BIGLIAZZI GERI, Lina; BRECCIA, Humberto; BUSNELLI, Francesco; NATOLI, Ugo. Ob. cit., p.

994,
8 GALGANO, Francesco. “El negocio juridico”, Traduccién de Francisco BLASCO GASCO y Lorenzo

PRATS ALBENTOSA, Editorial Tirant to Blanch, Valencia, 1992, p. 261.
$ RIGLIAZZI GERI, Lina; BRECCIA, Humberto; BUSNELLI, Francesco; NATOLI, Ugo. Ob. cit,, p.

1028.
€ 1d., p. 995.
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deberan ser reconducidos a la forma mas grave de invalidez que prevé nuestro
sistema juridico, esto €s, a la nulidad.

26. En las lineas sucesivas debera determinarse, entonces, si los examenes
antes descritos pueden o no realizarse dentro del proceso (sumarisimo) de

otorgamiento de escritura publica.

IV.6. Control de validez del acto que s€ pretende elevar a escrituta
publica
IV.6.1. Declaracién de oficio de la invalidez del acto que se pretende
elevar a escritura publica.-

27. Si lo que se busca es determinar si dentro de un proceso de otorgamiento
de escritura publica, €l Juez puede o no realizar un control de validez del
negocio juridico que se pretende formalizar, se debe tener en cuenta lo
establecido en el articulo 220 del Codigo Civil, segin el cual: “La nulidad |...)
puede ser declarada de oficio por el jues, cuando resulte manifiesta’”.

28. Lo primero que se advierte es que la norma hace referencia solo a una de
las dos clases de invalidez: la nulidad, mas no a la anulabilidad. La nulidad es la
forma mis grave de invalidez que, de acuerdo con el articulo 219 del Codigo
Civil, puede ser demandada cuando el negocio juridico presenta las siguientes
patologfas: a) falta de manifestacién de voluntad; b) incapacidad absoluta de
la parte que lo celebrd; c) objeto fisica o juridicamente imposible ©
indeterminable; d) fin ilicito; €) simulacién absoluta; f) ausencia de la forma
solemne; g) declaracion expresa de nulidad; €) contravencion al orden publico
o a las buenas costumbres. La nulidad es un remedio que busca tutelar
intereses generales, a diferencia de la anulabilidad que més bien busca tutelar
intereses particularesf’z, de ahi que, por ejemplo, la nulidad no es susceptible de
confirmacién, mientras que la anulabilidad si lo es. Pero estos no son los

Gnicos rasgos que diferencian 2 ambas categorias, podemos mencionar,

62 g]ANCA, Massimo. Ob. cit., p. 635.
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ademis, que: (i) el negocio nulo no produce efectos, mientras que el negocio
anulable genera efectos precatios; (ii) el negocio nulo no precisa de una
sentencia para no produdir efectos (sentencia meramente declarativa), 2
diferencia de lo que sucede con el negocio anulable que dejara de producir sus
efectos (precatios), en forma retroactiva hasta su celebracion, una vez que
quede firme la sentencia que declare la anulacién (sentencia constitutiva)
(articulo 222 del Codigo Civil); (iif) la nulidad puede ser peticionada por las
partes que celebraron el negocio, por quien tenga algtin interés o por el
Ministerio Pablico (articulo 220 del Codigo Civil), en tanto que la anulabilidad
solo puede ser peticionada por la parte que se considere afectada; (iv) la
accién de nulidad presctibe a los 10 anos (articulo 2001.1 del Codigo Civil) y
la accién de anulabilidad prescribe 2 los 2 afios (articulo 2001.4 del Cédigo
Civil); (v) el negocio nulo —ya estd dicho- no puede set convalidado, mientras
que el negocio anulable si puede serlo por medio de la confirmacién (articulo
230 Cédigo Civil); y, (vi) la nulidad puede ser aptreciada de oficio por el juez
(articulo 220 del Codigo Civil) mientras que la anulabilidad no.

29. 1a nulidad busca tutelar intereses generales, “valores fundamentales,
colectivos e irrenunciables que un sistema juridico preestablece (aunque sea
implicitamente) y que podtfamos calificatr como trascendentes de la esfera
individual [...] la nulidad esta fuera del ambito dispositivo de las pattes, €3 de
orden pflbﬁco”“, es esto lo que explica que el legislador haya previsto, en el
precitado articulo 220 del Cédigo Civil, la posibilidad de que el Juez aprecie de
oficio la nulidad -es decir, aun cuando la parte demandada en el proceso
judicial no la haya alegado- y funde en dicha apreciacion su decisién. En
efecto, al comprometer la nulidad, intereses generales, su declaracién no solo
puede ser instada por las partes que celebraron el negocio juridico, sino
también por cualquier tercero que tengi algin interés en ello y por el

Ministerio Péblico y, ademis, el Juez puede apreciatla de oficio. En este

6 | OHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. Ob. cit., p. 58.
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contrato [...]” [l resaltado es nuestro]; el articulo 1742 del Codigo Civil de
Colombia menciona que “/ nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el jueg,
aun sin peticion de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto 0
contrato [...]" [l resaltado es nuestrol; el articulo 1561 del Cédigo Civil de
Uruguay seiala que “/a nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juex; de oficio,
cuando aparece de manifiesto [...]” [el resaltado es nuestro]; el articulo 359 del
Cédigo Civil de Paraguay prescribe que “cuando el acto es nulo, su nulidad debe ser
declarada de oficio por el juex, si aparece manifiesta en el acto o ha sido
comprobada en juicio [...]” [el resaltado es nuesteo]; § el vigente Codigo Civil y
Comercial de la Nacién de Argentina, en su articulo 387, sefiala que “/a nulidad
absoluta puede declararse por el jueg, aun sin mediar peticion de parte, 5i es manifiesta en el
momento de dictar sentencia [...]”.

41. Para este Supremo Tribunal la nulidad manifiesta es aquella que resulta
evidente, patente, inmediatamente perceptible, en suma, aquella que resulta
facil de detectar sea que se desprenda del acto mismo o del examen de algun
otro elemento de prueba incorporado al proceso. La nulidad manifiesta no se
circunscribe a algunas o a alguna especifica causal de nulidad, sino que se
extiende a todas las causales que prevé el articulo 219 del Cédigo Civil siempre
que —tepetimos- la incursién en alguna causal, cualquiera que ésta sea, resulte
facil de advertir. Estaremos ante un contrato manifiestamente nulo cuando,
por ejemplo: exista discrepancia entre la oferta y la aceptacion, la oferta no
haya sido seguida de la aceptacion, el contrato aparezca firmado por una
persona que al tiempo de su celebracién ya habia fallecido, el contrato
aparezca firmado por persona inexistente, el contrato no revista la formalidad
prescrita por ley bajo sancién de nulidad, el contrato ha sido celebrado por
medio de declaracién carente de seriedad (hecha en broma, pot jactancia o
con fines didicticos), cuando se advierta ]a ausencia de la causa del contrato,
cuando se advierta la ausencia del objeto del contrato, cuando el fin ilicito

haya sido determinado por medio de sentencia penal firme, etc.
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42. Por dltimo, toca determinar si esta nulidad manifiesta puede ser apreciada
0 no en un proceso sumarisimo. Sobre el particular una doctrina ha sefialado
que ello no es posible en atencién a las siguientes razones: “(i) En ella fla via
sumarisima] solo se admiten los medios probatorios de actuacién inmediata;
(ii) en el proceso sumarisimo 1o se admite la reconvencién lo que impide que
el demandado contrademande la declaracion de nulidad, conduciendo
eventualmente al absurdo de que se ampate la demanda negando el examen de
la validez del negocio, cuya nulidad habria que discutir en otro proceso; , (iii)
en el proceso sumarisimo no €s posible ofrecer medios probatotios en
apelacion (articulo 374) para sostener que no hay la nulidad declarada de
oficio en la sentencia™".

43. Este Suptemo Trbunal considera que es necesario uniformizar los
criterios jurisprudenciales en el sentido de que, dentro de un proceso
sumarisimo, si es posible que el Juez declare la nulidad del contrato del que se
pretende extraer algln efecto, siempze que aquélla resulte manifiesta, toda vez
que el articulo 220 del Codigo Civil no establece ninguna proscripcion que nos
lleve a sostener lo contrario y tampoco encontramos alguna a nivel de la
legislacion procesal. En efecto, como se ha visto, el proceso sumatisimo es un
proceso plenario (ripido), es decir, un proceso en el que no hay restricciones
en torno a las alegaciones que podrian formular las partes y a los medios
probatorios que podrian aportar. En el proceso sumarisimo, a menos que se
trate de un proceso especial, no existe limitacion en la aportacién de medios
probatorios relativos al tema de fondo, la restriccién al aporte de medios
probatorios de actuacion inmediata es para resolver las cuestiones probatorias
(articulo 554 del Codigo Procesal Civil). Cierto es que en el proceso
sumarisimo no procede la reconvencién (articulo 559 del Codigo Procesal
Civil), no obstante, la nulidad de un negocio juridico no solo puede hacerse

valer via accién (reconvencién) sino también via excepcién (material) que

81 | OHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. Ob. cit., p. 62-63.
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merecerd pronunciamiento al resolver el fondo de la controversia®, ademas, la
nulidad manifiesta constituye una circunstancia que debe ser tomada en cuenta
por el Juez, aun cuando no haya sido alegada por la parte demandada, es decir,
de oficio. Asimismo, con la modificacion del Cédigo Procesal Civil efectuada
por la Ley N° 30293, publicada el 28 diciembre 2014, que entré en vigencia a
los treinta dias habiles de su publicacién, se ha eliminado la restriccion del
ofrecimiento de medios probatorios en segunda instancia en los procesos
sumarisimos (articulos 374 y 559 del Cédigo Procesal Civil), por lo que el
derecho de defensa y, especificamente, el derecho a probar, de la parte que se
ve perjudicada con la apseciaciéon de oficio de la nulidad, no se vetia
comprometido por tal limitacién, ello sumado a la forma en que debe
ejercerse este poder de oficio del Juez, tema del que nos ocuparemos mas
adelante. Por lo demis, el hecho de que dentro de los procesos declarativos, el
proceso sumarisimo -en atencién a los plazos mis cortos y al menor nimero
de actos procesales- sea el mas ripido, no releva al Juez de su deber de
verificar que los componentes de un determinado negocio juridico no
vulneren en forma manifiesta las directrices del ordenamiento juridico
relativas a la validez de esta clase de actos.

44. En el proceso sumarisimo de otorgamiento de escritura publica el control

de validez del negocio juridico que se pretende formalizar se circunscribiri a la

2 De acuerdo con Montero Aroca: Mientras las excepciones procesales estdn referidas a la valida
constitucién de la relacién juridico procesal, las excepciones materiales estdn referidas al fondo de la
controversia y buscan que la pretensién sea desestimada (MONTERO ARQCA, Juan. “El Nuevo Proceso
Civil. Ley 1/2000”, Segunda edicién, Tirant lo blanch, Valencia, 2001, p. 431). Los hechos que sustentan
una excepcion material pueden ser: (i) Hechos impeditivos: Que vienen a ser aquellos que “impiden
desde el principio que los hechos constitutivos desplieguen su eficacia normal y, por tanto, que se
produzca el efecto juridico pedido por el demandante” (Id., p. 432), en buena cuenta lo que aqui alega el
demandado es que el derecho del demandante no llegé a nacer; un hecho impeditivo serfa, por ejemplo, la
nulidad del contrato. (ii) Hechos extintivos: En estos casos “los hechos constitutivos han existido y han
desplegado sus eficacia normal, pero posteriormente se ha producido otro que hecho que ha suprimido
esos efectos” (Ibid.), en buena cuenta lo que aqui alega el demandado es que el derecho del demandante
naci6 pero al tiempo actual ya feneci6; un hecho extintivo seria, por ejemplo, el pago. (iii) Hechos
excluyentes: En estos casos también “se han producido los efectos de los hechos constitutivos, pero el
demandado alega otros hechos, supuesto de la aplicacién de una norma que le permite excluir dichos
efectos. Frente al existente derecho del actor, existe ofro contraderecho del demandado que puede excluir
los efectos de aquél” (Ibid.), en buena cuenta lo que aqui alega el demandado es que si bien existe el
derecho del demandante también existe un derecho a favor del demandado que le restaria efectos a aquél;
un hecho excluyente serfa, por ejemplo, la excepcion de incumplimiento.
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nulidad manifiesta del mismo, circunstancia que podri ser advertida de oficio
por el Juez. El andlisis de la nulidad no manifiesta y de la anulabilidad por
alegacién de la parte demandada, constituye un paso mas atrevido que, este
Supremo Tribunal, considera no posible, dado que la controversia se tornaria
demasiado compleja y no permitirfa su tramitacién en la via procedimental
mis corta que ha previsto nuestro ordenamiento procesal, ello sin petjuicio de
que en el particular caso de la anulabilidad, la sentencia es constitutiva, es
decir, no basta la mera alegacién de la parte interesada, lo que abunda a favor
de no realizar este anilisis en el proceso de otorgamiento de escritura pablica.

45. No obstante, la parte demandada puede peticionar en via de accion la
nulidad (no manifiesta) o la anulabilidad del referido negocio juridico y, al
amparo del articulo 320 del Codigo Procesal Civil®, puede solicitar la
suspensién de la expedicion de la sentencia en el proceso de otorgamiento de
escritura publica hasta que se resuelva el proceso de nulidad (no manifiesta) o
anulabilidad del negocio juridico, en cuyo caso el Juez debera verificar si la
referida solicitud cumple o no con los requisitos previstos en la precitada
norma adjetiva. Cabe sefialar que si una vez resuelto el proceso de nulidad o
anulabilidad, el Juez del proceso de otorgamiento de escritura publica aprecia
que en la solicitud de suspensi6n de la expedicién de la sentencia ha existido
temeridad o mala fe, podra actuar conforme a lo establecido en los articulos

110 y 111 del Cédigo Procesal Civil®, esto es, imponer a la parte demandada

% Articulo 320 del Cédigo Procesal Civil: “Se puede declarar la suspension del proceso, de oficio o a
pedido de parte, en los casos previstos legalmente o cuando a criterio del Juez sea necesario.

El Juez a pedido de parte, suspende la expedicion de la sentencia en un proceso siempre que la pretensién
planteada en ¢l dependa directamente de lo que debe resolver en otro proceso en el que se haya planteado
otra pretension cuya dilucidacién sea esencial y determinante para resolver la pretension planteada por €l.
Para ello es necesario que las pretensiones sean conexas, a pesar de lo cual no puedan ser acumuladas,
caso contrario, deber4 disponerse su acumulacion”.

% Articulo 110 del Cédigo Procesal Civil: “Las partes, sus Abogados, sus apoderados y los terceros
legitimados responden por los perjuicios que causen con sus actuaciones procesales temerarias o de mala
fe. Cuando en el proceso aparezca la prueba de tal conducta, el Juez, independientemente de las costas
que correspondan, impondré una multa no menor de cinco ni mayor de veinte Unidades de Referencia
Procesal.

Cuando no se pueda identificar al causante de los perjuicios, la responsabilidad sera solidaria”.

8 Articulo 111 del Cédigo Procesal Civil: “Ademés de lo dispuesto en el Articulo 110, cuando el Juez
considere que el Abogado actiia o ha actuado con temeridad o mala fe, remitira copia de las actuaciones
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y/o a su abogado y/o apoderado, una multa no menor de cinco ni mayor de
veinte Unidades de Referencia Procesal y, en caso, considere que el abogado
ha actuado con temeridad o mala fe, remitird copia de las actuaciones
respectivas a la Presidencia de la Corte Superior, al Ministerio Publico y al
Colegio de Abogados correspondiente, para las sanciones a que pudiera haber

lugar.

IV.6.2. Declaracion de oficio de la invalidez y principios del proceso.-

46. Ya se ha determinado cuindo existe una nulidad manifiesta y que ésta
puede ser apreciada de oficio por el Juez incluso en un proceso sumarisimo
como el de otorgamiento de escritura publica. Corresponde, ahora, determinar
en qué forma se ejerce este especifico control de validez del negocio juridico
o, si se prefiere, en qué forma el Juez debe ejercer el poder que se le ha
conferido por medio del segundo patrafo del articulo 220 del Cédigo Civil.

47. La facultad que tiene el Juez de apreciar de oficio la nulidad manifiesta de
un determinado negocio juridico, es decir, aun cuando la parte demandada no
la haya alegado, podsia entrar en colisién con algunos principios que orientan
el proceso judicial, como son: el principio dispositivo, el principio del
contradictorio, el principio de congruencia y el principio de doble instancia.

48. El proceso judicial es un instrumento de realizacién de los derechos
matesiales de los justiciables, quienes someten sus conflictos de intereses o
incertidumbtes con relevancia juridica, a la decision de un Juez que representa
al Estado, empero el uso de este instrumento no queda al arbitrio del Juez
sino que ha de respetar una serie de principios y derechos que en su conjunto
conforman lo que conocemos como debido proceso. Estos principios y
derechos encuentran consagracién en la Constitucién y en las leyes, tal y como
lo establece el articulo 138° de la Constitucion Politica de Estado: “La porestad

de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus

respectivas a la Presidencia de la Corte Superior, al Ministerio Publico y al Colegio de Abogados
correspondiente, para las sanciones a que pudiera haber lugar”.
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drganos jerdrquicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes [...]” [el resaltado
es nuestro].

49. Uno de los principios que deben ser respetados pot el juzgador a los
efectos de resolver validamente la controvessia es el principio dispositivo, que
se encuentra consagrado en el articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Civil segin el cual: “E/ proceso se promueve solo a iniciativa de parte, la que
invocard interés y legitimidad para obrar {...}”. Por este principio se entiende que las
facultades de iniciar el proceso judicial y de fijar los extremos de la
controversia, no le corresponden al Poder Estatal sino a los particulares. En
efecto, segin este principio, “tanto el ejercicio de la acciéon como el
desenvolvimiento de ella a través del proceso, asi como los limites de dicha
accion y la actividad misma del juez, estan en gran medida regulados por la
voluntad de las partes, esto es, que las partes, asi como son duefas de
disponer de su propio derecho sustancial, asi también disponen, si la ley no
establece otra cosa, de la iniciacién y del desenvolvimiento del proceso™.
Siendo asi, el principio dispositivo guarda concordancia con la garantia de
impatcialidad del Juez frente a los particulares.

50. Otro principio que inspira NUEStro Proceso judicial es el principio de
contradictorio que se encuentra vinculado con el derecho de defensa
consagrado en el inciso 14 del articulo 139 de la Constitucién Politica del
Estado que dice: “Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: [...) 14. E
principio de no ser privado del derecho de defensa en ningsin estado del procese”. Segin
este principio, salvo que la ley establezca lo contrario, debe posibilitarse a
ambas partes del proceso el plantear sus posiciones sobre toda cuestién que
podtia generar alguna controversia. “La razén de este principio consiste en el
hecho de que en la funcién de realizacion de los intereses tutelados por el
derecho hay que tomar en cuenta no s6lo todo aquello que el actor,

haciéndose iniciador del proceso, afirma, sostiene y prueba, sino también la

8 ROCCO, Ugo. “Derecho Procesal Civil®, “Serie Cldsicos del Derecho Procesal Civil”, Vol. 1,
Editorial Juridica Universitaria, 2008, México, p. 322.
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posicién del demandado, que tiene un interés perfectamente contrario al del
actor. Sélo mediante el contraste de la posicién del actor y de la posicion del
demandado podra suministrarse al juez un exacto critetio de decision, sobre la
base del material de prueba y de las argumentaciones, en hecho y en derecho,
que la una y la otra parte hayan desplegado en el desarrollo del proceso”™.

51. El principio de congruencia procesal ha sido recogido en el articulo VII
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil, el cual establece que: “e/ juex
debe aplicar el derecho que corresponde al proceso, aunque no haya sido invocado por las
partes o lo haya sido erroneamente. Sin embargo, no puede ir mds alld del petitorio ni
fundar su decisién en hechos diversos de los que han sido alegados por las partes”. De
acuerdo con este principio debe existir correspondencia o identidad entre las
pretensiones formuladas por las partes y lo resuelto por el Juez, de manera
que no se incurra en una sentencia ex#a petita: cuando se concede algo distinto
a lo pedido, es decir, cuando se resuelve sobre una pretensién que no ha sido
discutida en el proceso; infra petita: cuando se omite resolver alguna pretension;
O ultra pesitz: cuando se concede mis de lo pedido; pues cualquiera de estas
situaciones conllevara la invalidez del pronunciamiento.

52. Finalmente, el principio de doble instancia, en el inciso 6 del articulo 138
de la Constitucién Politica del Estado: “Son principios y derechos de la funcion
jurisdicional ...} 6. La pluralidad de la instancia”; y en el articulo X del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Civil que dice: “E/ proceso tiene dos instancias,
salvo disposicién legal distinta’. Este principio garantiza que las decisiones
emitidas por un juez puedan ser materia de revisién por un érgano jerdrquico
supetior.

53. Sobre la relacién que existe entre el poder que tiene el juez de declarar de
oficio la nulidad de un negocio juridico y el principio de congruencia procesal
se generd en nuestro medio un interesante y entiquecedor debate entre dos

reconocidos juristas. Por un lado, Juan Lohmann sostiene que la declaracion

¥ 1d., p. 321.
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de oficio de la nulidad de un negocio jutidico constituye una excepcion al
principio de congruencia procesal, lo que se justifica en atencién a que la
nulidad es de orden publico, es decir, se encuentra fuera del ambito
dispositivo de las partes. Asi, el citado autor sefiala que: “A la necesidad de
proteger este orden publico, las buenas costumbres y, a la postte, esos
intereses superiores; y privar al acto juridico de los efectos que negativamente
podrian repercutir sobre todo ello, obedece el segundo pirrafo del articulo
220 del Cédigo Civil como excepcién al principio de congruencia entre
petitorio y fallo”®. Y continda mds adelante: “el articulo VII del Codigo
Procesal Civil cede ocasionalmente su rigor cuando el petitorio y, en relacion
con €L, los hechos invocados, no versan sobte derechos disponibles. La regla
de que el juez no puede apartarse de las peticiones de las partes no es plena ni
irrestricta si esas peticiones van mds alld de sus privativos intereses tutelables y
disponibles™®. No obstante, el citado autor sostiene que la norma civil y la
norma procesal no son contradictorias y podtian conciliarse si interpretamos
la primera a la luz de la Gltima y entendemos que “el juez puede declarar la
nulidad que no forma parte del petitorio, pero no debe significar que resuelva
sin discusién de las partes sobre el particular”®, ante ello “lo que el juez puede
hacer es plantear de oficio la cuestion, pedir a las partes que formulen sus
posiciones al respecto y, en su momento, si a su criterio hay nulidad, emitir
declaracién en la sentencia sobte ello, aunque no formara parte de las
pretensiones”. Y, a criterio del autor, el momento adecuado para que el Juez
pueda traer a colacién una posible nulidad no alegada por las partes es el de la
audiencia de determinacién de puntos controvertidos”. Con todo hay que
enfatizar que para Juan Lohmann la nulidad que el Juez advierta de oficio
puede ser declarada en la parte resolutiva de la sentencia. Finalmente, nuestro

autor plantea importantes lineamientos en torno 2 la forma en que el Juez

::LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. Ob. cit., p. 58.
Id., p. 61.

% 1d., p. 60.

*' Ibid.

50



L)

) O

OO00O0O0C

O

debe ejercer su facultad de declarar de oficio la nulidad de un negocio juridico:
“(i) que el Juez sea de primera instancia y tenga competencia si la nulidad
hubiera sido demandada; (ii) que la causal de nulidad esté de manifiesto en el
propio acto; (iii) que el acto esté directamente € inseparablemente relacionado
con la controversia y que el pronunciamiento sobre su validez sea
indispensable para la decision sobre los puntos controvertidos; (iv) que las
partes del proceso sean las mismas del acto, y si éste involucra a terceros que
hayan sido debidamente emplazados; y, (v) que advertida la posible existencia
de nulidad, mediante resolucién debidamente motivada el juez lo notifique a
las partes del proceso y litisconsortes, concediéndoles un plazo comun
vencido el cual se reanuda el plazo para sentenciar o, cuando corresponda, se
procederi conforme al articulo 96 del Codigo Procesal Civil™.

54. De otro lado, Eugenia Ariano manifiesta no estar de acuerdo con que la
declaracién de nulidad ex gfficio se haga en la parte resolutiva de la sentencia, y
sustenta su discrepancia en que el término “declarar” que aparece en el
segundo parrafo del articulo 220 del Cédigo Civil no debe interpretarse como
que el juez pueda introducir en su fallo un extremo que no fue objeto de
demanda o de reconvencién®, pues, “si asi se hace se incurre, siempre, en
vicio de extra peticién, y como consecuencia la sentencia serd nula (al menos
en el extremo ‘extra’)”™. Para nuestra autora, la congruencia de la sentencia, es
decir, la correspondencia entre lo pedido y lo resuelto, no encuentra ninguna
excepcion, ni siquiera en materia de nulidad absoluta®®, lo que en realidad
sucede es que “hay hechos (impeditivos, modificativos o extintivos), que aun
cuando no alegados expresamente port la parte demandada, pueden (y deben)
ser ‘tenidos en cuenta’ de todas maneras por el juez (justamente de oficio).
Esos hechos configuran lo que la doctrina italiana llama, en expresion por

demis eliptica (y equivoca), ‘eacezsons rilevabils d'ufficio’ o “eccezton in senso lato’, pot

2 1d., p. 63.
% ARIANO DEHO, Eugenia. Ob. cit., p. 140-141.
94
Id, p. 141.
» Id., pp. 142-143.
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contraposicién a las ‘eccesiont in senso strette’ o ‘excepciones’ a secas. Uno de
ellos es, justamente, la aulidad”®. Por lo tanto, “la nulidad ex art. 219 CC
constituye un hecho impeditivo de la pretensién actora que el juez puede
‘cener en cuenta’ de oficio, vale decir, sin que se precise de la expresa alegacion
de parte, a los efectos de desestimar (s6lo) la demanda. Nada mis™. Lo que
lleva a nuestra autora a sugerir que el segundo parrafo del articulo 220 del
Cédigo Civil debe leerse como si dijera: “e] juez puede fundar sus fallos en la

7y a concluir

nulidad que le resulte manifiesta aunque no haya sido invocada
que el segundo parrafo del articulo 220 del Cédigo Civil no es una excepcion a
la regla de congruencia sino que es una excepcién de la regla que las
excepciones las plantea solo el demandado™.

55. El tema de la forma en que el Juez debe ejercer el poder que le confiere el
articulo 220 del Cédigo Civil, incluso ha sido materia de debate en el Pleno
Jurisdiccional Nacional Civil, llevado a cabo en la ciudad de Lima, los dias 26 y
27 de marzo de 2010, en donde se planteé el problema en los siguientes
términos: “sPuede el juez de oficio declarar la nulidad del acto juridico de
compraventa, al existir una causal manifiesta de nulidad, en un proceso en el
cual se busca otorgarle eficacia al acto juridico nulo, pero que todavia no ha
sido declarado como tal?””, y se formularon dos Ponencias: La primera
establecia que: “El juez su puede declarar de oficio la nulidad del acto juridico
en la parte resolutiva de la sentencia, en la medida que haya tenido en cuenta
como pautas a seguir que lo haya fijado como punto controvertido y que haya
dado la posibilidad a las partes procesales para el contradictorio respectivo; sin
que ello implique vulneracién alguna al principio de congruencia procesal,
habida cuenta que como todo principio, éste no es absoluto; por tanto admite

excepciones, siendo una de ellas la facultad contenida en el articulo 220 del

%1d., p. 145.

71d., p. 149.

*®1d., p. 150.

% Centro de Investigaciones Judiciales de! Poder Judicial. “Material de lectura, Pleno Jurisdiccional
Nacional Civil 2010, Lima, 2010, p. 645.
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Coédigo Civil”'®; y la segunda sefialaba que: “El juez puede utilizar el
argumento de la nulidad manifiesta, en la parte considerativa de la sentencia, a
efecto de enervar la pretensién postulada, sustentada en el acto
manifiestamente nulo, sin necesidad de declarar la nulidad del acto en la parte
resolutiva. La aplicacién de esta norma debe hacerse de manera restrictiva, y
sélo para aquellos supuestos de actos juridicos manifiestamente contrarios al
orden publico y a las buenas costumbres, de acuerdo con el articulo 219,
inciso 8) del Cédigo Civil™'"". Adoptindose como conclusién plenaria, por
mayoria, la primera ponencia.

56. Sobre el particular, en el sistema espafiol se han planteado dos tesis': (i)
la tesis civilista, segtin la cual, el Juez, de oficio, puede declarar la nulidad del
negocio juridico en cualquier estado del proceso y a nivel de cualquier
instancia, incluso a nivel de la Corte Suptema, y sin que sea necesario
promover una actividad contradictoria entre las pattes del proceso, a pesar de
lo cual el pronunciamiento en torno a la nulidad del negocio juridico adquirirfa
la calidad de cosa juzgada, y ello seria asi en tanto que la nulidad opera por
ministerio de la ley, de forma automitica'®. Los partidarios de esta tesis
consideran que “si el contrato nulo accede al proceso el juez debe eliminarlo
definitivamente del trifico juridico, declarando su nulidad sin necesidad de
actuaciones procesales contradictorias entre las partes previas a la declaracion,
ni tampoco de otro proceso ulterior™™. (ii) la tesis procesalista que, a su
vez, presenta dos manifestaciones: la primera, segin la cual, el Juez, de oficio,
puede apreciar la nulidad del negocio juridico, con eficacia incidenter tantunm,
limitandose a desestimar la demanda y dejando a salvo la posibilidad de que
las partes puedan ejercitar la accién de nulidad en un proceso posterior en el

que se observen todas las garantias procesales, mas no puede declarar la

"% Ibid.

"% Ibid.

12 \TARCOS GONZALES, Marfa. “La apreciacion de oficio de la nulidad contractual y de las clausulas
abusivas”, Civitas, Navarra, 2011, pp. 19y ss.

1% 1d., principalmente, pp. 53-56.

1% Asf lo explica, aunque sin suscribirse a dicha tesis: Id., p. 21.
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nulidad, pues esto contravendtia el principio dispositivo y las garantias
procesales de las partes; y la segunda, segun la cual, el Juez, de oficio, podtia
declarar 1a nulidad del negocio juridico, pero siempre que inserte el cauce
contradictotio que permita a las partes debatit sobre la nulidad, con lo cual la
declaracion de nulidad podria pasar en autoridad de cosa juzgada'®.

57. Este Supremo Tribunal considera que la forma en que el Juez debe ejercer
el poder que tiene para declarar de oficio una nulidad manifiesta debe ser
aquélla que logre conciliar en la mayor medida posible la tutela de los intereses
generales que se ven petjudicados con la nulidad y la tutela de las garantas
procesales de las partes del proceso, es decir, aquélla que permita armonizar
de mejor forma los postulados del Derecho sustantivo y del Derecho procesal.
En esa linea consideramos que no puede acogerse la denominada tesis civilista
que plantea que el Juez, de oficio, puede declarar la nulidad a nivel de
cualquier instancia y sin necesidad de promover el contradictorio, pues tal
solucién si bien representa una amplia tutela para los intereses que se pueden
ver perjudicados con la nulidad, vulnera importantes garantias procesales, tales
como, el principio dispositivo, el principio del contradictorio, el principio de
congruencia y el principio de doble instancia.

58. Por el contrario, la tesis procesalista, en sus dos manifestaciones, si intenta
conciliar las dos tutelas antes referidas, por lo que el criterio dirimente para
optar por una u otra manifestacién, debe ser otro también digno de
consideracién como es la economia procesal. Asi, por un lado, tenemos el
planteamiento segun el cual el Juez, de oficio, no puede declarar la nulidad
sino solo apreciar la misma y sobre la base de dicha apreciacién desestimar la
demanda, con lo cual si bien se ahotra el promover el contradictorio entre las
partes, se deja abierta la posibilidad de que éstas puedan iniciar un nuevo

proceso en el que se discuta la validez del negocio juridico, con el

contrasentido de que un nuevo juez tenga que verificar si la apreciacion

195 14, principalmente, pp. 56-68.
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realizada en su oportunidad por otro juez se ajustd no a detecho. Por otro
lado, tenemos el planteamiento segtin el cual el Juez, de oficio, puede declarar
(entiéndase, en el fallo) la nulidad pero siempre que, previamente, haya
promovido el contradictorio entre las partes, con lo cual lo que se decida en
torno a la nulidad, adquiriria la calidad de cosa juzgada y eliminaria la
posibilidad de que se reabra el debate sobre dicha situacién en otto proceso.
Es en mérito a tales razones que este Supremo Tribunal se adhiere a este
ultimo planteamiento.

59. Este Supremo Tribunal considera que la asuncién de esta tesis guarda
concordancia con el segundo parrafo del articulo 220 del Codigo Civil que
hace referencia a que el Juez puede “declarar” la nulidad, mas no hace
referencia a que el Juez puede solo “apreciat” la nulidad, asimismo, el
planteamiento en cuestion es consecuente con que todo poder de oficio del
Juez debe promover el contradictorio entre las partes. Es, justamente, la
apertura de este incidente contradictorio lo que remedia en gran medida la
posible vulneracién no solo del principio de contradictotio, sino también del
principio dispositivo y del principio de congruencia. En efecto, en relacion al
principio de congruencia, debemos decir que el articulo 219 del Codigo Civil y
el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil podrian
conciliarse si entendemos que “el juez puede declarar la nulidad que no forma
parte del petitorio, pero no debe significar que resuelva sin discusién de las
partes sobre el particular™®; asimismo, debemos tener en cuenta que la
declaracién de oficio de la nulidad guarda relacién directa con el derecho que
pretende efectivizar el demandante, pues aquél deriva, precisamente, del
contrato que se considera manifiestamente nulo, ademas, se ha posibilitado a
las partes y, especificamente, a la parte demandante, el plantear argumentos de
defensa y aportar medios probatorios relativos a la nulidad del negocio

juridico, finalmente, proscribir la posibilidad de que el Juez declare de oficio la

106 | OHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. Ob. cit., p. 60.
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nulidad manifiesta “permititfa que las decisiones de los tribunales, por el
silencio de las partes, pudieran tener su apoyo y base fundamental en hechos
torpes o delictivos, absurdo ético juridico inadmisibles”'””. En relacién al
principio dispositivo, cierto es que en virtud de éste corresponde a los
particulares iniciat el proceso judicial y fijar los extremos de la controversia,
empeto, también es cierto que excepcionalmente le estd permitido al Juez
incorporar al debate situaciones o cuestiones no alegadas por las partes como,
por ejemplo, la caducidad, la actuacién de medios probatorios de oficio, la
aplicacién de la norma juridica correcta (iura novit curia), y la nulidad
manifiesta, méxime, si como sucede en este ultimo caso, se ven
comprometidos intereses publicos. Ademis, asi como en el Tercer Pleno
Casatorio Civil (Casacién N° 4664-2010-Puno), de fecha dieciocho de matzo
de dos mil once, la flexibilizacion de determinados principios procesales
(como el de iniciativa de patte, congruencia, formalidad y preclusion)
encontrd justificacién en la especial tutela de las relaciones familiares, en el
presente caso la flexibilizacién de los principios procesales de congruencia e
iniciativa de parte encuentra justificacién en la tutela de intereses generales que
se ven perjudicados de forma manifiesta.
60. Luego, en relacién al principio de contradictorio, ya esti dicho que éste
debe ser promovido por el Juez antes de que emita pronunciamiento sobse la
nulidad, lo que significa que el Juez debe comunicar a las partes la posibilidad
de fundar su decision en la nulidad manifiesta del negocio juridico que se
pretende formalizar, especificando la causal de nulidad y concediéndoles un
plazo igual al que se tuvo para contestar la demanda, para que éstas (las partes)
puedan formular sus posiciones al respecto y aportar los medios probatorios
que juzguen pertinentes, siendo el momento adecuado para que el Juez traiga
a colacién una posible nulidad no alegada por las partes, el momento antetior

al saneamiento del proceso, pues, es posible que se pueda plantear como

197 §TS de 31 de diciembre de 1979, citada por MARCOS GONZALES, Maria. Ob. cit., p. 183.
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argumento de defensa, por ejemplo, una excepcién de cosa juzgada 0 una
excepcién de litispendencia, en caso de que en relaciéon a la causal que
pretende considerar el Juez ya exista un pronunciamiento firme o ésta se
encuentre siendo discutida ante otro 6rgano jurisdiccional, respectivamente' ™.
La calificacién de los medios probatorios y las excepciones procesales relativas
4 la nulidad manifiesta serin resueltas en la audiencia nica o -en caso de que
ésta haya sido suspendida, justamente, con ocasién de que durante su
realizaciéon el Juez advirti6 una posible nulidad manifiesta en el negocio
juridico que se pretende formalizar y promovié el contradictorio- en la
continuacién de la Audiencia tnica. Si el Juez advierte la posibilidad de fundar
su decisién en la nulidad manifiesta del negocio juridico, en un momento
posterior al saneamiento del proceso, el Juez, igualmente, antes de emitir
sentencia, comunicari a las partes tal posibilidad, especificando la causal de
nulidad y concediéndoles un plazo igual al que se tuvo para contestar la
demanda, para que éstas puedan formular sus posiciones al respecto y aportar
los medios probatorios que juzguen pertinentes, los cuales han de estar
referidos Gnicamente a la posible nulidad manifiesta del negocio juridico; y, de
ser necesario, el Juez fijard fecha para una audiencia complementaria en la que
se resolveran las (posibles) excepciones procesales, se calificaran y actuaran los
(posibles) medios probatorios (cabe teiterar que las actuaciones estarin
referidas vnicamente a la pretensién incorporada de oficio) y se emitird
sentencia, salvo que el Juez reserve su decisién por el plazo de ley.

61. Finalmente, a fin de no vulnerar el ptincipio de la doble instancia, debe
existir pronunciamiento de parte de las dos instancias de mérito, en relacién a
la posible nulidad manifiesta del negocio juridico que se pretende formalizar.
En consecuencia, si la instancia superior advierte una posible nulidad

manifiesta, respecto de la cual la instancia inferior no ha emitido ningin

08 o RONQUILLO PASCUAL, Jimmy. “;Es imprescriptible la “accién” de ineficacia y deberdn
reconducirse las demandas de nulidad? Los temas nsecundarios” del VIII Pleno sobre actos de

disposicién de bienes sociales™, Disponible en: <htgg:/llaIex.wnotQOﬁSl-es-impxgsgrip_tible—ia-ldguo-

accion-rdquo-de-ineficacia-y-deberan-reconducirse-| s-demandas-de-nulidad-/> (Consulta: 15/06/16).
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pronunciamiento, se declarara la nulidad de la sentencia apelada, ordenindose
que se promueva el contradictorio entre las partes en la forma antes sefialada,
esto es, concediéndoseles un plazo igual al que se tuvo para contestat la
demanda, para que formulen sus posiciones al respecto y aporten los medios
probatorios que juzguen pettinentes, y, de ser necesario, se cite a las pattes a
una audiencia complementaria. Si la posible nulidad manifiesta es advertida a
nivel de la Corte Suprema, no habiendo, las instancias de mérito, emitido
pronunciamiento sobre el particular, se declarari la nulidad de la sentencia de
vista, la insubsistencia de la sentencia apelada y se otdenari que el Juez de
primera instancia proceda conforme a lo antes sefalado.

62. Es pertinente sefialar que el poder que tiene el Juez de declarar de oficio la
nulidad manifiesta de un negocio juridico, importa que aquél podra declararla
—siempre que se haya propiciado el contradictorio- aun cuando las partes no
hayan alegado la nulidad manifiesta en sus escritos postulatorios o en sus
recursos impugnatorios (apelacién o casacion), pues, justamente, se trata de
una declaracién oficiosa que busca evitar que se lesionen intereses
indisponibles por las partes. Por lo tanto, debe quedar superado el criterio
sostenido en el fundamento 39 del Primer Pleno Casatorio Civil (Casacién N°
1465-2007-Cajamarca), de fecha veintidos de enero de dos mil ocho, segun el
cual: “Situaciin diferente se manifestaria 5i es que al momento de resolver la excepeion el
juzgador considere —en el ejervicio del control judicial que prevé el articulo 220° del Cédigo
Civil- que las iransacciones extrajudiciales presentadas son invilidas o ineficaces; supuesto
éste que no se ba considerado en ninguna de las instancias de mérito, no siendo alegada
tampoco por la demandante, aspecto que desde nuestro punto de vista también resultaria
discutible, toda vex que bien podria haberse demandado la nubidad o anulabilidad de la
transaccion mencionada [...| De igual guisa [la nulidad manifiesta] fampoco podria
actuarse de manera oficiosa puesto gue |...] en sede casatoria nacional no es admisible la
aplicacion del principio juridico del inra novit curia, al ser la Casacion un recirso

extraordinario que sdlo permite a Ja Corte de Casacion la revision de los casos denunciados
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especificamente bajo los supuestos del articulo 386° del Cédigo Procesal Civil, especificidad
que impide el eercicio de la facultad general del jues, de aplicar el citado principio”. En
efecto, conforme a lo antes sefialado, la Corte de Casaci6én puede advertir una
nulidad manifiesta aun cuando las instancias de mérito no la hayan advertido
en su oportunidad (y, en consecuencia, no hayan emitido pronunciamiento
sobre el particular) y aun cuando (la nulidad manifiesta) no haya sido invocada
como agravio en el recurso de casacién, en cuyo caso, la Corte de Casacion en
decision motivada y con expresa indicacién de la causal de nulidad que podtia
haberse configurado en la celebracién del negocio juridico, declarard la
nulidad de la sentencia de vista, la insubsistencia de la sentencia apelada y
ordenardi que el Juez de prmera instancia, previa promoci6n del
contradictorio entre las partes, emita pronunciamiento sobre la posible
nulidad manifiesta.

63. Emitido un precedente vinculante éste ha de ser observado por todo
6rgano jutisdiccional, incluyendo a aquél que lo emiti6. Sin embargo, existen
técnicas que permiten inaplicar una regla jurisprudencial vinculante, siendo las
més conocidas: (i) la técnica del distinguishing y (ii) la técnica del overruling. La
técnica del distinguishing “es la operacién por la cual el juez del caso concreto
declara que no considera aplicable un determinado precedente vinculante
respecto de la situacion en examen, porque no concurren los mismos
presupuestos de hecho que han justificado la adopcién de la regla que estaria
obligado a aplicar™®; en buena cuenta, la técnica del distinguishing permite
evadir el efecto vinculante de un precedente para un €aso CONCLeto sobre la
base de la existencia de diferencias ficticas entre el caso que se resuelve y el
caso que motivo la emision del precedente vinculante, pero sin llegar a
derogarlo. La técnica del overruling “no se refiere a un simple problema de

aplicacion del precedente judicial —no se satisface con la no ocurtencia de sus

109 MORETTI, Francesca. “El precedente judicial en el sistema inglés”, En: GALGANO, Francesco
(Coordinador). “Atlas de Derecho Privado Comparado”, Fondo Cultural del Notariado, Madrid, 2000, p.
45.
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consecuencias en el caso concreto-, sino va més alld de eso, ya que representa
una abrogacién de la propia norma adscrita aceptada como precedente. El
overruling se presenta como el resultado de un discurso de justificacion en que
resulta descartada la propia walkidez de la regla antes visualizada como
correcta”™’; en buena cuenta la técnica del overruling permite cambiar la regla
jurisprudencial vinculante por una nueva, €S decir, se deroga una regla
jurisprudencial vinculante pero no solo eso, sino que, ademis, se impone una
regla jurisprudencial que sustituye a la anterior. A su vez, el overruling puede ser
de dos clases: (i) overruling retroactivo; y (ii) overruling prospectivo. En el
overruling tetroactivo la nueva regla jurisprudencial se aplica a los casos
anteriores a su emision, al caso concreto que motivé su emisién y a los casos
futuros. Mientras que en el overruling prospectivo la nueva regla jurisprudencial
se aplica sdlo a los casos futuros mas no a los casos anteriores a su emision y
tampoco al caso concreto que motivé su emisién, entonces, el overruiing
prospectivo “se configura como la posibilidad de un juez de modificar un
precedente, considerado inadecuado para regular cierto supuesto con relacion
a todos los casos que se presenten en el futuro, decidiendo, sin embargo, el
caso en examen aplicando la regla superada”"’. No obstante, conforme da
cuenta Juan Monroy'"?, existen variantes del overrwling prospectivo como son:
(i) la derogacion prospectiva prospectiva, que consiste en posponer los
efectos de la nueva regla a una fecha futura determinada; y (ii) la derogacion
cuasi-prospectiva, la nueva regla se aplica al caso concreto que motivd su
emisi6n y a los casos futuros. Con todo, en las judicial departures, es decir, en los
casos de apartamiento de una regla jurisprudencial vinculante (distinguishing,

overruling, etc.), “la decision precedente debe ser apropiadamente semejante al

19 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. “Teoria del Precedente Judicial. La Jjustificacion y la
aplicacion de reglas Jjurisprudenciales”, Traduccién de Juan Carlos Panez Solérzano y Brian L. Ragas

Solérzano, Ediciones Legales, Lima, 2016, p. 398.
"' MATTEI, Ugo. “Stare decisis en los Estados Unidos”, En: GALGANO, Francesco (Coordinador).

“Atlas de Derecho Privado Comparada”, ob. cit., p. 60.
112 MONROY GALVEZ, Juan. “Apuntes sobre la doctrina del precedente y su influencia en el chvil law”,

Disponible en: <www.1usdem.om.gelwebhechg_sjcQARTA/I2.RTF> p. 24 del documento (Consulta:
15/07/16).
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caso subsecuente. En tltima instancia, el precedente y el caso a ser decidido
deben platear las mismas cuestiones juridicas, y el caso precedente ya debe
haber resuelto la cuestién™"",

64. En nuestro sistema juridico, respecto a la forma en que el Juez debe
ejercer el poder que le confiere el articulo 220 del Cédigo Civil, en el Cuarto
Pleno Casatorio Civil (Casacién 2195-2011-Ucayali) de fecha trece de agosto
de dos mil doce, se ha establecido como regla jurisprudencial vinculante (5.3.)
que: “Si en el tramite de un proceso de desalojo, el Jues, advierte la invalides; absoluta y
evidente del titulo posesorio, conforme lo prevé el articulo 220° del Codigo Civil, solo
analizard dicha situacién en la parte considerativa de la sentencia —sobre
la nulidad manifiesta del negocio juridico-, y declarard fundada o infundada la demanda
sinicamente sobre ¢l desalojo, dependiendo de cudl de los titulos presentados por las partes es
el gue adolece de nulidad manifiesta’ (¢l resaltado es nuestrol; de donde se tiene que el
Juez no “declarard” la nulidad manifiesta, es decir, no emitird
pronunciamiento sobre el particular en la parte resolutiva de la sentencia, sino
que solo la analizard en la parte considerativa, lo que conlleva a que aquello
que se decida no tendri la calidad de cosa juzgada, dejindose abierta la
posibilidad de que se inicie un nuevo proceso en el que se peticione que se
declare la validez del contrato que otro 6rgano jurisdiccional ya se considero
manifiesta nulo; asimismo, no se supedita el ejercicio del poder en cuestion a
la promocién del contradictorio entre las partes. Pues bien, replanteado el
tema de la forma en que el Juez debe ejercer el poder que le confiere el
articulo 220 del Cédigo Civil, se advierte que por las razones expuestas en los
fundamentos 57, 58, 59 y 60, especificamente, por la necesidad de conciliar en
la mayor medida posible la tutela de los intereses generales que se ven
perjudicados con la nulidad y la tutela de las garantias procesales de las partes

del proceso, las ventajas que, en coherencia y economia procesal, determina la

«declaracién” de la nulidad manifiesta, que posibilita que aquélla adquiera la

3 QUMMERS, Robert y ENG, Svein. “Departures from precedent”, citados por BUSTAMANTE,
Thomas da Rosa de. Ob. cit., pp. 397-398.
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calidad de cosa juzgada, la concordancia con la literalidad del articulo 220 del
Cédigo Civil que hace referencia a la “declaracién” y no a la (sola)
“apreciacion”, la necesidad de propiciar el contradictorio entre las partes, etc.;
este Supremo Tribunal considera que, en aplicacion de la técnica del overruling
que permite cambiar un precedente vinculante, corresponde abrogar la citada
regla jurisprudencial vinculante contenida en el punto 5.3. del Cuarto Pleno
Casatorio Civil (Casacién 2195-2011-Ucayali) de fecha trece de agosto de dos
mil doce, debiéndose entender en lo sucesivo que: “Si en ¢/ tramite de un proceso
de desalojo, el Juez advierte la invalides; absoluta y evidente del titulo posesorio, conforme lo
prevé el articulo 220° del Cidigo Civil, previa promociin del contradictorio entre las partes,
declarard dicha sitwaciin en la parte resolutiva de la sentencia y, adicionalmente, declarard
fundada o infundada la demanda de desalojo, dependiendo de cudl de los titulos presentados
por las partes es ¢l que adolece de nulidad manfiesta’. En general, la declaracion de
oficio de la nulidad manifiesta de un negocio juridico puede producirse en
cualquier proceso civil siempre que la invalidez del referido negocio juridico
guarde relacion directa con la solucién de la controversia y que, previamente,
se haya promovido el contradictotio entre las partes. Cierto es que el presente
Pleno Casatorio se emite en un proceso de otorgamiento de escritura publica,
mientras que la regla jurisprudencial vinculante (que se abroga) contenida en el
punto 5.3. del Cuarto Pleno Casatorio Civil fue emitida en un proceso de de
desalojo, empero no puede perderse de vista que ambos llegan a ocuparse de
la forma en que el Juez debe ejercer el poder que le confiere el articulo 220 del
Cédigo Civil, ambos han establecido el lineamiento en cuestién en el marco de
un proceso sumarisimo y no existe razon alguna que justifique un trato
diferenciado para el ejercicio del referido poder, esto es, que el mismo sea
ejercido de una forma en el proceso (sumarisimo) de desalojo y de otra forma
en el proceso (sumarisimo) de otorgamiento de escritura publica. Finalmente,
dado que los lineamientos que se establecen para el ejercicio del referido

poder buscan tutelar importantes garantias procesales, en caso éstas se hayan
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visto comprometidas en la soluci6én del conflicto en concreto, deberi aplicarse

el overruling cuasi-prospectivo.

IV.7. Casos especificos sobre otorgamiento de escritura publica
IV.7.1. El otorgamiento de esctitura publica del contrato de
compraventa.-

65. El contrato de compraventa es aquél por medio del cual un sujeto
(denominado, vendedor) transfiere o se obliga a transferir la propiedad de un
bien a otro (denominado, comprador) y éste se obliga a pagar su precio en
dinero. En efecto, tratindose de un bien inmueble, la transferencia de la
propiedad se produciri con la sola celebracién del contrato, salvo disposicion
legal diferente o pacto en contrario (interpretacién sistemtica de los articulos
949 y 1529 del Codigo Civil), mientras que tratindose de un bien mueble, si se
genera una obligacion de transferir la propiedad que se ejecutari con la
entrega del bien (interpretacion sistematica de los articulos 947 y 1529 del
Cédigo Civil). Como se ha visto, este contrato genera una serie de efectos
obligacionales, tales como: la obligacion de pagar el precio (articulo 1558 del
Cédigo Civil), la obligacién de entregar el bien (articulo 1549 y 1550 del
Cédigo Civil), la obligacién de entregar los documentos y titulos relativos a la
propiedad del bien (articulo 1551 del Cédigo Civil), la obligacién de formalizar
el contrato traslativo de dominio (articulo 1549 del Cédigo Civil), etc.

66. Es el cumplimiento de una de estas especificas obligaciones (la de
formalizar el contrato) lo que constituye la pretensién mas usual en los
procesos de otorgamiento de escritura publica, de ahi la necesidad de analizar
el fundamento y la viabilidad de esta pretension. El articulo 1412 del Codigo
Civil, que sustenta la pretensién de otorgamiento de escritura publica,
establece que: “S7 por mandato de Ia ley o por convenio debe otorgarse
escritura publica o cumplirse otro requisito que no revista la forma solemne prescrita

legalmente o la convenida por las partes por escrito bajo sancidn de nulidad, éstas pueden
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compelerse reciprocamente a llenar la formalidad requerida’. Pues bien, el contrato de
comptaventa no €s uno cuya celebracién deba observar una determinada
forma bajo sancién de nulidad (forma solemne legal) y si las partes no se han
impuesto la observancia de una determinada forma para su celebracién (forma
solemne convencional), puede ser celebrado en cualquier forma. En este caso
la obligacién de elevar a escritura publica el contrato puede derivar de la
autonomia privada de las partes, en caso de que hayan previsto dicha
obligacién en el programa contractual, peto aun cuando las partes no la hayan
previsto, tal obligacién viene impuesta por ley, especificamente, por el articulo
1549 del Cédigo Civil que estable que: “Fs obligaciin esencial del vendedor
perfeccionar la transferencia de la propiedad del bien”. Asi es, esta obligacién de
perfeccionar la transferencia de la propiedad que tiene a su cargo el vendedor
supone la realizacién de aquellos actos que le permitan al comprador ejercitar
a plenitud su derecho de propiedad'”, esto es, que le permitan usar, disfrutar,
disponet, reivindicar y oponer el derecho adquirido, de manera que entre tales
actos se encuentran: la entrega del bien y el otorgamiento de la escritura
publica, pues ésta es necesatia para el acceso al Registro Piblico, instrumento
que permitira que el derecho subjetivo en cuestion alcance la mayor
oponibilidad. En similar sentido se ha dicho que “la obligacién de
perfeccionar la transferencia de la propiedad impuesta por el articulo 1549 del
Cédigo Civil, lejos de ser asimilada a la mecessitas de completar dicha
transferencia (o a la de producirla o a la de entregar el bien), debe ser asimilada
a la necessitas de realizar todos los actos necesarios para otorgar oponibilidad a
la propiedad transferida™", y uno de esos actos, sin duda el principal, es el
otorgamiento de escritura publica, presupuesto necesario para el acceso al

Registro Puablico.

114 ARIAS-SCHEREIBER PEZET, Max. “Exégesis del Cédigo Civil Peruano de 19847, Tomo 11, Gaceta

Jufridica, 1998, p. 65.

115 ESCOBAR ROZAS, Freddy. “El contrato y los efectos reales. Andlisis del sislema de transferencia
de propiedad adoptado por el cédigo civil peruano”, En: lus et veritas, Revista de los estudiantes de la
facultad de Derecho de la PUCP, N° 25, Lima, 2002, pp. 264-265.
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IV.7.2. El otorgamiento de escritura publica del contrato de donacién y
del contrato de anticresis.-

67. El contrato de donacién es aquél por medio del cual un sujeto
(denominado donante) transfiere o se obliga a transferir gratuitamente la
propiedad de un bien (articulo 1621 del Cédigo Civil). Transfiere, en caso de
tratarse de un bien inmueble, y se obliga a transferit, en caso de tratarse de un
bien mueble. Aunque este contrato sea, al igual que el contrato de
compraventa, un contrato traslativo de dominio; el contrato de donacion y el
contrato de compraventa presentan, entre otras, una importante diferencia,
aquél constituye un contrato con forma vinculada, especificamente, con forma
solemne legal, es decir, un contrato que, pot imposicién de una notma, debe
observar una especifica forma para que se considere validamente celebrado.

68. De acuerdo con el articulo 1624 del Codigo Civil'"®, si el bien materia de
transferencia es un bien mueble y su valor supera el 25% de la Unidad
Impositiva Tributara, vigente al momento de la celebracién del contrato, éste
debers hacer por escrito de fecha cierta, bajo sanci6n de nulidad; y de acuerdo
con el articulo 1625 del Codigo Civil'", si el bien materia de transferencia es
un bien inmueble, el contrato de donacién deberd celebrarse por escritura
publica, bajo sancion de nulidad. Luego, si de acuerdo con el articulo 1412 del
Cédigo Civil, que sustenta la pretension de otorgamiento de escritura publica,
las partes pueden compelerse al otorgamiento de escritura publica siempre que
ésta no constituya forma solemne (legal o convencional) para la celebracion
del contrato, entonces, no tesulta viable que se pretenda el otorgamiento de
escritura publica de una minuta de donacién inmobiliaria, ya que aquélla (la

escritura publica) constituye una forma solemne legal, por lo que al no haberse

16 A rticulo 1624 del Codigo Civil.- “Si el valor de los bienes muebles excede el limite fijado en el
articulo 1623, la donaci6n se debera hacer por escrito de fecha cierta, bajo sancion de nulidad [...]".

N7 A rticulo 1625 del Cédigo Civil.-“La donacién de bienes inmuebles, debe hacerse por escritura
piiblica, con indicacién individual del inmueble o inmuebles donados, de su valor real y el de las cargas
que ha de satisfacer el donatario, bajo sancién de nulidad”.
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observado dicha forma el referido contrato de donacién es un contrato nulo
(articulo 219.6 del Cédigo™*) que, como tal, no produce ningtin efecto juridico
y, por lo tanto, la demanda incutriria en causal de improcedencia por petitorio
juridicamente imposible, prevista, actualmente, en el inciso 5 del articulo 427
del Cédigo Procesal Civil'”. Sobre el particular existe uniformidad a nivel
jurisprudencial, véase, por ejemplo, la Casacién 1188-2009-La Libertad:
“ Quinto: Que, con relacion a la forma que debe guardarse en la celebracién de los actos de
donacién, el articuls 1621 del Cédigo Civil establece que en esta clase de actos juridicos el
donante se obliga a transferir gratuitamente al donatario la propiedad de un bien y el
articulo 1625 del citado texcto material sefiala que la donacién de bienes inmuebles, debe
hacerse por escritura piiblica, con indicacién individual del inmueble o inmuebles donados, de
su valor real y el de las cargas que ha de satisfacer el donatario, bajo sancion de nulidad,
coligiéndose de ello que el legislador establecié una formalidad ad solemnitatem para la
celebracion de este acto juridico, que consiste en el otorgamiento de la escritura piiblica en la
que concurran ambas voluntades, la del donante, que se obliga a transferir la propiedad de
un bien y la del donatario que se traduce en la aceptacion de la liberalidad, acorde con lo
sstablecido en el articulo 1351 del Cidigo Civil que sefiala que el contrato es el acuerdo de
dos o mds partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica patrimonial
y el articulo 1352 segiin el cual los contratos se perfeccionan por el consentimiento de las
partes, excepto aguellos que, ademds deben observar la forma sefialada por la ley bajo
sancién de nulidad, Sexto: Por consiguiente, la posibilidad sefialada en el articulo 1412
del Cédigo Sustantivo de compelerse entre las partes de un acuerdo a lenar las formalidades
gue exige la ley respecto de un contrato de donacién, no resulta de aplicacion a este caso
habida cuenta gue no existe por parte del demandado una manifestacion de voluntad al ser
dicho acto un acto juridico unilateral; mdxime si en este caso ha existido contradiccion desde
el inicio del presente proceso, ademds, por cuanto esta norma sirve para dar forma al acto

constituido y no para constitsir el acto mismo, razon por la cual la pretension planteada

18 A rticulo 219 del Cédigo Civil: “El acto juridico es nulo: [...] 6.Cuando no revista la forma prescrita

bajo sanci6n de nulidad”.
U9’ A rticulo 427 del Codigo Procesal Civil.- “El Juez declara improcedente la demanda cuando: [...] 5.

El petitorio fuese juridica o fisicamente imposible”.
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deviene en un imposible juridico a tenor de o dispuesto en el articulo 427 numeral 6) del
Cédigo Procesal Civil, no aprecidndose por consiguiente la interpretacién errdnea de la
norma denunciada”.

69. Respecto del contrato de anticresis que es aquél por medio del cual el
deudor o un tercero se obliga a entregar un inmueble al acreedor en garantia
del crédito (es decir, de su realizacién) a fin de que el acreedor perciba los
frutos, imputindolos a los intereses y gastos, y luego al capital'” (articulos
1091 y 1093 del Cédigo Civil); debe arribarse a la misma conclusion, pues este
contrato, al igual que el contrato de donacién inmobiliaria, también debe ser
celebrado por escritura publica, bajo sancion de nulidad (articulo 1092 del
Cédigo Civil), es decir, la escritura publica constituye forma solemne legal para
celebracién del contrato de anticresis. Luego, si de acuerdo con el articulo
1412 del Cédigo Civil, que sustenta la pretension de otorgamiento de escritura
putblica, las partes pueden compelerse al otorgamiento de escritura publica
siempre que ésta no constituya forma solemne (legal o convencional) para la
celebracién del contrato, entonces, no resulta viable que se pretenda el
otorgamiento de escritura piblica de una minuta de anticresis, ya que, al no
haberse celebrado por escritura publica, el referido contrato de anticresis es un
contrato nulo (articulo 219.6 del Codigo) que, como tal, no produce ningun
efecto juridico y, por lo tanto, la demanda incurrirfa en causal de
improcedencia por petitotio juridicamente imposible, prevista, actualmente, en

el inciso 5 del articulo 427 del Cédigo Procesal Civil.

IV.7.3. El otorgamiento de escritura puiblica del contrato de hipoteca y
el contrato de leasing.-

70. El caso de la formalizacién del contrato de la minuta de constitucion de

hipoteca ha merecido pronunciamientos contradictorios a  nivel

jurisprudencial. Asi, por un lado, encontramos algunos pronunciamientos en

120 GAZZONI, Francesco. Ob. cit., p. 1190.
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los que se ha descartado dicha posibilidad, pues se considera que la escritura
publica constituye una forma solemne del contrato de hipoteca (interpretacion
sistemética del articulo 1098 y 1099.3 del Cédigo Civil), esto es, un requisito
de validez del mismo, por lo que, de acuerdo con el articulo 1412 del Codigo
Civil, no podria demandarse el otorgamiento de escritura publica, en esa linea
encontramos, pot ejemplo, la Casacién N° 3695-2007-Lima: “Sexto.- Que, en
cuanto a la primera denuncia formulada, cabe precisar que, para que un acto juridico pueda
ser admitido por el derecho y consecuentemente le brinde la proteccion normativa a los efectos
buscados por el mismo, es menester que ¢l acto cumpla con los requisitos de valide3, previstos
para tal efecto. Por ende, en el caso de la hipoteca el articulo 1098 del Codigo Civil establece
como formalidad para la constitucion de la hipoteca, que ésta sea otorgada a través de la
escritura piblica; y el inciso 3° del articulo 1099 del acotado Cidigo establece como
requisito de valides; de la garantia real aludida que ésta se inscriba en el Registro de la
Propiedad Inmueble. Sétimo.- Que, ademis, de acuerdo a su natwralesa juridica las
inscripciones registrales pueden ser declarativas o constitutivas, siendo las primeras aquellas
que sirven para reconocer un estado juridico constituido previamente, y las segundas son
agquellas con las que se constituye o nace el derecho; por tanto, resulta evidente que en el caso
de las hipotecas la inscripoidn registral es de cardcter constitutivo, es decir que el derecho real
de garantia hipotecaria nace recién como tal con su inscripcion en los Registros
Piiblicos. Que, en ese entendido si el derecho real de garantia hipotecaria mencionado nace
con su inscripion en el registro, dicha forma tiene cardcter ad solemmitatens, esto es
constitutiva del derecho y por tanto si las partes no han constituido su relacion contraciual de
acuerdo a la forma senalada, mal puede compelerse a que una de ellas otorgue la escritura
piiblica correspondiente, fitulo previo con el que se procede a la inseripeion del derecho ante
Registros Piiblicos. Octavo.- Que, dicho de otro modo, cuando nuestro ordenamiento
juridico ha previsto en el referido artioulo 1098 del Cédigo Civil, que la hipoteca s
constituye por escritura priblica, salvo disposiciin legal diferente de la ley; significa que la sola
minuta resulta insuficiente para su celebracion pues dicha garantia real recién se babri

configurado como tal cuando se eleve a escritura piiblica, por ser un requisito de valides,
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antes no. Noveno.- Que, a mayor abundamiento, cabe destacar que el articulo 1412 del
Cédigo Civil prescribe la facultad de las partes de compelerse reciprocamente a llenar la
formalidad requerida, siempre que dicho requisito no revista la forma solemne prevista por la
ley 0 la convenida por las partes por escrito bajo sancidn de nulidad, es decir, supuesto que
no se presenta en autos desde que constituye un requisito de valide de la hipoteca su
celebracion por eseritura piiblica [...) Duodécimo.- Que, atendiendo a los fundamentos
de la causal precedente y habiéndose establecido que cuando el referido articulo 1098 del
Cédigo Ciil, seriala que la hipoteca se constituye por escritura priblica, salvo disposicion
legal diferente de la ley; lo que significa que la sola minuta resulta insuficiente para su
celebracion pues dicha garantia real recién se habrd configurado como tal cuando se eleve a
escritura pitblica, por ser un requisito de validez; entonces no esta indicando que dicha
formalidad es ad solemnitatem |...]”.

71. Y, por otro lado, encontramos pronunciamientos que si admiten dicha
posibilidad, pues se considera que la escritura pablica no constituye una forma
solemne sino solo una forma probatoria del contrato de hipoteca, ya que el
articulo 1098 del Cédigo Civil no sanciona con nulidad la inobservancia de la
escritura publica, por lo que no habtia impedimento para que, al amparo del
artdculo 1412 del Cédigo Civil, las partes puedan compelerse el otorgamiento
de la escritura publica; en esa linea de considerar que la escritura publica no es
una forma solemne sino una forma probatoria del contrato de hipoteca,
encontramos, por ejemplo, la Casacién N°® 1276-01-Lima: “Segundo.- Qwe, la
Jforma esencial como requisito de validez, del acto juridico es conocida como formalidad ad
solemnitater, en la medida en que la ausencia de la formalidad prescrita acarrea la nulidad
del acto juridico, en cambio, la formalidad ad probationem solamente constituye un medio
probatorio para acreditar la existencia del acto juridico, pero su ausencia no orgina la
nulidad del acto juridico. Tercero.- Que, el Art. 144 del Cédigo Civil regula la
formalidad ad probationem, estableciendo que cuando la ley no impone una forma y no
sanciona con nulidad su inobservancia, constituye un medio de prueba de la existencia del

acto, pero no afecta la validex, del acto_juridico, que puede ser también acreditado con otros
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medios probatorios. Cuarto.- Que, en ese sentido, resulta que si bien el Art. 1098 del
Cédigo Civil exige como formalidad de la hipoteca el que sea otorgada mediante escritura
piblica, no sanciona con nulidad la inobservancia de esa forma; por lo que debe entenderse
entonces que se trata de una formalidad ad probationem, en la cual la ausencia de la
formalidad no afecta la validez, del acto juridico, ni origina la nulidad del mismo” Por lo
tanto, corresponde uniformizar los criterios sobre el particular.

72. La hipoteca puede ser vista desde dos perspectivas: como contrato y como
derecho subjetivo. Como contrato, la hipoteca constituye el acuerdo pot
medio del cual se afecta un bien inmueble para garantizar el cumplimiento de
una obligacién propia o de un tercero (articulo 1097 del Cédigo Civil); y como
derecho subjetivo la hipoteca “es un derecho real de garantia y de realizacién
de valor que recae sobre bienes inmuebles, y que asegura el cumplimiento o la
satisfaccién forzosa de un crédito mediante la concesién a su titular de la
facultad de llevar a cabo la realizacion del valor de aquellos, enajendndolos y
percibiendo su precio a través del procedimiento legalmente establecido y
cualquiera que sea en ese momento su poseedor o propietario™?'. Nuestras
normas han establecido algunos requisitos para que se constituya “la hipoteca
como contrato” y otros para que se constituya “la hipoteca como derecho
subjetivo”. Asi, tenemos, el articulo 1098 del Cédigo Civil segin el cual: “La
bipoteca se constituye por escritura phiblica, salvo disposicion diferente de la ley”, y el
articulo 1099 del citado cuerpo normativo que establece: “Son requisitos para la
valides de la hipoteca: 1. Que afecte el bien el propetario o quien esté auntorigado para ese
efecto conforme a ley; 2. Que asegure el cumplimiento de una obligacion determinada o
determinable; 3. Que el gravamen sea de cantidad determinada o determinable y se inscriba
en el registro de la propiedad inmueble”. De ello tenemos que si bien el articulo 1098
del Codigo Civil no sanciona con nulidad la inobservancia de la escritura
publica, por lo que, de acuerdo al articulo 144 del mismo cuetpo normativo,

debiéramos concluir que se trata s6lo de una forma probatotia, mas no de una

121 DiEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. “Sistema de Derecho Civil”, Volumen I11: “Derecho de
cosas y Derecho Inmobiliario Registral”, Sexta Edicién, Tecnos, Madrid, 1997, p. 509.

70



LW I

JOvoovLwuUY

Cr &3 QI L LS

COCOCOCC00000000070000000

O

(.

forma solemne; no obstante, el inciso 3 del articulo 1099, podria poner en tela
de juicio dicha conclusion ya que, literalmente, sefiala como uno de los
“requisitos para la validez de la hipoteca”, que el acto “se inscriba en el
registro” (inciso 3), lo que presupone que el acto conste en escritura publica y
asi ésta no serfa una forma de prueba sino una forma solemne. Es aqui donde
cobra importancia la distincion entre contrato de hipoteca y derecho real de
hipoteca: el requisito al que se hace referencia en el inciso 3 del articulo 1099
del Codigo Civil, esto es, la inscripcion, no constituye un requisito de validez
del contrato de hipoteca sino un requisito para la existencia del derecho real
de hipoteca, solo los incisos 2 y 3 del precitado articulo 1099 regulan
requisitos relativos a la hipoteca como contrato; €n ese mismo sentido se ha
dicho que: “El problema con la hipoteca es que al haberse regulado todo en
un mismo articulo (1099) bajo el denominador comun de ‘requisitos de
validez de la hipoteca’, puede llevar a algunos a no distinguir en dicha norma
los ‘elementos de validez del contrato de hipoteca’ (inciso 2 del articulo 1099),
los ‘elementos de eficacia del contrato de hipoteca’ (inciso 1 del articulo 1099,
que exige que el contrato lo celebre el propietario del bien: si lo celebra un no
propietario, el acto no serd invalido, sino ineficaz) y los ‘elementos de
existencia del derecho real de hipoteca’ (inciso 3 del articulo 1099)”'*. Por lo
tanto, la escritura publica no es forma solmene del contrato de hipoteca y,
entonces, es perfectamente posible pretender el otorgamiento de escritura
publica (o el formulario registral para el caso de bienes inmuebles cuyo valor
no supere las veinte Unidades Impositivas Tributarias) de una minuta de
constitucién de hipoteca, pues tal pretension es subsumible dentro del
supuesto de hecho contemplado en el articulo 1412 del Cédigo Civil. Esta
conclusion es respaldada por una doctrina que efectia la distincién entre el

contrato de hipoteca y el derecho real de hipoteca, y, al mismo tiempo precisa

122 pASCO ARAUCO, Alan. *;Acreedor con minuta de hipoteca puede demandar el otorgamiento de la
escritura publica? Un ejercicio de exhumacion juridica”. Disponible en: <http:/laley.pe/not/3374/-
reedor-con-minuta-de-hipoteca-puede-demandar-el-otorgar iento-de-la-escritura-publica-/> (Consulta:
15/07/06).
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que las partes pueden compelerse a otorgar la escritura publica del contrato de
hipoteca que han celebrado por escritura privada: “El contrato de hipoteca
produce efectos obligatorios, después de un contrato de hipoteca, aunque
sea en documento privado, las partes podrin compelerse
reciprocamente a constituir una hipoteca, pero el derecho real de
hipoteca, se origina mediante la inscripcién de la escritura publica de
hipoteca en el registro de la propiedad”'? [el resaltado es nuestro].

73. Con el contrato de leasing -que es aquél por medio del cual un sujeto
(denominado arrendador financiero) cede el uso de un bien mueble o
inmueble a otro sujeto (denominado arrendatatio financiero), a cambio del
pago de unas cuotas periédicas y con la posibilidad de que este ultimo pueda
comprar el bien mediante el pago de un valor preestablecido (articulo 1 del
Decreto Legislativo N° 299'*)- sucede algo similar. Aqui encontramos al
articalo 8 del Decreto Legislativo N° 299 que sedala que: “E/ contralo de
arrendamiento financiero se celebrard mediante escritura publica, la cual podri
inscribirse, a pedido de la locadora, en la ficha o partida donde se encuenire inscrita la
arrendatarid’ ¢l resaltado es nuestro]; pues bien, si bien es cierto que la norma prevé
la celebracién del contrato de leasing por escritura publica, no sanciona con
nulidad la inobservancia de la referida forma, por lo que, en aplicacion del
articulo 144 del Cédigo Civil, debe entenderse que se trata de una forma
probatoria, mas no de una forma solemne, tal y como se ha entendido a nivel
jutisprudencia, pudiéndose ver, por ejemplo, la Casacién N° 2565-98-Lima:
«“Tercero.- Que, ¢l articulo 8 del Decreto 1 egislativo IN® 299 establece que ¢l contrato de
arrendamiento financiero s celebrard mediante escritura piiblica, empero su inobservancia no
se encuentra sancionada con nulidad, por lo que conforme a la norma referida en el pdrrafo

anterior, se concluye que la_formalidad establecida en el decreto legislativo aludido no es ad

1% ALVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio. “Curso de Derecho Civil®, Editorial COMARES,

Granada, 2005, p. 240.

124 A rticulo 1 del Decreto Legislativo N° 299: “Considérase Arrendamiento Financiero, el Contrato
Mercantil que tiene por objeto la locacién de bienes muebles o inmuebles por una empresa locadora para
el uso por la arrendataria, mediante pago de cuotas periédicas y con opcion 2 favor de la arrendataria de
comprar dichos bienes por un valor pactado”.
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solemmitatem sino ad probationem. Sobre el particular debe tenerse presente que en cHanto al
cardcter ad probationem de la forma (...) cuando la ley impone una forma y no sanciona
con nulidad su inobservancia, constituye sélo un medio de prueba de la existencia del acto’
(Viidal Ramirez, Fernando. Teoria General del Acto Juridico, Lima: Cusco, 1985, pagina
140)”. En consecuencia, la pretension de otorgamiento de escritura publica del
contrato de leasing es petfectamente subsumible en el supuesto de hecho del

articulo 1412 del Cédigo Civil.

IV.8. Control de eficacia del acto que se pretende elevar a escritura
publica
IV.8.1. La condicién suspensiva, el plazo suspensivo y el otorgamiento
de escritura publica.-
74. Bn las lineas precedentes hemos visto que en los procesos de
otorgamiento de escritura publica el Juez debe realizar un especifico control
de validez del negocio juridico que se pretende formalizar, es decir, debe
constatar que éste no incurra en una nulidad manifiesta. Pero éste no es el
dnico control que puede realizar el Juez, quien podrd, ademas, realizar un
control de eficacia del negocio juridico o, en otras palabras, debera verificar
que la obligacién de formalizar el contrato resulte exigible, pues el resultado
de este control tendra incidencia directa en la suerte de la demanda. En ese
sentido se ha dicho que: “Si el contrato no produce o ha dejado de producir
sus efectos o el especifico efecto de la formalizacién del contrato se ha visto
petjudicado, tal situacién tendrd incidencia en la suerte de la demanda de
otorgamiento de escritura piblica. En los casos en que se constate la presencia
de una condicién o plazo suspensivo, o la resolucion del contrato, o el
ejercicio legitimo de la excepcién de incumplimiento, la demanda deberd

declararse infundada; y en caso de que se estime la excepcion de prescripcion
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extintiva, en la etapa de saneamiento del proceso, se declarari la nulidad de
todo lo actuado y se dard por concluido el proceso (art. 451.5 cpe)”'®.

75. Pues bien, una de las circunstancias que se deben tener en cuenta en el
control de eficacia (o exigibilidad) es la presencia de alguna condicion
suspensiva o plazo suspensivo en el contrato que se pretende formalizar.

76. La condicién y el plazo son mecanismos 0 instrumentos de autonomia
privada, es decir, de ese poder que le permite 2 los sujetos regular sus propios
intereses'”: instrumentos que las partes pueden insertar 0 no en el programa
contractual y que, si lo hacen, influirin sobre los efectos del contrato del
contrato de manera conforme a los planes y a los inteteses de aquellas'”’. La
condicién y el plazo inciden en la eficacia del contrato, no en su existencia, ni
en su vinculabilidad, ni en su validez. El contrato sujeto a condicién o a plazo,
es un contrato que ha cumplido su procedimiento de formacién, es un
contrato que vincula a las partes y genera deberes instrumentales a cargo de las
partes y, es ademds, un contrato vilido, a menos que su validez se vea

8 como alguno de aquellos

perjudicada por un defecto de la condicién'
previstos en los articulos 171'% y 172" del Cédigo Civil

77. La condicién es un evento futuro e incierto de cuya verificacién se hace
depender la eficacia del contrato. Podemos distinguir entre condicion
suspensiva y condicién resolutoria: (i) La condicién suspensiva es aquella que
determina que el contrato no produzca sus efectos (o alguno de ellos) sino
hasta que se verifique el evento futuro e incierto puesto como condicion,

recién a partir de este momento el contrato producira sus efectos (o alguno en

particular): el contrato ineficaz deviene en eficaz; (ii) La condicién resolutoria

125 RONQUILLO PASCUAL, Jimmy. “;Prescriptibilidad o imprescriptibilidad de la ‘accién’ de
olorgamiento de escritura piiblica?...” ob. cit.

126 BETTI, Emilio. Ob. cit., pp. 57-59.

127 ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., p. 594.

12 of.: ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., p. 564.

129 A rticulo 171 del Cédigo Civil.- “La condici6n suspensiva ilicita y la fisica o juridicamente imposible
invalidan el acto.

La condicion resolutoria ilicita y la fisica o jurfdicamente imposible se consideran no puestas”.

130 A rticulo 172 del Codigo Civil.-“Es nulo el acto juridico cuyos efectos estdn subordinados a
condicion suspensiva que dependa de la exclusiva voluntad del deudor”.
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es aquella que determina que el contrato deje de producir sus efectos una vez
que se haya verificado el evento futuro e incierto puesto como condici6n: el
contrato eficaz deviene en ineficaz. En este momento nos interesa detenernos
en la primera, es decir, en la condicién suspensiva.

78. Dentro del control de eficacia (o exigibilidad) en los procesos de
otorgamiento de escritura publica, es posible analizar la presencia de una
condicién suspensiva en el programa contractual, siempre que la parte
demandada alegue la falta de verificacién del evento futuro e incierto puesto
como condicién. Como se ha visto, la condicion suspensiva puede determinar
que el contrato no produzca ninguno de sus efectos o solamente alguno de
ellos como podria ser la obligacién de elevar a escritura publica el contrato.
Respecto a esta dltima posibilidad es usual encontrar que las partes han
convenido que la obligacién de elevar a escritura publica el contrato, que tiene
a su cargo una pafte, se ejecutard una vez que la otra parte haya ejecutado una
contraprestacidn a su cargo (por ejemplo, se supedita la obligacion de elevar a
escritura publica el contrato, que tiene a su Cargo el vendedor, al hecho de que
el comprador pague el precio de venta 0 una parte del mismo). Recuérdese
que la condicién suspensiva “tutela contra el riesgo que un evento, esperado por las
partes (o por una parte) como de su propio interés, no se verifique 0 se verifique demasiado
tardé™™ y, en este caso, ese evento sera el recibir la contraprestacion (por
ejemplo, el pago del precio).

79. Pues bien, si lo que se ha sometido a una condicién suspensiva es el efecto
especifico consistente en la obligacién de elevar a escritura publica el contrato
y el demandante no logra acreditar la verificacion del evento puesto COmMO
condicién, la demanda seri declarada improcedente por petitorio
juridicamente imposible (articulo 427.5 del Cédigo Procesal Civil), en tanto

resulta juridicamente imposible pretender el cumplimiento de una obligacion

que atn no ha surgido.

131 ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., p. 565.
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80. Cabe precisar que un contrato sujeto a alguna condicién puede acceder al
Registro Publico (lo que presupone que aquél haya sido elevado a escritura
publica, es decir, que esta especifica obligacién no haya sido supeditada a la
verificacién de algin evento ulterior), posibilidad que guarda concordancia
con lo establecido en el inciso 4 del articulo 2019 del Cédigo Civil segun el
cual: “Son inscribibles en el registro del departamento o provincia donde esté bicado cada
inmueble: |...) 4. El cumplimiento total o parcial de las condiciones de las cuales dependan
los efectos de los actos o contratos registrados”’, y en el primer parrafo del articulo173
del citado cuerpo normativo de acuerdo con el cual: “Pendientz la condiciin
suspensiva, el adquirente puede realizar actos conservatorios’”

81. El plazo es un evento futuro y cierto de cuyo acaecimiento se hace
depender la eficacia del contrato. Podemos distinguir entre plazo suspensivo y
plazo resolutorio: (i) El plazo suspensivo es aquél que determina que el
contrato no produzca sus efectos sino hasta que llegue el evento futuro y
cierto establecido por las partes, recién a partir de este momento el contrato
produciri sus efectos: el contrato ineficaz deviene en eficaz; (ii) El plazo
resolutorio es aquél que determina que el contrato deje de producir sus
efectos cuando llegue el evento futuro y cierto establecido por las partes: el
contrato eficaz deviene en ineficaz.

82. Nos interesa detenernos en el primero, es decir, en el plazo suspensivo, y
precisar una ulterior diferencia: entre plazo del negocio juridico y plazo de
cumplimiento (0 plazo de la obligacién). El plazo del negocio juridico
determina el momento del nacimiento o de la extincién de una obligacién (o
de un efecto en general), en tanto que el plazo de cumplimiento indica el
momento en que debe ser cumplida la prestacion relativa a una obligacion ya
surgida™, por ejemplo, cuando las partes establecen que la prestacion de
elevar a escritura publica el contrato que suscriben debe ser ejecutada dentro

de seis meses, en este caso la obligacién ya surgi6 y el deudor (vendedor), si el

132 BIGLIAZZI GER], Lina; BRECCIA, Humberto; BUSNELLI, Francesco; NATOLI, Ugo. Ob. cit, p.
969.
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plazo es en su favor, puede liberarse en el perfodo correspondiente al ilempo
intermedio, 0 sea hasta la expiracion del sexto mes'”. El plazo de
cumplimiento puede ser estipulado en beneficio del deudor, del acreedor o de
ambos. Si es en beneficio del deudor, éste puede ejecutar la prestacion antes
del vencimiento del plazo pero el acreedor no podrd exigitla sino al
vencimiento. Si es en beneficio del acreedor, éste podri exigir la ejecucion de
la prestacién aun antes del vencimiento del plazo sin que el deudor pueda
rehusarse y a su vez este iltimo no podra ejecutar la prestacion si el acreedor
no lo acepta. Si el plazo es en beneficio de ambos, ni el deudor podra ejecutar
la prestacién antes del vencimiento del plazo, ni el acreedor podra exigirla
antes'®. El plazo se presume estipulado a favor del deudor, salvo que se
pruebe que lo ha sido a favor del acreedor o de ambos (articulo 179 del
Cédigo Civil).

83. Dentro del control de eficacia (o exigibilidad) en los procesos de
otorgamiento de escritura publica, es posible analizar la presencia de un plazo
suspensivo o la de un plazo de cumplimiento en el programa contractual,
situaciones que incluso pueden ser apreciadas de oficio por el Juez. Pues bien,
si todos los efectos del contrato (entre ellos, la obligacién de formalizarlo) se
encuentran sometidos a un plazo suspensivo que ain no ha acaecido, la
demanda serd declarada improcedente por petitorio juridicamente imposible
(articulo 427.5 del Codigo Procesal Civil), en tanto resulta juridicamente
imposible pretender derivar algin efecto de un contrato ineficaz. Si la
obligacién de elevar a escritura publica el contrato se encuentra sujeta a un
plazo de cumplimiento que atn no ha vencido y que, ademis, ha sido
estipulado en beneficio del deudor (vendedor), y a menos que éste manifieste
su voluntad de renunciar a dicho beneficio, la demanda seri declarada

improcedente por petitorio juridicamente imposible (articulo 427.5 del Codigo

133 H
Ibid.
13 TORRES VASQUEZ, Anbal. Ob. cit., pp. 495-496.

77



)t

95 [ e py

Ry )

000000C
©

C

COoCOOCOCO000000000H0O0000

Procesal Civil), en tanto resulta juridicamente imposible que el acreedor exija

el cumplimiento de tal obligacién antes del vencimiento del plazo.

IV.8.2. La excepcién de incumplimiento y el otorgamiento de escritura
publica.-

84. Otra de las circunstancias que se deben tener en cuenta en el control de
eficacia (o exigibilidad) es el posible ejercicio legitimo de la excepcion de
incumplimiento.

85. No obstante, es pertinente recordar que la posibilidad de analizar el
ejercicio legitimo de la excepcién de incumplimiento dentro de un proceso de
otorgamiento de escritura publica, ha merecido  pronunciamientos
contradictorios a nivel jurisprudencial. Asi, por un lado, encontramos, por
ejemplo, la Casacién N° 4553-2013-Del Santa: “[...] 4.3. Es de recordar y
precisar que este caso, lo que discute es “determinar 5t es procedente el otorgamiento de la
escritura pitblica, a favor de la parte demandante, respecto del bien inmueble adjudicado por
la emplazada, segin el documento de formalizacion de adjudicacién, ubicado en el lote
veintinno, manzana m-5, de la urbanizacion popular bella mar, sector iv, segunda etapa,
anevo Chimbote” 4.4, en ese sentido, la indicada pretension se tramita en un proceso de
cognicidn sumaria (por contemplar plazos mas breves, menor cantidad de actos procesales y
la concentracién de las audiencias en una sola, denominada andiencia tinica, en la que no
hay posibilidad de una mayor amplitud del contradictorio), en donde no se puede cuestionar
la validez del acto juridico, pues el objeto del juicio probatorio es darle formalidad al acto
existente, sea por mandato de la ley o por convenio entre las partes. Ello es asi, porque la
pretensién de otorgamiento de eseritura piiblica (mal llamado proceso u procedimienta),
prevista en ¢l articulo 1412 del cidigo civil, es la consecuencia juridica de formalizar el acto
Juridico celebrado. 4.5. en este caso, se pretende dar formalidad al “documento de
formalizacién de adjudicacion” del veintisiete de noviembre de dos mil ocho, cuya existencia
estd demostrada, y corroborada con las propias afirmaciones de la demandada; quien ha

reconocido la existencia de esa obligacin contenida en el documento citado; por lo que el acto
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requiere ser dotado de las garantias de seguridad necesaria para el trdfico juridico y que
pueda ser oponible a terceros; sin que en este proceso s¢ puedan analizar los elementos de
valides, del mismo, tales como la manifestacion de voluntad de agente, representante de la
caja, para celebrar la “formalizacion de adjudicacion”, i la forma de pago del precio del
objeto de la compraventa. 4.6. si bien, en los puntos controvertidos se fijé “determinar si la
parte demandante ba cumplido con el pago del precio del lote materia de litis y si ha seguido
el procedimiento establecido por la entidad demandada para la adguisicion y adjudicacion’;
aquello carece de relevancia factica y juridica, para resolver la pretension propuesta; que en
todo caso, la parte que se considere perjudicado con ¢l acto juridico del que emana la
obligacion de formalizacion, lo deberd cuestionar via accion, en otro proceso”. De donde se
tiene que se acoge el criterio segin el cual en un proceso de otorgamiento de
escritura publica no se puede discutir la excepcion de incumplimiento, criteio
que se sustenta en las siguientes razones: (i) En los procesos de otorgamiento
de escritura publica sélo se busca dotar a un determinado acto de las garantias
de seguridad necesarias para el trifico juridico y que pueda ser oponible a
terceros; (ii) determinar si la parte ha cumplido con el pago del precio de
venta, carece de relevancia fictica y juridica para resolver la pretension
propuesta; (iii) la parte que se considera perjudicada con el acto juridico del
que emana la obligacién de formalizacion, lo deber cuestionar via accion, en
Otro Proceso.
86. Y, por otro lado, encontramos, por ejemplo, la Casacion N° 943-2005-
Lima: “Séptimo: que, 5i bien el contrato de compraventa genera la obligacidn del
vendedor de transferir la propiedad del bien conforme al articulo 1529, sin embargo la
misma norma también establece gue es obligacion del comprador pagar el precio en dinero;
situacion que en el caso de autos no ha sido acreditado por el demandante, guien no ha
cancelado el precio ni parte del mismo; resultando de obligacion en el caso de autos ¢l precepto
contenido en el artionlo 1426 del cidigo civil que establece que en los contratos con
prestaciones reciprocas en que éstas deben cumplirse simultineamente, cada parte tene

derecho a suspender el cumplimiento de la prestacion a su cargo, hasta que se satisfaga la
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contraprestacion o se garantice su cumplimiento. Octavo: que, la norma actada debe ser
interpretada en concordancia con el principio de la buena fe a que se refiere el articuls 1362
del cddigo civil, en virtud del cual los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segin
las reglas de la buena fe y comiin intencion de las partes; debiendo entenderse que se
configura la excepcion de incumplimiento a que se refiere el articulo 1426 del vidigo civil
cuando la parte que solicita el cumplimiento de la obligacién no ha cumplido con su
obligacién o con una parte sustantiva de la misma que lo legitime a solicitar la
contraprestacitn a cargo de la otra, no resultando acorde con el principio de la buena fe
contractual que el actor haya solicitado el otorgamiento de la escritura piblica sin siquiera
haber cancelado parte del precio ni haber solicitado la consignacién del mismo. Noveno:
gue en consecuendia, se ha incurrido en inaplicacion de lo preceptwado en el articulo 1 426 del
chdigo civil, asi como de los articulos 1529 y 1558 del mismo cidigo respecto de la obligaciin
del comprador de pagar el precio del bien no resultando procedente la demanda de
otorgamiento de escritura piblica formulada por el actor, quien no ha cumplido con su
obligacién o con parte sustantiva de la miisma que lo legitime para solicitar de su contraparte
¢l perfeccionamiento de la transferencia [...]”. De donde se tiene que se acoge el
criterio segin el cual en un proceso de otorgamiento de escritura piblica si se
puede discutir la excepcion de incumplimiento, criterio que se sustenta en las
siguientes razones: (i) si bien el contrato de compraventa genera la obligacion
del vendedor de perfeccionar la transferencia de la propiedad del bien,
también genera la obligacién del comprador de pagar el precio en dinero; (if)
si el demandante no ha cancelado el precio ni parte del mismo, resultando de
aplicacién el articulo 1426 del Cédigo Civil que establece que en los contratos
con prestaciones reciprocas en que éstas deben cumplirse simultineamente,
cada parte tiene derecho a suspender el cumplimiento de la prestacion a su
cargo, hasta que se satisfaga la contraprestacién o se garantice su
cumplimiento; (iii) no resultando procedente la demanda de otorgamiento de
escritura publica formulada por el demandante cuando éste no ha cumplido

con su obligacién de pagar el precio de venta, pues solo esto lo legitima para
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solicitar de su contraparte el perfeccionamiento de la transferencia. Por lo
tanto, corresponde uniformizar los criterios sobre el particular.

87. La excepcién de incumplimiento o exceptio non adimpleti contractus “es un
poder de autotutela que tiene por efecto legitimar la suspensién de la
ejecucion de la prestacion a cargo de uno de los contratantes, mientras el otro
contratante no cumpla su obligacién™®® o garantice cumplirla (articulo 1426
del Cédigo Civil). Asi, si bien el excepcionante se encuentra en situacion de
incumplimiento, la misma encuentra justificacion al ser un modo legitimo de
reaccién contra el demandante quien también se encuentra en situacion de
incumplimiento.

88. La excepcién de incumplimiento constituye, entonces, un instrumento que
resulta idéneo “para contrarrestar las acciones de cumplimiento, de ejecucion
en forma especifica, de resolucién del contrato, y mas en general de toda
accién que el otro contratante pueda realizar contra el excepcionante sobre el
presupuesto de su incumplimiento™*.

89. La excepcién de incumplimiento tiene como requisitos: (i) La existencia
de un contrato con prestaciones recfprocas; (ii) la exigibilidad de ambas
prestaciones; (iii) la falta de cumplimiento de ambas prestaciones; y (iv) el
ejercicio no opuesto a la buena fe'*’. Para el ejercicio legitimo de la excepcibn
de incumplimiento se precisa, entonces, de la presencia de un contrato que
reporte tanto un beneficio como un sacrificio para cada una de las partes, que
al momento del requerimiento de la ejecucién de la prestacion, tanto ésta
como la contraprestacién resulten exigibles, que ninguna de las prestaciones
haya sido cumplida y que el ejercicio de la excepcién no sea contrario a la
buena fe que debe estar presente incluso en la etapa de ejecucion del contrato

(articulo 1362 del Codigo Civil), lo que significa, entre otras cosas, que 00 s€

135 BJANCA, Cesare Massimo. “Diritto Civile. La Responsabilita”, Tomo V, Giuffré Editore, Milano,
1994, p. 339.

136 BJANCA, Cesare Massimo. “Diritto Civile. La Responsabilitd”, ob. cit., p. 342.

137 Cf- DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. “El contrato en general”, Segunda Parte - Tomo 1V,
Vol. XV, En: Para leer el Cédigo Civil, Fondo Editorial PUCP, Lima, 1996, pp. 233-240; MORALES
HERVIAS, Rémulo. “Patologias y Remedios del Contrato”, Jurista Editores, Lima, 2011, p. 5

81



Lt L

£ kg X

SEGEE

COLEOQ

Cr O

COCCOCCO000000000TD0O0

O

puede hacer valer la excepcion en cuestién frente a un incumplimiento de
escasa importancia. Conviene precisar que por incumplimiento debemos
entender la “inexistente o inexacta ejecucién de la prestacién debida. Este se
distingue principalmente en incumplimiento total (la prestacion es del todo no
ejecutada) y cumplimiento inexacto (la prestacién es cuantitativamente 0
cualitativamente inexacta)”'*. Dentro del cumplimiento inexacto encontramos
al cumplimiento defectuoso, el camplimiento parcial y el cumplimiento tardio.
La excepcién de incumplimiento puede hacerse valer tanto frente a un
incumplimiento total como frente a un cumplimiento inexacto (articulo 1220,
1221 del Cédigo Civil), siempre que se altere gravemente la propotcionalidad
o el equilibrio entre las prestaciones (articulo 1362 del Codigo Civil).

90. Este Supremo Tribunal considera que en los contratos relativos a la
transferencia de la propiedad, a la constitucién de un derecho real y, en
general, a la transferencia o constitucion de cualquier detecho susceptible de
acceder al Registro Publico a los efectos de ganar mayor oponibilidad, la
obligacién de elevar a escritura publica el contrato, constituye, salvo pacto en
contrario, una obligacién principal, por aplicacién analogica del articulo 1549
del Cédigo Civil, por lo que el cumplimiento de tal obligacion puede
suspenderse legitimamente en caso de que la contraparte haya a su vez
incumplido una obligacién principal a su cargo. Asi, por ejemplo, en el caso
del contrato de compraventa tenemos que el comprador asume la obligacion
de pagar el precio de venta (articulo 1558 del Cédigo Civil), mientras que el
vendedor asume, entre otras, la obligacién de perfeccionat la transferencia de
la propiedad que -como hemos visto- se traduce en la realizacién de aquellos
actos dirigidos a que el derecho transferido obtenga mayor oponibilidad, entre
los cuales encontramos el otorgamiento de escritura publica. Es mis, el propio
Cédigo Civil cataloga a esta obligacion como una de caricter esencial o

principal: “Es obligacién esencial del vendedor perfeccionar la transferencia de la

13 BIANCA, Cesare Massimo. “Diritto Civile. La Responsabilita”, Ob. cit., p. 1.
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propiedad del bien” [el resaltado es nuestro]. Luego, si el comprador
(demandante) peticiona la formalizacién del contrato sin haber cumplido su
obligacién de pagar el precio, resulta legitimo que el vendedor (demandado)
suspenda el cumplimiento de aquella obligacién hasta que el comprador
cumpla o garantice cumplir la obligacién que le corresponde. En ese mismo
sentido se ha dicho que: “Considerando que el otorgamiento de escritura
publica es un acto que otorga oponibilidad a la adquisicion del comprador,
este es, guste 0 no, un deber legal y esencial, en consecuencia el vendedor
puede negarse a ototgar la escritura publica si no se ha cumplido con el pago
del precio™”.

91. Con todo, dentro del control de eficacia (o exigibilidad) en los procesos de
otorgamiento de escritura publica, es posible analizar el ejercicio legitimo de la
excepcién de incumplimiento, la misma que, en tanto excepcion material y no
procesal, serd analizada al resolver el fondo de la controversia. Pues bien, en
caso de que se advierta el ejercicio legitimo de una excepcion de
incumplimiento, la demanda seri declarada improcedente por petitorio

juridicamente imposible (articulo 427.5 del Cédigo Procesal Civil).

IV.8.3. La resolucién por incumplimiento y el otorgamiento de
escritura publica.-

92. Otra de las circunstancias que se deben tener en cuenta en el control de
eficacia (o exigibilidad) es la posible resolucién del contrato que se pretende
elevar a escritura publica.

93. Es pertinente recordar que la posibilidad de analizar la resoluciéon del
contrato que se pretende formalizar, dentro de un proceso de otorgamiento
de escritura piblica, ha merecido pronunciamientos contradictorios a nivel
jurisprudencial. Asi, por un lado, encontramos, pot ejemplo, la Casacién N°

2496-2005-Lima: “[...] 7) En la Ejecutoria Suprema obrante a fojas seiscientos

13 CALLE TAGUCHE, Ricardo. “E/l contrato: Su celebracion y forma. Reflexiones en torno a una
sentencia en casacién”, En: Didlogo con la jurisprudencia, N° 161, febrero, 2012, p. 59.
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veinticuatro, se ha establecido que no es materia de decision en procesos como el presente, la
determinacién del cumplimiento del pago, pues la finalidad de la presension planteada es
simplemente formalizar ¢l acto constituido y no modificarlo ni ampliarlo, ni tampoco
determinar la correcta gjecucion del pago. 8) En el contrato de compraventa del referido bien,
no se constata que se haya condicionado el otorgamiento de la escritura phiblica a su
realizacion o que se haya suspendido su cumplimiento ante el incumplimiento de la parte
contraria previa comunicacion cursada para dicho efecto. Quinto.- De lo expuesto, se llega
a la conviccién de gue no siendo el tema decidendum el establecer en este proceso la presunta
falta de pago en que habrian incurrido los demandados respecto del precio del bien sub ks,
carece de objeto dilucidar la alegada resolucion del contrato de compraventa sub materia |...]
Undécimo.- Finalmente, en cuanto a la denuncia casatoria referida a la inaplicacién del
articulo 1430 del Cidigo Civil, el recurrente seriala, que en representacion de sus mandantes
comunicé a los actores que el contrato sub materia habia quedado resuelto por falta de pago,
en virtud de encontrarse adeudado treinticuatro letras de cambio y que por dicha razén -
sostiene- que debian desocupar el inmueble sub litis, pues a consecuencia de la resolucion
producida el contrato habia fenecido, siendo que al dirimirse la litis no se ha tenido en cuenta
la carta notarial de focha dieciséis de mayo del dos mil uno, mediantz la cual se resolvié el
referido contrato por falta de pago. Duodécimo.- E/ numeral 1430 del Cddigo
Sustantivo antes mencionado, sefiala que ‘puede convenirse expresamente que el contrato se
resuelva cuando una de las partes no cumple determinada prestacion a su cargo, establecida
con toda precision. La resolucidn se produce de pleno derecho cuando Ja parte interesada
comunica a la otra que quiere valerse de la clinsula resolutoria’. Décimo Tercero.- sin
embargo, dicha norma es impertinente para dirimir la litis, pues como s ha referido
precedentemente el tema decidendum de la presente litis consiste en determinar si resulta
procedente o no formalizar el acto conshituido, consistente en la compraventa del bien sub litis
a que se refiere la instrumental de fojas cuatro y siguiente. Por lo que no se encuentra
discusion la alegada resolucion del mencionado contrato. Por consiguiente, el recurso de
casacién debe desestimarse por infundado”. De donde se tiene que s¢ acoge el criterio

segtn el cual en un proceso de otorgamiento de escritura publica no es posible
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analizar la resolucién del contrato que se pretende formalizar, criterio que se
sustenta en las siguientes razones: (i) el objeto litigioso en los procesos de
otorgamiento de escritura publica consiste en determinar si resulta procedente
o no formalizar un determinado acto; (ii) no se encuentra en discusion la
resolucion del contrato, cuestién que debera ventilarse en otro proceso.
94. Y, por otro lado, encontramos, por ejemplo, la Casacion N° 3795-2014-
Lima: “Sexto.- En efecto, como el petitorio se cifie a lograr la formalizacion respectiva y la
naturaleza de proceso es uno sumarisimo, y por ende breve y espectfico, no cabe disoutir la
validey del acto juridico, pues ello representaria pronunciarse sobre algo que no se ha
controvertido y que solo podria serlo por la via del proceso de conocimiento. Ello, no solo
significaria una vulneracion de la via procedimental, sino ademds una modificaciin del
pelitum que es un tema que corvesponde a decidir a las partes, conforme lo dispone el articulo
VI del Titulo Preliminar del Cdigo Procesal Civil. Séptimo.- De lo expuesto se colige:
1. Que el otorgamiento de escritura piiblica supone la existencia de un acto juridico previo.
2. Que aqui no se discute la valides; del acto juridico, sino simplemente la exigencia de la
formalidad emergida del convenio o de la ley. 3. No cabe tampoco aqui examinar Supuestos
de falta de pago, pues agui no se controvierte la invalides manifiesta del propio acto juridico,
sino el cumplimiento de las obligaciones que emergen de éste. Octavo.- Sin embargo, que
ello sea asi no significa que el jue3, deba formalizar todo documento que se le presenta; por el
contrario, también en este caso le corresponde verificar que ¢l acto juridico que se pretende
Jformalizar tenga visos de verosimilitud, pues seria absurdo solicitar que se cumpla con una
formalidad que manifiestamente no se condice con la realidad y que ademds podria generar
una situacion de favorecimiento a la parte gue lo pide, por ejemplo, en orden de prelacién de
acreencia o, incluso, antes o con la inscripciin registral, la posibilidad de realizar
transferencias con mala fo que parezcan protegias por la fe del registro. Noveno.- Por
tanto, corresponde al juez, en los casos de demanda de otorgamiento de escritura piiblica,
hacer un examen en grado de probabilidad —somero_y exterior para no invadir esfera que no
es materia de pronunciamiento- de la existencia del presupuesto basico para lograr la

farmalidad, esto es, un contrato. Dicho andlisis le advertird la presencia de los requisitos del
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acto juridico y los propios del contrato que s pretende formalizar. Décimo.- No cabria,
por ejemplo, formalizar una compraventa cuando no aparece en la minuta respectiva qué
bien se transfiere (porque el articulo 1529 del Cidigo Civil exige para la compraventa la
presencia de bien y precio) o cuando el acto juridico es solemnisimo y exige para su valides, la
propia Escritura Piiblica porque siendo la forma consustancial al acto juridico, al no existr
aquella no existe ésta. En estos casos la nulidad tiene que ser evidente y debe reflejarse con
absoluta certeza o, como la doctrina ha seiialado, “cuando la causal que la produce se
encuentre al descubierto de manera clara y patente”, es decir, “Ccuando no existe lugar a
dudas sobre su existencia, es visible, patente, ostensible, advertible a simple vista”. Lo
mismo puede decirse en la resolucion del contrato, cuando apera la clausula resolutoria y ello
fluye sin cortapisa de los actuados; en esas circunstancias, no serd posible otorgar la eseritura
pithlica, pues entonces se estaria perfeccionando un contrato que ba dejado de ser eficag por
efecto sobreviniente (articulo 1371 del Cédigo Civil). En ambos supuestos, la nulidad o
resolucién debe ser patente, lo que implica que no debe generar incertidumbre alguna, pues de
w0 Ser asi se estaria ventilando en un sumarisimo algo que corresponde ser evaluado en ofro
tipo de procesos”. De donde se tiene que se acoge el criterio segun el cual en un
proceso de otorgamiento de escritura publica si es posible analizar la
resolucién del contrato que se pretende formalizar, ctiterio que se sustenta en
las siguientes razones: (i) el hecho de que un proceso sumarisimo (como el de
otorgamiento de escritura publica) no sea el espacio idoneo para discutit la
validez del negocio jutidico no significa que el juez debe formalizar todo
documento que se le presenta; (ii) el juez puede tener en cuenta la nulidad si
es que esta resulta ser evidente y se refleja con absoluta certeza, lo mismo
puede decirse en la resolucion del contrato; en estas circunstancias, no serd
posible otorgat la escritura publica, pues se estarfa perfeccionando un contrato
que ha dejado de ser eficaz; (iii) 1a nulidad y la resolucién deben ser patentes,
lo que implica que no debe generar incertidumbre alguna, pues de no ser asi se

estaria ventilando en un sumarisimo algo que cotresponde ser evaluado en
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otro tipo de procesos. Por lo tanto, corresponde uniformizar los criterios
sobre el particular.

95. La resolucién por incumplimiento es un instrumento que busca reparar el
equilibrio entre las prestaciones que se ha visto afectado por un especifico
evento sobrevenido como es el incumplimiento, es decir, la inexistente 0
inexacta ejecucién de una de las prestaciones. En nuestro sistema juridico la
resolucién pot incumplimiento puede ser judicial o de derecho, es decir,
extrajudicial. En el primer caso, la resolucién se produce por sentencia, €s
decit, por pronunciamiento del juez (articulo 1428 del Cédigo Civil); y, en el
segundo caso, la resolucién se produce por negocio juridico unilateral, es
decir, por declaracién de voluntad del acreedor y siempre que concurran los
requisitos dispuestos pot ley', especificamente, por los articulos 1429 y 1430
del Cédigo Civil, resolucién por cliusula resolutoria expresa y resolucion por
intimacién. De acuerdo con el articulo 1429 del Cédigo Civil, para que opere
la resolucién por intimacién se precisa que la declaracién del acreedor: (i) se
dirija via carta notarial; (ii) contenga un requerimiento de cumplimiento de la
prestacion; (iii) contenga un plazo concedido para el cumplimiento que no
puede ser menor de quince dias; (iv) contenga un apercibimiento en el sentido
de que en caso de no ejecutarse la prestacién en el plazo concedido la
resolucién operari de pleno derecho. Y de acuerdo con el articulo 1430 del
Cédigo Civil, para que opere la resolucién por cliusula resolutoria expresa se
precisa que: (i) en el programa contractual las partes hayan estipulado que el
incumplimiento de alguna o algunas especificas prestaciones a cargo de una de
las partes permititia a la otra resolver el contrato; (ii) la parte que sufrié el
incumplimiento comunique a la otra su decisién de valerse de la cldusula
resolutoria prevista en el programa contractual.

96. La resolucién por incumplimiento tiene COMO Ppresupuestos: (i) la

reciprocidad de las prestaciones; (ii) la gravedad del incumplimiento; (iii) la

40 Cfr.: ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., p. 862.
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ausencia de circunstancias justificantes; y (iv) la legitimacién del actor
que opere la resolucién por incumplimiento se precisa, entonces, de la
presencia de un contrato que reporte tanto un beneficio como un sacrificio
para cada una de las partes; que el incumplimiento, esto es, tanto el
incumplimiento total como el cumplimiento inexacto (cumplimiento patcial,
tardio o defectuoso), sea uno importante o relevante, es decir, que la
prestacién incumplida afecte gravemente la economia del contrato y el interés
que tenia el acreedor en el cumplimiento de la prestacion insatisfecha, cabe
precisar que este especifico presupuesto no se exigird para la actuacién de la
resolucién pot cliusula resolutoria expresa toda vez que “la correspondiente
valoracién ya ha sido hecha por las partes, que pactando la clausula han
considerado ese tal incumplimiento, previsto por ella, indudablemente id6neo
para determinar la resolucién™**; que no concurra algun hecho que haya
justificado el incumplimiento del deudor como podria ser la falta de
coopetacién del acreedor o la tolerancia de éste hacia el incumplimiento'; y,
finalmente, que el acreedor haya cumplido la prestacion a su cargo o haya
garantizado su cumplimiento.

97. Este Supremo Tribunal, acorde con la normativa sobre la materia,
considera que en tanto la resolucién por incumplimiento puede producirse
por via judicial como extrajudicial, a los efectos de desestimar una demanda de
otorgamiento de escritura ptblica no se precisa que se acredite la existencia de
un sentencia firme que haya declarado resuelto el contrato que se pretende
formalizar, sino que es suficiente que se acredite que el acreedor (demandado)
actué alguno de los mecanismos especificos de resolucién extrajudicial (la
resolucién pot intimacién o la resolucién por cliusula resolutoria expresa), y

que en tal actuacién concurrifan los requisitos  dispuestos por ley,

4! RONQUILLO PASCUAL, Jimmy. “La resolucion por incumplimiento y algunos desaciertos en su
actuacién a nivel judicial”, En: “Los contratos. Consecuencias Jjuridicas de su incumplimiento”, Primera
edicion, Gaceta Juridica, Lima, 2013, p. 381.

42 ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., p. 885.

"3 1d., p. 878.
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especificamente, por los articulos 1429 y 1430 del Codigo Civil,
respectivamente.

98. En los casos de resolucién judicial del contrato, si el demandado acredita
la existencia de un pronunciamiento judicial firme que, con anterioridad, ha
declarado la resolucién (o la rescision) del contrato que se pretende
formalizar, la demanda sera declarada infundada.

99. En los casos en que el demandado alegue haber actuado la resolucion
extrajudicial del contrato, el Juez analizari en la parte considerativa de la
sentencia si concutren los requisitos dispuestos por ley para la resolucién
extrajudicial y, de ser asi, declarard improcedente la demanda de otorgamiento
de escritura piiblica, sin declarar la resolucién del contrato. Si el Juez advierte
que no concurren los requisitos dispuestos por ley para la resolucion
extrajudicial del contrato, declarard fundada la demanda de ototgamiento de
escritura publica, sin declarar la posible ilegalidad de la resolucion extrajudicial
del contrato.

100. En los casos en los que paralelamente exista en trimite un proceso de
resolucién contractual respecto del contrato que se pretende formalizar por
medio del proceso de otorgamiento de escritura pablica, la parte interesada, al
amparo del articulo 320 del Cédigo Procesal Civil, podra solicitar la
suspensién de la expedicién de la sentencia en este Gltimo proceso hasta que
se resuelva el primero, en cuyo caso el Juez debera verificar si la referida
solicitud cumple o no con los requisitos previstos en la precitada norma

adjetiva.

IV.8.4. La prescriptibilidad de la accién de otorgamiento de escritura
publica.-

101. Otra de las circunstancias que se deben tener en cuenta en el control de

eficacia (o exigibilidad) es si el especifico efecto consistente en la obligacién de

formalizar el contrato se ha visto afectado por la prescripcion extintiva o no,
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naturalmente, siempre que la parte demandada formule la excepcién (procesal)
correspondiente, pues, conforme al articulo 1992 del Cédigo Civil'*, esta
circunstancia no puede ser apreciada de oficio por el Juez.

102. La prescripcién extintiva es un medio de defensa que determina la
pérdida de la posibilidad de ejercer un derecho ante el 6rgano jurisdiccional,
como consecuencia de no haberse realizado tal ejercicio dentro de un plazo
que la ley ha considerado oportuno para hacerlo, tal y como aparece en el
articulo 1989 del Cédigo Civil segtin el cual: “La preseripeidn extingue la accion
pero no el derecho misma”. Asi se ha entendido también, de forma uniforme, a
nivel jurisprudencial como puede verse, por ejemplo, en la Casacion N° 1607-
2008-Lima: “[...] La prescripcion extintiva es un medio de defensa destinado a extinguir
el ejercicio especifico del derecho de accion respecto de una pretensién procesal determinada,
por haber sido interpuesta fuera del plazo establecido en la norma positiva para dicha
pretension [...]”.

103. Esta institucién busca, por un lado, sancionar la conducta negligente del
titular del derecho quien ha dejado transcutrir el plazo establecido por ley pata
su ejercicio ante el 6rgano jurisdiccional; y, por otro lado, busca conservar la
seguridad juridica en las relaciones juridicas mediante la eliminacién de
situaciones de incertidumbre eternas, pues aquélla (la seguridad juridica) se
verfa comprometida si se permitiera a los sujetos no ejercer determinados
derechos por tiempo indefinido. Tal es el fundamento de la prescripcion
extintiva que de manera uniforme se ha venido sosteniendo a nivel
jurisprudencial como puede verse, por ejemplo, en ]a Casacién N° 1842-2000-
Callao: “[...] La prescripciin extintiva tiene por finalidad ademds de contribuir a la
seguridad juridica, sancionar la inactividad del titular de la pretensiin al haberse interpuesto
la demanda fuera del plago fijado por ley para cada caso en particnlar [...]”. En
consecuencia, las acciones prescriben por exigencias de orden social o de

orden publico, pues es de interés de la sociedad el que ninguno de sus

144 A ticulo 1992 del Cédigo Civil: “El juez no puede fundar sus fallos en la prescripcién si no ha sido
invocada”.
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integrantes se encuentre eternamente en una situacién de incertidumbre
respecto al ejercicio de un derecho que tiene frente a aquél, otro de sus
integrantes que en lugar de velar por la conservacién de su derecho se ha
desinteresado del mismo. “En efecto, es socialmente util, en interés de la
certesa de las relaciones juridicas, €l que un derecho sea eercitado, de manera que, si no
es ejercitado durante un cierto tiempo notablemente largo, mientras podia ser
ejercitado, debe considerarse como renunciado por el titular. Por tanto, el
presupuesto de la prescripcién y de su efecto, es un comportamiento de
inactividad del dtular del derecho que, por lo general, se debe a negligencia, o a
incuria, o sea, a hecho voluntario (dormientibus iura non succurrand”**. Es asi que al
regularse la prescripcién extintiva de determinados derechos subjetivos se ha
buscado estimular que los titulares de tales derechos (prescrptibles) los
ejerciten dentro de un determinado margen de tiempo.

104. A nivel de la Corte Suprema se ha venido sosteniendo de manera
uniforme que la accion de otorgamiento de escritura publica es
imprescriptible, en tal sentido podemos encontrar la Casaciéon N° 1368-99-
Junin, la Casacién N° 1056-01-Cono Norte, la Casacion N° 1998-2003-Ica y la
Casacién N° 3333-2006-Ica, en esta ulima se sefala que: “[...] Sexto.- La
accion del compradoer, abora propietario, a fin de que la compra venta conste en una
escritura piblica, emana también de su derecho de propiedad, conforme a los articulos 923 y
927 del Cédigo Sustantivo, y tiene por objeto dar mayor seguridad al contrato ya celebrads,
por lo que no estd sujeto a termino de preseripcion |...) Séptimo.- Es que los plazos de
preseripeion no pueden ser aplicables a este #ipo de acciones que buscan proteger el derecho de
propiedad ya adquirido, pues conforme se ha establecido, el oforgamiento de la escritura
priblica es la formalidad que sirve para la inscripcion del derecho de propiedad, el mismo que
necesita de dicha inscripcién para ser oponible a terceros |....]”. Cabe mencionar,

ademss, que, recientemente, en el Pleno Jutisdiccional Nacional Civil y

145 MESSINEOQ, Francesco. “Manual de Derecho Civil y Comercial’, Tomo [I, Doctrinas Generales,
Traduccién de Santiago SENTIS MELENDO, Ediciones Juridicas Europa — América, Buenos Aires, pp.
65-66.
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Procesal Civil llevado a cabo en la ciudad de Lima los dias 8 y 9 de julio, se
discuti6 si podfa o no producitse el abandono en los procesos en los que se
discuten pretensiones vinculadas al derecho de propiedad, considerindose
entre tales pretensiones la de otorgamiento de escritura publica. De acuerdo
con la primera ponencia: “S7 se produce e/ abandono debido a que se trata de
pretensiones que no tienen establecida la condicion de imprescriptibles en la ley’; y de
acuerdo con la segunda ponencia: “No se produce el abandono ya que se trata de
Dpretensiones imprescriptibles vinculadas al derecho de propiedad o a los derechos que se
derivan de la mismd”. El resultado favorecié ampliamente a la segunda ponencia:
75 votos contra 10, es decir, se considerd que, entre otras, la pretensién de
otorgamiento de esctritura publica no podia caer en abandono, ya que, al ser
una pretension vinculada al derecho de propiedad, la misma deviene en
imprescriptible. Sin embargo, a nivel de las instancias de mérito si
encontramos pronunciamientos contradictorios en torno a la prescriptibilidad
o imprescriptibilidad de la accién de otorgamiento de escritura publica, lo que
sumado a las objeciones formuladas por un sector de la doctrina nacional en
contra de la linea jurisprudencial mayoritaria, determina la necesidad de
uniformizar criterios sobre el tema.

105. En efecto, sobre el criterio que acabamos de mencionar una doctrina ha
sefialado: “[E]ste derecho de formalizacién de un contrato no formal de
adquisicién de la propiedad es diferente al derecho de reivindicacion de un
bien. Discrepamos que este derecho es imprescriptible, Para nosotros es un
derecho a exigir el cumplimiento de la obligacién legal de formalizar el
contrato y su plazo para su ejercicio es de 10 afios”'*. Asimismo, comentando
la sentencia casatoria antes glosada se ha dicho que “no parece que pueda
compartirse el referido criterio por vatias razones:(i) el derecho a exigir la

formalizacién de un contrato nada tiene que ver con el derecho a exigir la

" MORALES HERVIAS, Romulo. “La imprescriptibilidad de los derechos en el Cédigo Civil".
Disponible en: <http://moraleshervias.blogspot.pe/2007/07/la-imprescriptibilidad-de-los-derechos.html>
(Consulta: 15/07/16).
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restitucion de la posesion de un bien (art. 927 del cc); (ii) el derecho a exigir la
escritura publica correspondiente no solo emerge de contratos relativos a la
transferencia de la propiedad de un bien (compraventa, permuta, dacién en
pago, etc.), sino que también podria emerger de contratos que no generan este
ultimo efecto como, por ejemplo, un contrato de hipoteca, un contrato de
opcion, etc., respecto de los cuales no se podtia recutrir a la tutela del derecho
de propiedad (art. 923 del cc) como sustento de la imprescriptibilidad de la
‘accion’; (iii) no se puede invocar una aplicacién analégica del art. 927 del cc
que prevé la imprescriptibilidad de la ‘accién’ reivindicatotia, para sustentar la
imprescriptibilidad de la ‘accién’ de otorgamiento de escritura publica,
fundamentalmente por dos razones: no existe similitud entre los supuestos de
hecho de ambas acciones y no cabe realizar aplicacién analégica de una norma
que establece alguna excepcion (art. IV del titulo preliminar del cc), como es el
caso del art. 927 del cc, pues la regla general es la prescriptibilidad de las
‘acciones’ (art. 2001 del cc); (iv) la imprescriptibilidad de un derecho solo
puede ser determinada por ley (art. 2000 del cc) o, en todo caso, puede
corresponder a las acciones de declaracion (que, no es el caso de la accion de
otorgamiento de escritura publica), pero no puede ser determinada por los
jueces; (v) el derecho a exigir la formalizacién de un contrato no es sino un
derecho de crédito y, como tal, su ejercicio prescribe a los 10 afios (art. 2001.1
del cc)”'". También a favor de la prescriptibilidad de la accién en cuestién se
ha sefialado que: “El otorgamiento de escritura publica encaja en los
supuestos de obligaciones con prestaciones de hacer (mientras que la entrega
del bien vendido en uno de obligaciones de dar) y por tratarse de una
pretension dirigida contra el vendedor se constituye en una accién de indole
personal. Y por mandato del articulo 2001° inciso 1 las acciones personales
prescriben indefectiblemente a los 10 afios [...] Por consiguiente, si nuestro

sistema opté por la prescripcién de las pretensiones como regla, la

“7 RONQUILLO PASCUAL, Jimmy. “;Prescriptibilidad o imprescriptibilidad de la ‘accion’ de
otorgamiento de escritura piblica?...” ob. cit.
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imprescriptibilidad solamente puede opetar de modo excepcional. Y las
excepciones no pueden venir a ser creadas sino es via ley. Ello quiere decir,
que si el legislador (representante del pueblo) quiso que alguna pretension
fuese imprescriptible, asi lo dijo expresamente en el texto legal, pues estim6
que la naturaleza de dicha accién merituaba ser ubicada en un supuesto
excepcional. A contrario, si el legislador no colocé un supuesto puntual en la
excepcion es porque asi lo estimé conveniente. Asi las cosas, el legislador no
se ha pronunciado, ni siquiera implicitamente, por la imprescriptibilidad de la
pretensién de otorgamiento de escritura publica, por lo que mal se hace en
catalogar a un derecho comin como de calidad superlativa, concediéndole una
imprescriptibilidad que no tene realmente fundamento™'*.

106. Este Supremo Trbunal considera atendibles las razones invocadas a
favor de la prescriptibilidad de la accién de otorgamiento de escritura publica,
pues, como se ha visto en los fundamentos precedentes, la formalizacién de
un contrato constituye una obligacion, especificamente, una obligacién con
prestacién de hacer cuyo cumplimiento puede ser exigido por el acreedor en
cualquier momento, tan pronto aquella obligacién devenga en exigible. El
derecho a exigir la formalizacién de un contrato constituye un derecho de
crédito y, conforme al inciso 1 del articulo 2001 del Cédigo Civil, la accién
personal, esto es, la accion que deriva de un derecho personal o de crédito,
prescribe a los diez afios. No se puede invocar como sustento de una posible -
imprescrptibilidad de la accién de otorgamiento de escritura publica la
imprescrptibilidad de la accién reivindicatoria prevista en el articulo 927 del
Cédigo Civil toda vez que la accidén de formalizacién de un contrato, aun de
un contrato de adquisicion de la propiedad es diferente a la accién
reivindicatoria, no pudiéndose realizar una aplicaciéon analégica de la precitada

norma, pues ésta constituye una norma excepcional ya que en nuestro sistema

“! TANTALEAN ODAR, Reynaldo. “Anotaciones sobre el otorgamiento de escritura piiblica.
Comentarios a la Casacion N° 3643-2011-La Libertad”, Disponible en:

<https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=5470243> Consulta (15/07/16).
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juridico la regla general es la prescriptibilidad de las acciones (articulo 2001 del
Cédigo Civil), luego, de acuerdo con el articulo IV del Titulo Preliminar del
Cédigo Civil, no cabe realizar aplicacién anal6gica de normas que establecen
excepciones. La imprescriptibilidad de una accién es una situacién excepcional
que solo puede venir determinada por ley o, en todo caso, por la naturaleza de
algunas acciones como aquellas meramente declarativas (ejemplo: accién de
prescripcién adquisitiva), que no es el caso de la accién de otorgamiento de
escritura publica.

107. Por lo tanto, la accién de otorgamiento de escritura publica, en tanto
accién derivada de un derecho de crédito, prescribe a los diez afios, conforme
lo estipula el inciso 1 del articulo 2001 del Cédigo Civil, de manera que, en
caso, la parte demandada formule la excepcién de prescripcidén extintiva
prevista en el inciso 12 del articulo 446 del Cédigo Civil, y ésta se encuentre
acorde a ley, el Juez la estimard y, conforme al inciso 5 del articulo 451 del
Cédigo Procesal Civil, declarara la nulidad de todo lo actuado y la conclusién
del proceso.

VIL. Anailisis del caso

1. Conforme se ha mencionado precedentemente, en forma excepcional,
al amparo del articulo 392-A del Cédigo Procesal Civil, se ha concedido
el recurso de casacion por la causal de infraccién normativa de los
articulos 1549 y 1412 del Cédigo Civil, es decit, se ha concedido el
recurso de casacién pot infraccién de normas de caticter material.

2. No obstante, este Supremo Tribunal considera necesatrio recordar que
por encima de cualquier anilisis posterior, corresponde evaluar si la
decision jurisdiccional cuestionada se ha emitido respetando las
garantias minimas que informan el debido proceso. En efecto, el
articulo I del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil dispone que:

“Toda persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio o
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defensa de sus derechos o intereses, con sujecion a un debido proceso”. Por lo tanto,
el Juez en su calidad de director del proceso debe velar por la
observancia del debido proceso, la tutela jurisdiccional y el derecho de
defensa de las partes que, como derechos fundamentales, aparecen
consagrados en los incisos 3) y 14) del articulo 139° de la Constitucion
Politica del Pert: “Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: |...) 3.
La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional [...] 14. El principio de

no ser privado del derecho de defensa en ningsin estado del proceso [...]”.

. Esto encuentra respaldo, ademis, en los articulos 171 y 176 del Codigo

Procesal Civil en mérito de los cuales, el Juzgador puede, de oficio,
declarar cualquier nulidad insubsanable que se haya producido durante
la tramitacion del proceso y reponer el mismo al estado que
corresponda. En efecto, el mencionado articulo 171 sefiala que: “La
nulidad se sanciona solo por causa establecida en la ley. Sin embargo, puede
declararse cuando el acto procesal careciera de los requisitos indispensables para la
obtencion de su finalidad”’; y, a su turno, el articulo 176, en su parrafo final,
prescribe que: “Los jueces silo declarardn de oficio las nulidades insubsanables,
mediante resolucion miotivada, reponiendo el proceso al estado que correspondd’.

Conforme a lo resefiado precedentemente, en el presente caso tenemos
que, por medio de su escrito de demanda, los demandantes, Jubert
Alberto Barrios Catpio y su cOnyuge Liliana Amanda Mejia Garcia,
peticionan como pretensién principal: que los demandados Angel
Gabriel Collantes Arimuya y Rosa Estrella Reategui Marin, cumplan
con otorgar la escritura publica del contrato de compraventa del
inmueble ubicado en el PROMUVI II — SIGLO XXI — Manzana “H”,
Lote 10 — Pampa Inalimbrica, del Distrito y Provincia de Ilo, celebrado
el 26 de agosto del 2008; como primera pretensién accesoria: que se
ordene la inscripcién de la transferencia a favor de los demandantes en

la Partida N°® PO8014826 del Registro de Propiedad Inmueble de los
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Registros Publicos de Ilo; y como segunda pretensién accesoria: que
se ordene el pago de costas y costos del proceso. Demanda que fue
declarada improcedente por la sentencia contenida en la resolucion
numero ocho, de fecha treinta de diciembre de dos mil catorce, porque
se consider6 que el contrato de compraventa que se pretendia
formalizar serfa un contrato manifiestamente nulo ya que el inmueble
materia de venta era un bien social que pertenece a la sociedad conyugal
conformada por Angel Gabriel Collantes Arimuya y Rosa Estrella
Reitegui Marin por, mientras que el referido contrato Unicamente
aparece susctito por la codemandante, Liliana Amanda Mejia Garcia
(como parte compradora) y por el codemandado Angel Gabriel
Collantes Arimuya, mas no por la codemandada Rosa Estrella Reitegui
Marin, situacién que, a criterio del A quo, conlleva a que la
celebracién del contrato que se pretende formalizar haya incurrido en
las causales de nulidad previstas en los incisos 1 y 6 del articulo 219 del
Cédigo Civil, es decir, falta de manifestacién de voluntad (la de la
conyuge) e inobservancia de la formalidad solemne (la intervencién de
ambos cényuges), respectivamente. Esta decision fue confirmada por la
sentencia de vista contenida en la resolucién nimero veinte, de fecha

dos de octubre de dos mil quince.

- Como puede verse, y aun cuando no se haga referencia explicita al

mismo, el Juez ha desestimado la demanda sobre la base del ejercicio
(clertamente irregular) del poder conferido por el articulo 220 del
Codigo Civil, pues de oficio —los demandados no la alegaron y es mas
fueron declarados tebeldes- ha apreciado la nulidad del contrato que se
pretendia formalizar. Sin embargo, conforme se ha sefialado en los
fundamentos precedentes, al no habérsele concedido a la parte

demandante la posibilidad de plantear argumentos y aportar medios
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probatorios relativos a las causales de nulidad por las que finalmente se

desestimo la demanda, se ha vulnerado su derecho de defensa.

- Sin petjuicio de lo anterior, también es necesario recordar que para el

ejercicio del derecho de defensa de las partes es presupuesto 1égico el
tomar conocimiento de los distintos actos que se suscitan dentro del
proceso, debiendo tenerse presente, sobze el particular, que el articulo
155° del Codigo Procesal Civil sefiala: “E/ acto de notsficacion tiene por objeto
poner en conocimiento de los interesados el contenido de las resoluciones judiciales.
Las resoluciones judiciales solo producen efectos en virtud de notificacion hecha con

arreglo a lo dispuesto en este Cédigo |...]”, v, 2 su vez, el articulo

. De la revision de los actuados se advierte que se ha realizado el

emplazamiento de los codemandados Angel Gabriel Collantes Arimuya
y Rosa Estrella Redtegui Marin, en la direccion que el primero de los
mencionados sefialé en el contrato que se pretende formalizar (fs. 12-
13), esto es, en: Aw. Elmer Faucett, Manzana L — Lote 16, Urbanizacin
Aeropuerto, Callao, direcciébn que, cabe mencionarlo, si bien se ha
consignado en la parte introductoria del contrato, no ha sido sefialada
como domicilio negocial (articulo 34 del Cédigo Civil). Sin embargo,
por escrito de fojas 143, las cédulas de notificacién dirigidas a dicha
direccién y que contenian la sentencia de primera instancia, fueron
devueltas por el sefior Arnulfo Renin Lopez Coras, sefialando que no
conoce a los mencionados codemandados, que estos nunca han
residido en dicha direccién y que ésta le corresponde al domicilio de sus
padres: Lucinda Coraz Loayza y Arnulfo Lopez Minaya, adjuntando a
su escrito copia de un recibo de agua y otro de luz, de marzo y febrero
del 2015 (fs. 122 y 123), respectivamente (fechas contemporineas a
aquélla en que se practic la notificacién), y en los que, efectivamente,
aparece como titular del inmueble ubicado en la referida direccion la

sefora Lucinda Coraz Loayza; asimismo, adjunto las fichas de
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inscripcién  RENIEC de ambos codemandados (fs. 120 y 121),
figurando como direccion de la codemandada Rosa Estrella Reitegui
Marin: Juan Pablo II, Mg. N, Lt 1, Callao (desde el 19.12.03); y como
diteccién del codemandado Angel Gabriel Collantes Arimuya:
Asentamiento Humano Bocanegra Mg, G-7, Lt. 06, Sector 05, Callao (desde el
24.09.98). La codemandada Rosa Estrella Redtegui Matin se apersoné al
proceso y no dedujo ninguna posible nulidad, por lo que, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 176 del Cédigo Procesal Civil, de haber
existido, aquélla habria quedado convalidada. Sin embargo, no ha
sucedido lo propio con el codemandado Angel Gabtiel Collantes
Arimuya quien en ningin momento se ha apersonado al proceso, y no
podtdia entenderse que la convalidacion respecto de la codemanda Rosa
Estrella Redtegui Marin alcanza también a éste, pues, el articulo 65 del
Cédigo adjetivo establece que si la sociedad conyugal es demandada la
representacion recae sobre todos los que la integran. En consecuencia,
a fin de no vulnerar el derecho de defensa del codemandado Angel
Gabriel Collantes Arimuya y evitar posibles nulidades, deberd
emplazirsele a éste en la direccion: Asentamiento Humano Bocanegra Mg

G-7, Lt 06, Sector 05, Callao.

. Por lo tanto, corresponde amparar el recurso de casacidén, al

encontrarse comprometida la validez del presente proceso como
consecuencia de la vulneraciéon del derecho al debido proceso, tanto de
la parte demandante como de uno de los codemandados, situacién que
constituye una nulidad insubsanable, resultando de aplicacién lo
dispuesto en los precitados articulos 171 y 176 del Cédigo Procesal

Civil. Por tales consideraciones:

VIIL. DECISION
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PRIMERO.- Declararon FUNDADO el recurso de casacién interpuesto
por Liliana Amanda Mejia Garcia, interpone recurso de casacién, de fecha
veintisiete de octubre de dos mil quince, obrante de fojas 222 a 227; en
consecuencia, NULA la sentencia de vista de fecha dos de octubre de dos mil
quince, obrante de fojas 208 a 211; INSUBSISTENTE la sentencia apelada
de fecha treinta de diciembre de dos mil catorce, obrante de fojas 83 2 87, y
NULO todo lo actuado hasta el emplazamiento del codemandado Angel
Gabriel Collantes Arimuya; ORDENARON que el .4 g0, reponga la causa al
estado que corresponda y proceda conforme a las consideraciones
precedentes.

SEGUNDO.-  Asimismo,  declararon = que = CONSTITUYEN
PRECEDENTE JUDICIAL VINCULANTE las siguientes reglas:

L El proceso sumarisimo de otorgamiento de escritura publica es un
proceso plenario ripido, en tanto no presenta limitaciones en torno a
las alegaciones que podrian formular las partes o a los medios
probatorios que podtian aportar en relacién al fondo de la controversia.

2. En un proceso de otorgamiento de escritura publica el Juez puede
declarar de oficio, la nulidad manifiesta del negocio juridico que se
pretende formalizar, pero siempre que, previamente, haya promovido el
contradictorio entre las partes en la forma sefialada en el fundamento
60. Si el Juez considera que el negocio juridico que se pretende
formalizar es manifiestamente nulo, lo declarardi asi en la parte
resolutiva de la sentencia y declarari, ademss, infundada la demanda de
otorgamiento de escritura publica.

3. La declaraci6n de oficio de la nulidad manifiesta de un negocio juridico
puede producirse en cualquier proceso civil siempre que la invalidez del
referido negocio juridico guarde relacién directa con la solucién de la
controversia y que, previamente, se haya promovido el contradictorio

entre las partes.
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4.

La nulidad manifiesta es aquella que resulta evidente, patente,
inmediatamente perceptible, en suma, aquella que resulta ficil de
detectar sea que se desprenda del acto mismo o del examen de algin
otro elemento de prueba incorporado al proceso. La nulidad manifiesta
no se circunscribe a algunas o a alguna especifica causal de nulidad, sino
que se extiende a todas las causales que prevé el articulo 219 del Cédigo
Civil.

La demanda por medio de la cual se peticiona el otorgamiento de
escritura piblica de un contrato que, precisamente, debe revestir esta
tltima forma bajo sancién de nulidad, serd declarada improcedente por
petitotio juridicamente imposible.

La escritura publica no es forma solmene del contrato de hipoteca ni
del contrato de leasing, por lo que es juridicamente posible pretender el
otorgamiento de escritura publica de cualquiera de los mencionados
contratos.

Si la obligacién de elevar a escritura publica el contrato ha sido
sometida a2 una condicién suspensiva y el demandante no logra
acreditar la verificacién del evento puesto como condicién, la demanda
serd declarada improcedente por petitorio juridicamente imposible.

Si todos los efectos del contrato se encuentran sometidos a un plazo
suspensivo que ain no ha acaecido, la demanda de otorgamiento de
escritura publica serd declarada improcedente por petitorio
juridicamente imposible. Si la obligacién de elevar a escritura publica el
contrato se encuentra sujeta a un plazo de cumplimiento que ain no ha
vencido y que, ademas, ha sido estipulado en beneficio del deudor, y a
menos que éste manifieste su voluntad de renunciar a dicho beneficio,
la demanda seri declarada improcedente por petitorio juridicamente

imposible.
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9. En los procesos de otorgamiento de escritura publica es posible
analizar el ejercicio legitimo de la excepcién de incumplimiento, siendo
que en caso se advierta el ejercicio legitimo de la excepcién en cuestién,
la demanda serd declarada improcedente por petitorio jutidicamente
imposible.

10.La accién de otorgamiento de escritura publica, en tanto accién
derivada de un derecho de crédito, prescribe a los diez anos, conforme
lo estipula el inciso 1 del articulo 2001 del Cédigo Civil, de manera que,
en caso, la parte demandada formule la excepcién de prescripcién
extintiva prevista en el inciso 12 del articulo 446 del Cédigo Civil, y ésta
se encuentre acotde a ley, el Juez la estimari y, conforme al inciso 5 del
articulo 451 del Cédigo Procesal Civil, declarari la nulidad de todo lo
actuado y la conclusién del proceso.

TERCERO.- DISPUSIERON LA PUBLICACION de la presente
sentencia en el Diario Oficial “El Peruano” y en la pigina web del Poder
Judicial, teniendo efectos vinculantes para todos los érganos jurisdiccionales
de la Republica a partir del dia siguiente de su publicacion. En los seguidos
por Jubert Alberto Barrios Carpio y Liliana Amanda Mejia Garcia contra
Angel Gabriel Collantes Arimuya y Rosa Estrella Reitegui Marin, sobre

otorgamiento de escritura publica.
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