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Corte Suprema de Justicia de Ia Repablica
Pleno Casatorio Civil

Sentencia dictada por el Pleno Casatorio Civil realizado por las salas civiles de

la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica

CASACION N° 2195-2011-UcAvaALl

En la ciudad de Lima, Perd, a los trece dias del mes de agosto de
dos mil doce. los sefores jueces supremos, reunideos en sesion de Pleno
Casatorio, por mayoria, han expedido la siguiente sentencia, de acuerdo a
lo dispuesto par el articuto 400° del Codigo Procesal Civil.

Vista que fue la causa en audiencia publica del Pleno Casatorio de
fecha veintinueve de diciembre del afio dos mil once; cidos que fueron los
informes orales de los abogados de ambas partes, asi como de los
amicus curiae invitados; discutida y deliberada que fue la causa:

l.- INTRODUCCION:

N 1.- A fojas 62 corre la demanda interpuesta por Luis Arturo
K Correa Linares. apoderado de Luis Miguel Correa Panduro;
Jorge Enrique Correa Panduro y César Arturo Correa Panduro,

~, -

__ _.~Ta misma que la dirigen contra Mirna Lisbeth Panduro Abarca y
/.- Euclides Vara Turco.

e E! petitorio de !a demanda esta dirigido a que se ordene el
desalojo por ocupacion precaria del inmuebie ubicado en el
jiron Tarapaca N* 663 y 665 de la ciudad de Pucallpa.

2. El accionante manifiesta que sus poderdantes son
propietarios del inmueble materia de reciamo, cuya titularidad
tienen inscrita en los Registros Publicos de la ciudad de
Pucallpa, siendo que la numeracion del bien fue otorgada por la
Municipalidad provincial de Coronel Portillo, el cual esta
sighado como la fraccion Lote. 1-A. Mz. 86, del plano regulador
de la ciudad de Pucallpa, que corre en ia Ficha 16190, Partida
Electronica DDDD2031, y la Ficha 16189, Partida Electronica
DDDD2050.

3.- Finalmente, el actor sefiala que, como sus poderdantes han
adquirido el bien inmueble, los demandados tienen la condicion
de precarios, dado que antes fue una casa familiar.

4.- Mediante resolucion del uno, de junico del 2010 (obrante a
fojas 67 dei principal), se declara inadmisible la demanda.
ordenandose que se precise el petitorio de la misma, siendo
subsanada oportunamente (a fojas 71).

5. _ Admitida a tramite la demanda, por resolucion de fojas 73.
se corre traslado a los emplazados. siendo contestada a fojas
185 por Mirna Lizbeth Panduro Abarca y Euclides Vara Turco,
quienes deducen la excepcion de Falta de Legitimacion para
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Obrar de los demandantes, sefalando que estos han dejado de
ser propietarios del inmueble materia de reclamo, por cuanto, a
la fecha de interposicidon de la demanda, los demandados
poseen el bien por mas de cuarenta anos. Posesion gue se
reatiza se forma pacifica, publica y comao propietarios, por lo
tanto ha operado Ia prescripcion adquisitiva del inmueble.

Por otro lado, indican gue los poderdantes dei demandante no
han poseido nunca ei inmueble, el cual pertenecid a los padres
de la codemandada y de su hermana, guien es madre de ios
poderdantes.

6.- A fogjas 192 se declara inadmisible la contestacion de la
demanda, siendo subsanada por ios emplazados a fojas 197 y
298, respectivamente, por lo que mediante resolucidn nimero
cuatro, del 5 de junic de 2010, se tiene por deducida la
excepcion y por contestada la demanda, sefalandose fecha
para la audiencia Unica, de acuerdo a ley.

7.- La citada audiencia se lleva a cabo el 10 de agosto del
2010, conforme consta del acta de fojas 492, en la que se
declara infundada la excepcion deducida, y preguntadas que
fueron las partes sobre dicha decision, estas manifestaron su
conformidad con lo resueito (tal como consta a fojas 497).

_Seguidamente se declar0 saneado el proceso y se admitieron
- los medios probatorios ofrecidos por las partes.

8.- Mediante sentencia del 15 de septiembre de 2010 (fojas
526) se declard6 fundada ia demanda, ordenandose el
lanzamiento de los demandados del bien inmueble materia de
reclamo, una vez haya quedado consentida o ejecutoriada
dicha sentencia.

9.- La sentencia aludida fue apelada por ambos demandados,
como consta a fojas 536 y 549, respectivamente, alegandose
que la demanda se sustentd en articulos 1699° 17007 y 1704°
del Codigo Civil, referidos a la conclusion del arrendamiento y
que el Juez resalvié aplicando dichas normas, incluyendo el
articulo 1697° del mismo Caédige (que no fue inveocado por el
accionante). con el fin de dilucidar el fondo de la controversia.
Asimismo, que la parte accionante abselvid fuera de tiempo el
traslado de la excepcion deducida. absolucion gue tampoco se
les notificé. Finalmente, argumentan gue se debio hacer
referencia al proceso de usucapidon que sobre el mismo
inmueble siguen ante el mismo Juzgado, el cual tambien debis
acumularse al proceso de desalojo.

10.- La Sala Superior especializada en lo Civil y afines de
Ucayali. mediante sentencia de vista del 8 de abril del 2011,
confirma la alzada en todos sus extremos, precisando que la
demanda debe ampararse conforme a lo resuelto por el A quo,
acotande que los demandantes han acreditado haber obtenido
la titularidad sobre el bien materia de reclamo, al haberlo
recibido en anticipo de legitima de parte de la senora Nancy
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Panduro Abarca, y que en lo que concierne a la posesion a
titulo de propietarios por usucapién que ajegan los
demandados, se observa que los documentos que se adjuntan,
varios de ellos aparecen a nombre de terceros, por lo gque no
habiendose desvirtuado la precariedad de la posesidn resulta
viable el desalojo.

Dicha resolucion es la que viene en Recurso de Casacion por la
demandada Mirna Lizbeth Panduro Abarca conforme se procede a
describir seguidamente.

.- MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del recurso de casacion, interpuesto a fojas seiscientos
veintitrés, por dona Mirna Lizbeth Panduro Abarca. contra la sentencia de
vista, de fojas seiscientos diez a seiscientos once. expedida el 8 de abril
del 2011, por la Sala especializada en lo Civil y afines de la Corte
Superior de Justicia de Ucayali, que resuelve confirmar la sentencia
apeiada que declara fundada la demanda de desalojo por ocupacion

-\precaria_

Itl.- FUNDAMENTOS DEL RECURSO:
== Por resolucion del 8 de septiembre de 2011, expedida por la Sala
- . Civil Permanente de i{a Corte Suprema de Justicia de la Republica, se
' - declard procedente el recurso de casacion por la causal de infraccion
e normativa de naturaleza procesal —referida al inciso 3 del articulo 1227 del
Cédigo Procesal Civil y al inciso 3 del articulo 139° de la Constitucion
Politica del Estado—, prevista en el articulo 3868° del Codige Procesal Civil,
al haberse satisfecho los requisitos de fondo regulados por los Incisos 2, 3
y 4 del articulo 388" del mismo cuerpo legal. por los fundamentos

siguientes:

- Infraccion normativa de naturaleza procesal:
Para sustentar esta denuncia, la recurrente sostiene dos
. argumentos:
/ |
7 a) La infraccion del inciso 3 del articulo 122° del Codigo
' Procesal Civil, puesto que la demanda de desalojo por
ocupacion precaria se plantec usando normas referidas a
la conclusion del arrendamiento, nc obstante ello, ia
sentencia de primera instancia lejos de corregir ese error,
incrementd un articulo mas, el 1697° del Caodigo Civil,
referido a las causales de resolucidon del arrendamiento,
resultando claro que se ha hecho uso indebide de una
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norma de derecho material, puesto que el caso versa
sobre desalojo por ocupacidén precaria. Incluso que,
sobre este punto, la resolucidn impugnada no hace
ninguna referencia, pese a que fue advertido en el
recurso de apelacion, por tal motivo la sentencia no se
encuentra debidamente motivada conforme lo dispone el
articule 122°, inciso 3, del Cddigo Procesal Civil
Finalmente, senala la recurrente, que si bien en la
demanda se invocan articulos ajenos al petitorio, el Juez,
en aplicacion del principio iura novit curia. dispuesto por
el articulo VIl del Titulo preliminar del Codigo Civil, debid
aplicar los articulos 2°, numeral 18, de la Constitucién
Politica y 896°; 923° y 950° del referido Codigo Civil,

b) La infraccidon del inciso 3 del articulo 139° de la
Constitucion Politica del Estado, dado que durante el
desarrolio del procesc no se ha respetado el derecho de
las partes, pues no se han cumplido los plazos respecto
a la deduccién de la excepcion de Falta de Legitimacion
para Obrar, pese a haber sido advertida esta omision por
la recurrente; asi como tampoco se les corrio traslado del
escrito de absclucion de la citada excepcion. Omisiones
que, pese a haber sido denunciadas, ninguna de las dos
instancias han resuelto este punto de la controversia, lo
gue atenta contra el derecho al debido proceso previsto

. _ertla-nofma mencionada, toda vez que las resoluciones

~-—""judiciales deben pronunciarse sobre todos los puntos

cantrovertidos, conforme sefala el articulo 1227, inciso 4,

del Codigo Procesal Civil.

IV.- DE LA CONVOCATORIA AL PLENO CASATORIO:

) 1.- Mediante resolucion del 5 de diciembre de 2011, la Sala Civil
( " Permanente convoco a los integrantes de las salas civiles, Permanente vy
\ \ Transitoria, de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, al Pleno

> Casatorio, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 400° del Codigo
Procesal Civil, con el objeto de fijar precedente judicial en atencidon al
aso materia de autos. Interviniende como Juez Ponente el senor César
S Castaneda Serrano.

2.- A través de sendas resoluciones, del veinte de diciembre de dos mil

once, se acepto la intervencion, en calidad de amicus curiae, de 0s

sefores abogados especialistas en materia civil: Fernando Bustamante

Zegarra; Martin Mejorada Chauca, Luis Guillermo Vargas Fernandez;

Jorge Avendaiio Valdez y Alberto Loayza Lazo, quienes hicieron uso de ia

palabra el dia de la vista de la causa para abordar los temas gue se les

habia planteado previamente.
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V.- CONSIDERACIONES:

1.- Habiéndose invocado vicios in procedendo como Unica causal
casatoria, es menester realizar el estudio de dicha causal, no soélo
atendiendo a sus efectcs, sino también como un paso previo al analisis
que se realizara de algunas instituciones juridicas, con fines de sustentar
el acuerdo del pleno casatorio.

2.- El asunto a dilucidarse en este proceso se centra en esclarecer si se
ha incurrido en un errado razonamiento al momento de fundamentar la
segunda sentencia de mérito. que confirma la de primera instancia, la cual
declard fundada la demanda de desalojo por ocupacion precaria.

Para tal cometido se hace necesario tener como puntos de debate
o analisis las instituciones juridicas vinculadas a la posesion y los tituios
legitimantes para alegar tal derecho. Esto en lo que cencierne al ambito
del derecho sustancial, en tanto que como cuestion procesal se abordara
el debido proceso, la tutela jurisdiccional efectiva y la motivacion de tas
resoluciones judiciales.

A.- DE LA CONTRAVENGION AL DERECHO A UN DEBIDO PROCESO.

__}.-;Qoﬁforme a lo alegado por la recurrente, se acusa que en la sentencia
| _.“-de vista se ha incurrido en contravencion al debido proceso por contener
({_lﬁ?' " una indebida motivacion, al no haberse resuelito scbre todos ios extremoes
materia del recurso de apelacion.

Como un acto previo a emitir pronunciamiento sobre la denuncia casatoria
anotada, se ha visto por conveniente recapitular algunas ideas sobre lo
que se entiende por el debido proceso y la motivacién de las resoluciones

judiciales.

RN

a.1.- El debido proceso: aspecto formal y sustancial.

'{\'4.- Se llega a sostener gque la garantia constitucional del debidc proceso
se remonta al siglo XlIl, cuando en 1215, la Carta Magna del rey Juan Sin
ierra otorgd a los nobles ingleses la garantia de que “ningun hambre
libre podra ser apresado, puesto en prision ni desposeido de sus bienes.
costumbres y libertades, sino en virtud del juicio de sus pares, segun fa
ley def pais’.
En nuestro medio, esta garantia constitucional esta reconocida en el
articulo 139°, inciso 3, de la Constituciéon Politica del Estado, y que tiene
correlato en el articulo | del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil.

5.- De su inicial concepto, como garantia procesal de la libertad
(procedural limitation). el debido procesc gano profundidad y extension
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desde fines del siglo XIX, hasta llegar a constituirse en una garantia de
fondo (general limitation), garantia sustantiva y patron de justicia’
reconocida en los principales pactos y tratados internacionales, entre los
que cabe destacar los articulos 8° y 10° de la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre, articulo 6° del Convenic Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales vy
articulo 14° del Pacto Internacionat de Derechos Civiles y Politicos.

6.- A nivel doctrinario, se ha sefalado que el derecho al debido proceso
tiene dos vertientes; la primera referida, de orden procesal, que incluye
las garantias minimas que el sujeto de derecho tiene al ser parte en un
proceso. En esta fase se pueden encontrar el derecho al juez natural, el
derecho a probar, el derecho a impugnar, el dereche a la doble instancia,
el derecho a ser oido, el derecho a la defensa, entre otros. En tanto que el
aspecto sustantivo esta referido al derecho a exigir una decision justa®

a.2.- De la motivacion de las resoluciones,

7.- El tema de {a motivacion de las sentencias y de las resoluciones en
general, como es sabido, no ha tenido una alongada practica en el mundo
juridico, sino que la misma ha sido una conquista de la ciudadania casi a
“finales del siglo XVIII. Si bien es cierto que en nuestra tradicidon juridico
¢astellana tenemos antecedentes histdricos en cuanto a la exigencia de la
motivacion de las-sentencias, esa no fue una practica de todos los
0(_denarnleﬁfc3/§juridicos EUropeos.

8 En efecto. la obligacidn de motivacion de las sentencias es el resultado
de una larga y conflictiva evolucion historica®, puesto que los reinos
europeos, fieles a los principios del fus commune, na tenian por funcion
motivar sus sentencias, dado que la actividad de juzgar era una tarea
reservada a la nobleza, por o que el fundamento y respaldo de la
actividad de un juez se encontraba en su prestigio social, ademas gue tal
comportamiento se debia, también, a la Decretal Sicut Nobis de Inccencio
Il dictada el afno 1199, de cuyo texto los comentaristas dedujeron el
principio de derecho comun segdn et cual ivdex non tenetur exprimere

|' Cf Lmares Juan Francusco Razonabilidad de las Leyes. El “debido proceso”™ como
/ gamnha nmonnnada en ta Constitucion Argentina. Buenos Aires, 1970, pp. 15 - 22

Para una ordenada exposicién sobre el debido proceso. vid: Hurtado Reyes, Martin,
{ a casacion civil. Una aproximacian al control de los hechos, Lima, Idemsa. 2012, p. 295

ss.

Nos remitimos para todo o dicho a- Colomer Hernandez, lgnacio, La motivacion de
las sentencias: Sus exigencias conskitucionales y fegatas, Valencia. Tirant lo Blanciy,
2003, p. 60 y ss.; Garriga, Carlos y Marta Lorente, "E/ juez y la ley: La motivacion de
las seniencias (Castilfa. 1489-Espafita. 1855)" en:._Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad Auténoma de Madrid N° 1, 1887, p. 97 y ss, e Igartua Salaverria,
Juan, La motivacion de fas sentencias. hnperative conshitucional, Madrid, Centro de
estudicos poiiticos y constitucionales, 2003, passim.

* Cf Colomer Hernandez. Ob. cit p 64.
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9.- Tal comportamiento judicial, empero, no fue de ordinaric proceder en
todos los reinos europeos, dado que en algunos de elios se hacian
excepciones a tal regla, como en el reino de Aragdn, por el origen
contractual de su monarquia. donde si se lliegd a obligar a los jueces y
tribunales a motivar sus sentencias®, por lo gue, en la Espafia tardo
medieval coexistiercn dos regimenes totalmente diferenciados, por un
lado el Castellano que no contemplaba la obligacién legal de motivar las
sentencias y por el otro. el Aragonés gue si lo exigia, hasta que se dio la
unificacion normativa en el siglo XVIII, iniciada con la Real Cédula del 23
de junio de 1778, dictada por Carios Ili, lo que se tradujo en la
generalizacion de la prohibicion de justificar las sentencia a todo el
territorio espanol®.

10.- Sea como fuere antes, el punto es que, posteriormente, con ia

liegada de la Revolucion Francesa, se introduce definitivamente la

obligatoriedad de fundamentar las sentencias, y se hace a traves de ia

Ley del 24 de agostoc de 1790, con la clara intencion de someter la

actuacion del juez a la ley, a diferencia de la antigua forma de actuar del

antiguo Régimen, dado que el no motivar constituia un elemento esenciai
i para un gjercicio arbitrario del poder por parte de los jueces’.

)11.— Bien se dice gue cuando se empezé a exigir la motivacion de las
Sentenqj__asrséfberseguian tres funciones esenciales: ia primera, tutelar el
"_teréé"pt]blico, porgue se concebia la posibilidad de anular la sentencia
- por notoria injusticia; la segunda, era el permitir a las partes y a la
- sociedad en general que pudiesen apreciar la justicia de la sentencia

fo. Garriga y Lorente. Ob. cit, p. 101
® Cf. Colomer, Ob. cit.. p 69
Por su lado Tomas-Javier Aliste senala que en el reme de Aragon las normas gue
exigian la motivacién de las decisiones judiciales eran explicitas, mientras gue en reino
de Castilla ello emergia de los textos legales. por lo que no se podria afirmar de manera
categorica gue en dicha remno no era una deber el que se justifiquen las decisiones
judiciales Asimismo, este autor liega a sostener que la real intencion de Carlos 1l fue la
de erradicar el caracter perjudicial de una praxis metivadora, cuyo entendimiento se
N . reducia a plasmar en la sentencia un mero resumen de lo obrado en autos, no teniendo
: ~otro fundamento que el interesado engrose de la fortuna de los escribanos. los cuales
por esta via encentraban una fuente mas para incrementar los aranceles cobrados a los
y litigantes
Cf Aliste Santos, Tomas-Javier. La mativacion do las resoluciones judiciales, Madrid,
Marcial Pons, 2011, pp. 100, 101 y 106.
" Cf. Colomer, Ob. cit.. pp. 65-86
Bien se dice respecto a la discrecionalidad, como un concepte diferente a la
arbitrariedad. que ° ..&$ muy 1mportante recordar gue la presencia creciente de
discrecionalidad ni proporciona inmunidad no es equivalente a una tema de decisiones
arbitraria. por el cantrario, su existencia. carrelativa. al cambio de funciones operado por
muchos sistemas juridicos es, antes que nada, un desafic para la existencia de controias
juridicos y sociales criticos e inescindible de ta exigencia de mayores cuotas de
responsabilidad por quienes son titulares de un poder de decision.”
Cf. Afdn, José Maria, "Notas sobre fa discrecionalidad y legitimacion”™ en: Doxa N's
15-16, 1994, p. 902.
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redactada, con el objeto que locs destinatarios pudieren aprehender y
valorar lo ajustado a Derecho de esta, a efectos de ponderar una posible
impugnacion de fa misma, y la tercera, el expresarse en la sentencia la
causa determinante de la decision, resolvia el problema de saber entre las
varias acciones o excepciones formuladas cuales habian sido acogidas
por el juez para condenar o absolver®.

12.- Nuestro ocrdenamiento legal no ha sido ajenc a tal exigencia, puesto
que desde los albores de nuestra Republica, en la Constitucion de 1828,
ya se estipulaba en su articulo 122° que los juicios civiles deberian ser
publicos, los jueces deliberarian en secreto, pero las sentencias serian
motivadas y se pronunciaban en audiencia publica. Garantia ésta que se
ha mantenidc incélume hasta nuestros dias. Es mas, ha tenido un mayor
espectro de aplicacion, como toda garantia dentro de un Estado
Constitucional y Social de Derecho, por lo que el incisc 5 del articulo 138°
de nuestra actual Constitucion prescribe que es un principio de la funcién
jurisdiccional la motivacian escrita de las resoluciones judiciales en todas
las instancias, excepto los decretos de mero tramite, con mencion
expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se

“sustentan®.

'13.- En eser)'ﬁii'sﬂ-rﬁa corriente garantista se encuentran el articulo 127 de la

Le ?@énica del Poder Judicial (LCOPJ) y el articulo 122° del Codigo
rocesat Civil, textos normativos que sefialan los requisitos esenciales
para la validez de toda resolucidon judicial, prescribiendo que su
incumplimiento acarrea la nulidad de la misma, habida cuenta que por
mandato constitucional, la argumentacion juridica, constitutiva de la
motivacidon de una resolucién judicial, tendra necesariamente forma
escrita y su contenido sera tanto de naturaleza juridica como factica
inherentes al caso materia de [a decisidn.

14.- Ahora bien, en doctrina se suele mencionar que la funcién de la
motivacion tiene una dimension endoprocesal y otra extraprocesal. Se
ra la primera, cuando esté encaminada a permitir un control técnico
juridico de la decision judicial, que sucesivamente desarroflaran los

/htigantes (control privado) y los organos jurisdiccionales superiores
7

control institucional); en tanto que la segunda engloba el conjunto de
funciches que cumpie la motivacion fuera del ambito del proceso, dado

¥ Cf. Colomer. Ob. cit.. p. 65.
? Se dice que: "Entendida como instrumento para evitar la arbitrariedad del poder, la
motivacion adquiere. ademas, una particular importancia merced a la evaluacion gue ha
conocide el Estado de Derecho en el constitucionaiismo, un modelo de Estado que
encuentra su legitimdad (externa) en la proteccidn de los individuos y sus derechos, y
gue, &l consagrar esos derechas en el nivel juridico mas alto, la Constitucion, condiciona
tambieén la legitimidad (interna) de los acltos del poder a la proteccion de esos derechas.
La motivacion cobra entonces una dimension politico-juridica garantista. de tutela de los
derechos.”

Cf. Gascon Abellan, Marina, Los hechos en el derecho. Bases argumentales de fa
prueba. 27 ed. . Barcelona. Marcial Pons, 2004, p. 192.
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que hace referencia a las consecuencias e impacto que el dictado de una
resolucion jurisdiccional tiene a nivel social'®, puesto que, como dice
lgartua Salaverria, ni las partes, ni sus abogados, ni los jueces que
examinan los recursos agotan el destino de ias motwac:lones de las
sentencias, dado que estas también van dirigidas al pubhco

En suma. motivar significa expresar las razones por las que ha sidoc
dictada una decision. Por o que, siendo obligacion de los jueces dictar
decisiones gue sean conformes al derecho, se debe presumir que el
motive poer el que ha sido dictada una determinada decisién, en vez de
otra distinta, consiste en que el juez que la ha dictado de tal modo,
considera que la misma es conforme con et derecho. Por tanto, cuando el
Derecho establece que el juez que dicta una decision debe de motivarla,
lo que le esta exigiendo es que indique el motivo por el que &l cansidera
que dicha decision es confarme al Derecho'?

15.. También, tanto a nivel doctrinaric como jurisprudencial, se considera
gue la motivacion de las sentencias cumple muitiples finalidades, asi por
ejemplo:. a)} Permite el control de la actividad jurisdiccional por parte de ia
opinion publica, cumpliendo de este modo con el requisito de publicidad
esperado; b) Hace patente el sometimiento del juez ai imperio de la ley; ¢}
Logra el convencimiento de las partes sobre la justicia y correccion de la
decision judicial, eliminando la sensacion de arbitrartedad y estableciendo
su razonabhilidad, ai conocer el por qué concreto de su contenido; d)

ermite la efectividad de los recursos por las partes. y e) Garantiza la
—~bosibilidad de control de la resolucidn judicial por los tribunaies superiores

que conozcan de Ios  correspondientes recursos’

16« Gor |gua| criterio, se suele distinguir entre motivacion formal vy
“rnotivacion sustancial. Entendiéndose por la primera a aquella que esta
constituida por enunciados colocados topograficamente en la parte que la
sentencia dedica a la motivacion; en tanto que la segunda (la sustancial},
se compone de enunciados cuyo contenido asume, directa ©
indirectamente, una funcion justificatoria de lo que se haya decidido.
Estando a lo dicho, la existencia de la motivacién formal exige |2
presencia de enunciados, en tanto que la existencia de la motlvaC|or‘
sustancial se basa en los significados de los enunciados formulados™

o Colomer, LOb cit . p. 124,
, Cf. lgartua Salaverrla Ob. cit.. p. 24.
\\\ * Cf Hernandez Marin, Rafael, Las obligaciones basicas de fos jueces, Barcelona,
Marmai Pans, 2005, p. 145.
" Cf Chamorro Bernal, Francisco, La lutela judicial efectiva. Derechos y garantias
procesafes derivados del articuio 24.1 de la constitucién, Barcelona, Bosch, 1994, p. 208,
Picé i Junoy, Joan, Las garantias coastitucionales del proceso. Barcelona, Bosch,
0467, p. 4. En sede nacional resulta ilustrativo lo desarrollado sobre la metivacion por:
urtado Reyes, Martin. La casacion civif ... p. 187 y 85
7" Cf. {gartua Salaverria, Juan, &/ razonamiento en las resoluciones judiciales, Lima-
” Bogolta. Palestra-Temis, 2008, pp. 28 y 29.
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17.- Finalmente. se ha expresado que no se trata de exigir a los organos
jurisdiccionales una argumentacion extensa, exhaustiva o pormenorizada
que vaya respondiendo. punto por puntc, a cada una de las alegaciones
de las partes, ni impedir la fundamentacion concisa © escueta que en
cada caso estimen suficiente quienes ejercen la potestad jurisdiccional, ya
que la exigencia de motivacion no implica necesariamente una
contes1tsacic')n judicial expresa a todas y cada una de las alegaciones de las
partes

a.3) De la causal de casacion.

18.- Ingresando especificamente al fundamento del recursc de Casacion,
la recurrente denuncia que la demanda de desalojo se ha planteado
invocando normas referidas a la conclusion del arrendamiento y que el A
quo, lejos de corregir ello, ha aplicado, ademas, el articulo 1697° del
Codigo Civil. referido a las causales de resolucion del arrendamiento.
Siendo asi, a criterio de la impugnante, el tribunal Ad quem, también ha
incurrido en el mismo error al no haber resuelto sobre este punto que fue
materia de apelacion, por lo que estaria indebidamente motivada.

19.- En lo que concierne a este extremo de la denuncia casatoria. es
‘menester precisar gue en ninguna de las sentencias de mérito se hace
alusion alguna —expresa o implicitamente— a los articulos del Cédigo Civil
- — T referidos al contrato de arrendamiento que menciona la recurrente, con lo
cual, formalmente, no se puede sefalar que dichas normas hayan servido
de sustento juridico a los jueces de merito para resolver sobre el fondo de
-falitis, dado que han sido otras normas sustantivas y procesales las que
.- . se han invocado para amparar la demanda. con lo cual queda sin mayor
/ " sustento lo denunciado en el recurso de casacion. Es mas, conforme a lo
-~ =7 alegado, se estaria propiamente ante un caso de apilicacién indebida de
normas legales mas que en uno de motivacion indebida, razon adicional
para no dar cabida a {a denuncia casatoria.

20.- Sin perjuicio de lo ya apuntado, y siguiendo a lo descrito en el escrito
que contiene el recurso de casacion, pareciera que la recurrente hubiera
entendido que el A guo ha aplicado normas referidas al contrato de
arrendamiento —y a la conclusién del mismo por la causal de resolumon
al momento de plasmar su razonamiento, en el considerando tercero'®

15t Picé i Junoy, Ob. cit.. p. 61.

' El aitado considerando tercero. en realidad es el fundamento basilar de 1a sentencia de
primera instancia, por 1o que. pese a su alongada extension. convieng consignarlo, el
cual se transcribe literalmente como sigue: “Tercero - Que. la esencia de! proceso de
desalojo por ocupacién precaria no consiste en determinar o reselver en definitiva el
derecho de propiedad. sino la validez de la resbtucion de ia posesién en base a cualquier
titulo valida y suficiente que la justifique. frente a la ausencia o fenecimiento del que tuve
la parte ocupante: titulo o ausencia o fenecimients del mismo que por su naturaleza,
debe ser elemento de prebanza y dilucidacicn; para gue prospere esta accion es
necesaria la existencia de tres presupuestos indispensabies: a) (Que los actores
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cuando se menciona cuales serian los requisitos o supuestos para que
prospere una demanda de desalojo. Empero, ello no es asi, habida
cuenta que siguiendo el razonamiento del magistrado de primera
instancia, se ha indicado que para que la posesion de los demandados no
se configure como precaria tendrian gque haber estado en alguno de los
supuestos sefialados en el citado considerando tercero. Pero de modo
alguno se puede arribar a ia conclusion que se aplicaron las normas de la
resolucién de un contrato de arrendamiento, y menos que la Sala Superior
haya sostenido la existencia de una relacion contractual de arrendamiento
entre las partes. Incluso, el tribunal superior @s mas especifico, cuando
alude a casaciones que se refieren a ta figura del poseedor precario
puntualmente. Por lo tanto, como ya se anoto, este extremo del recurso
deviene en inamparable.

21.- Siguiendo la linea expositiva de la recurrente, gueda por determinar
si es que era procedente o no la acumulacion de los procesos de desaiojo
con el de Usucapion, gue los demandados estaban siguiendo ante el
mismo Juzgado. Al respecto se debe precisar gue no resultaba viable
dicha acumulacion, en primer lugar —desde un plano netamente
formatista—, porgque la normativa procesal no admite la posibilidad de
acumular pretensiones que se tramitan en distintas vias procedimentales
-—ello desde el solo aspecto formal— Empero, este tribunal considera que
ada impide que ante situaciones especiales puedan acumularse
determinados casos, tramitables en vias de cognicion diferentes, siempre
-~y cuando el juzgado justifique los motivos por los que resulta atendibte

) acrediten p!t—:;nafﬁénte ser titulares del dominio del bien inmueble, cuya desocupacidn
’ solicitan:-B} que se acredite la ausencia de una relacién contractual de arrendamiento

e ios demandantes: vy ¢) que para ser considerado precario debe darse la ausencia

Lt Sbsoluta de cualquier circunstancia que justifique el uso o disfrute del bien, por parte de
/f‘/‘y"" la demandada. Respecto al acapite a) de las pruebas aportadas por los demandantes
A como son la escritura publica de anticipo de legitima otorgada por Nancy Panduro

Abarca a favor de ellos. vy |a copia literal de la Partida namero 00002050, se acredita gue
e e los demandantes son los titulares del dominio. situacién que na ha sido objetada por los
dernandados: en cuanto a la letra b) ambas partes no han referide tener relacion
contractual de arrendamiento; y por uitimo la letra c) respecto a este punto 1os
demandados refieren que '..san poseedores desde hace cuarenia afos y que la
posesion la realizan de forma pacifica, continua, publica y como propietaria. por lo que
ha ganado la propiedad del refende inmueble por efectos de la prescripcion adqguisitiva
de dominio..." (Sic.). por lo que €s menester aclarar que en este procesc No se definira
el derecho de propiedad como lo reclaman ios demandantes; estos presentan entre otros
documentos. varios recibas de agua a nombre de Balbina Abarca de Panduro. recibos de
\qu a nombre de Balbino Abarca de Panduro, diversos auto avaluos a nombre de Teodfilo
'‘Pandure Ruiz y Abarca Sarmiento Balbina para acreditar que viene poseyendo los
Jinmuebles reclamados empero, estos documentos acreditan que lerceras personas
. ajenas a los demandados fueron 10s que pagaron los derechos mencionados, y si bien
.acreditan con otros documentos como recibos de pago de telefono y apertura de
|estab1ec1mienlo otorgada por la Municipalidad Provincial de Coronel Portillo estar en
posesion del bien, esto no constituye circunstancia atguna que justifique el uso o disfrute
del mismo. pues los demandados no con inguilinos ni arrendatarios de los proptetarios.
gjerciendo por ende la posesion de facto, resolviéndose de esta manera el punto
e controvertido en el sentido de gue los demandados no cuentan con algun titulo para que
ejerzan la posesion del mmueble materia de litis."
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dicha acumulacién y no se afecte el derecho a la defensa de las partes.
Asi, por ejemplo, se afectaria el derecho de defensa si se dispone la
acumulacion de la prescripcidn adquisitiva, con el ya iniciado proceso de
desalojo por ocupacion precaria —que por tramitarse en ia via sumarisima,
resulta mas breve— con una reconvencion cuya pretensién sea
prescripcién adquisitiva que, por corresponderle el procedimiento
denominado Abreviado, ios plazos de su tramite san mucho mas latos y la
posibilidad de defensa de las partes resulta mas amplia. En segundo lugar
(en este caso concreto), porque los demandados nunca solicitaron tal
acumulacién, ni tampoco reconvinieron, sino que se limitaron a senalar
que estaban siguiendo un proceso de usucapién ante el mismo Juzgado
(Expediente N° 00407-2010-0-2402-JR-CI-01) y que se debia tener en
cuenta que la demanda era improcedente porque ya habian adquirido ei
bien por prescripcion adquisitiva; y en tercer lugar, porgue en ambas
instancias de mérito si se ha hecho alusion a ia usucapion alegada,
sefialandose expresamente, en la sentencia apelada, que en este proceso
de desalojo no se estaba discutiendo la titularidad de la propiedad, sino
cual de las partes tenia un titulo que la legitimara para ejercer el derecho
a poseer el bien y que cualquier discusidn sobre la propiedad se tenia que
ventilar en el proceso mas lato. Esta apreciacion resulta juridicamente
,correcta, por cuanto en un procesc de desalojo, por su naturaleza
_“sumaria, dada la simplicidad de su objeto (verificar el derecho a poseer),
no es factible ingresar a realizar un analisis plenc respecto de la validez
de titulos o a la formas de adquisicion de la propiedad, los que deben ser
‘debatidos mediante la realizacion de actos procesales plenos, de tramite
mas amplio, sino que tan solo se analiza cual de las partes tiene un titulo
que la habilite"a poseer. Por lo tanto, este aspecto de la denuncia

casatora tampoco tiene asidero.
//_j//ZZ— En lo tocante al segundo argumentc —que para efectos didacticos
/ corre bajo el literal b) del captiulo Il precedente—, sefialan que no se
' ]/ habria respetado el derecho de las partes, al no haberse cumphdo con los

plazos senalados para la absolucion de ia excepcion deducida, con lo cual
se habria violado el debido proceso contemplade por el inciso 3 dei
articulo 139° de la Constitucion Politica del Estado. asi como tampoco se
les habria notificado con el escrito de dicha absoclucion, razén por la cual
también se les habria privado de su derecho ai debido proceso.

- 23.- Sobre ello se debe sefalar que no basta con gue se denuncie que se
ha violado el debido proceso, sino que es menester se precise cual de los

derechos que componen este derecho compigjo (continente) se han
nulnerado, esto es: qué actos procesales se ha visto impedida de realizar
la parte que alega esa vulneracion y de qué manera se le ha causado
-algln perjuicio, puesto que para alegar nulidades no basta con que se
hraya infringido alguna formalidad prevista por ley. sino gue ademas se
Mebe haber causado agravio con ello, de lo contrario, al no existir agravio
" no hay nulidad que declarar (por eso en la doctrina francesa se dice muy
graficamente pas de nullite sans grief). Por elio, se sostiene que la
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finalidad de las nulidades procesales es la de asegurar la garantia
constitucional de la defensa en juicio'’.

24.- Ahora bien, la recurrente sostiene que el Ad guem no ha advertido
que el Juez de primera instancia dio por absuelto el traslade de la
excepcion deducida, cuando la misma era extemporanea. Al respecto, es
necesario remitirnos a los autes para verificar, en primer lugar, si es que
acontecié tal hecho y, en segundo lugar, si es que con elio se ha violado
algun derecho de la reclamante.

25.- Como se puede advertir de los actuados, a fojas trescientos dos obra
la resolucién numero cuatro, del 5 de junio del 2010 —siendo lo correcto
gue debid consignar el mes de julio de dicho ano. puesto que el escrito de
subsanacion de omisiones de la contestacion de la demanda esta fechado
con el dos de julio, como consta a fojas doscientos noventa y seis del
principal—, la cual, ademas de tener por contestada la demanda, corre
traslado de la excepcidon de Falta de Legitimacion para Obrar de 1os
demandantes, que fuera deducida juntamente con la contestacion, fa que
es notificada al demandante apoderado Luis Correa Linares en su casilia
brocesal el viernes 9 de julio (fojas trescientos doce) y es absueita
imediante escrito del miércoles 14 de julic de 2012 (fojas cuatrocientos
sesenta y seis), esto es, dentro de los tres dias de plazo que le dio el
Juzgado para absolver dicho traslado, con lo cual se verifica que [a
denuncia de la recurrente no tiene sustento alguno.

26.- Es cierto que en la resolucion numero cinco. del 15 de julio de 2010,
el Juez sefala-qte la fecha se absolucion del traslado fue el 15 de julic de
2012/‘/961"6'(3“0 no se ajusta a los actuados, como s€ ha senalado en el

meral precedente, obedeciendo tal hecho a un error intrascendente del
A quo, lo que de por si no es causal de nulidad, puesto que este hecho
tampoco fue alegado por la demandada ni ante et mismo Juez de primera
instancia, cuande se realizd la audiencia udnica, ni tampoco en sus
alegatos previos a la sentencia. Ergo, es manifiesta la ausencia de
sustento real de la denuncia casatoria de la recurrente, tanio mas st €s
que cuando se declard infundada la excepcion que dedujera, elia ni su
conviviente apelaron de dicha decision, asi como tampoco alegaron la
existencia de alguna invalidez procesal. Por el contrario manifestaron su
plena conformidad con la decision del juzgador, de desestimar la

- excepcion que dedujeron, tal como se observa del acta de fojas

cuatrocientos noventa y siete del principal.
7.- Respecto a que no se le habria corrido trasiado det escrito de
bsolucion de la excepcion deducida, tambien se debe sefnalar que
estando a la estructura sumaria de! presente proceso. y a diferencia de
los otros procedimientos mas latos, en el caso bajo analisis se busca

résolver una litis dentro de los plazos mas cortos y con la realizacion de
4

" Cf Waurino, Alberto, Nufidades procesales. 2% reimpresion de la 2* edicidn
actualizada y ampliada, Buenos Aires, Astrea, 2005 p. 37.
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de actos procesales que resulten indispensables para garantizar el
derecho de defensa, en aplicacidn de los principics de economia y sus
sub principios celeridad y concentracién procesal, por lo que disponer ef
traslado sin limite de todas las absolucicnes o escritos atentaria contra los
principios aludides y la tutela jurisdiccional opartuna.

28.- Estando a ello, conforme a las reglas del articulo 554° del Cdédigo
Procesal Civil, una vez contestada la demanda, se procede a fijar fecha
para la audiencia dnica, en Ja cual se resuelven las excepciones y
cuestiones probatorias deducidas, no sefalandose que se deba de
notificar a la parte excepcionante con la absoluctdn del traslado de las
excepciones que hubiere formulade la parte excepcionada, eilo se debe a
la simple razdn que, estando a la sumariedad del procedimiento, es la
audiencia Unica el momento preciso donde se llevan a c¢abo todas [as
actuaciones procesales pertinentes, se ejercen todas tas defensas
pertinentes y se emite sentencia inmediatamente o, en todo caso, dentro
de un plazo fijado por ley.

£29.- Scbre este punto, a mayor abundancia, resulta necesano exponer
gue tampoco la excepcionante alegd, en el acto de la audiencia unica,
__Qque se habia incurrido en o que considera causal de invalidez procesal
(no habérsele corride traslado del citado escrito presentado por la parte
demandante absoclviendo el trastado de la excepcidn), por lo que, al no
haber demostrado que se le causd perjuicio algunc cen ello, no se hace
atendible la supuesta invalidez arglida. Es mas, con su silencio convalido
: cualgquier eventual agravio que pudo habérsele irrogade, pues recien
go esta supuesta infraccion en su recurso de apelacién y menos aun
‘[es-ult;a oportunc alegar dicho vicio en casacion, cuando estuvo en
" pportunidad de alegarlo en la misma audiencia Udnica aludida. En
consecuencia. este extremo de su recurso también deviene en
inamparable.
En suma, la causal de contravencion al debido proceso no resulta
amparable, con sustento en las razones precedentemente expuestas, por
lo que debe ser desestimada.

i

B.- DE LA POSESION Y OTRAS INSTITUCIONES AFINES.

Como quiera que en el presente caso constituye materia de controversia

. Unicamente el interés invocado por las partes a disfrutar de la posesion

\\'\.inmediata, conforme al derecho y a los hechos invocados por la

"N /demandante y contradiche por la parte demandada, consideramcs

" necesario abordar someramente algunas cuestiones relacionadas con la

figura juridica de la posesidon y otras instituciones afines, para luego
adentrarnos al tema de la posesion precaria.

v b.1.- La posesion:
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30.- Como referente legislativo basico en nuestro ordenamiento civil
tenemos que el articuio 896° define lo que es la posesion, conforme al
texto siguiente:

“Articulo 896°: La posesion es el ejercicio de hecho de uno o mas

poderes inherentes a la propiedad”.
Al respecto, como bien comenta Jorge Eugenio Castarieda, la posesidon
es el poder o seforio de hecho que el hombre ejerce de una manera
efectiva e independiente sobre las cosas, con el fin de utilizarlas
econdmicamente; poder que juridicamente se protege Ccon ia
prescindencia de la cuestion de saber si corresponde o no a la existencia
de un derecho. Mas adelante acota que se trata de un poder de hecho,
del ejercicio pleno o no de las facultades inherentes a la propiedad, es
decir el usare, el fruere y el consumere'®.

31.- En el siglo decimonodnico Francisce Garcia Calderon sefialaba que la
posesion era la tenencia o goce de una cosa o de un derecho, con el
animo de conservario para si. No debiendo confundirse la posesion con la
propiedad. puesto que ésta consiste en el derecho de disponer de las
cosas a su arbitrio y la posesion en la mera tenencia, que muchas veces
no esta acompafiada del dominio'®.
!

.32.- Es ya sabido que sobre la posesion existen las dos teorias clasicas,
cuyos exponentes fueron Savigny y Ihering, para el primero la posesion

es el poder que tiene una persona de disponer fisicamente de una cosa,
acompanado de la intencion de tenerla para si (animus domini, animus
rem sibi habend. Sin el elemento volitivo, la posesion es simple

/ detentacion, la intencion es simplemente un fendmeno psiquico, sin
L repercusion en la vida juridica. Esta posesion es lo que se ha pasado a

———#" denominar la tecria subjetivista de la posesion.
Por su lado, Ihering consideraba la posesion como una retacion de hecho.
establecida entre la persona y la cosa para su utilizacién economica. No

negaba la influencia de la voluntad en la constitucion de ia posesion, pero
encontraba gue su accion no era mas preponderante que en cualquier
retacion juridica®.

33.- En palabras de Alvarez-Caperochipi, las discrepancias entre estas
dos posiciones se afincan fundamentalmente en el analisis del animus,
- mientras que Savigny, en consonancia con su vision de la posesion como
imagen de la propiedad. considera gue el animus consiste en un animus
omini. esto es en una voluntad de sefiorio pleno sobre la cosa. lhering.

|
!

% El autor sigue la definicion del tratadista argentino Daniel Ovejero. Cf. Castaieda,
Jorge Eugenio, Los derechos reales, 47 ed.. 1. | Lima, P L Villanueva, 1973, pp. 93-84
95.
’_,a Cf. Garcia Calderén, Francisco, Diccionario de la legistacion peruana, t. il. edicion
. facsimilar de la segtinda edicion de 1879, Lima. Grijley. 2003 p. 1559,
e ¥ cf Castaieda, J. E.. Ob cit, p. 96, también Diez-Picazo, Luis, Fundamentos de
/ derecho civil patrimonial, volumen tercero. Las relaciones Juridico-Reales. el registro de
la propiedad. la posesion. 47 ed . Madrid, Civitas, 1905 pp. 548-549
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desde su perspectiva de la realidad de la posesion, consideraba que
bastaba un puro animus possidendi; o cual implica afirmar no solo el valor
juridico de la apariencia, sino también la supremacia (o0 mejer la realidad)
de la apariencia®'.

En atencion a ello, el citado autor opina gue lo decisivo en la posesicn es
ser una apariencia socialmente significativa, que exterioriza (mantfiesta)
formalmente la propiedad, y a la que se le liga la adquisicidén, ejercicio y
prueba de la propiedad (fraditio, usucapion, tesoro, frutos, etc). Es el
reconocimiento social de la voluntad iInmediata (ejecutiva) decisoria sobre
una cosa, es una atribucién primaria fundada en la propia complejidad de
la fijacion de la titularidad plena. No hay que partir de la posesion con una
visién individualista (como voluntad preferente). sino desde una vision
global gue considera el derecho como generador o tutelador de
apariencias significativas®®.

34 - Por todo ello, la posesion cumple una funcién de legitimacion, en
virtud de la cual determinados comportamientos sobre las cosas permiten
gue una persona sea considerada como titular de un derecho sobre ella y
pueda ejercitar, en el trafico juridico, las facultades derivadas de aquél,
asi como que los terceros pueden confiar en dicha apariencia.

b.2- Clases de posesion:
35 - Nuestro ordenamienta civil contiene una clasificacion de los tipos de
posesion y sus efectos, tal como se puede vernficar de lo regulado por los
articulos 905° a_911°* del Cdédigo Civil, siendo que la posesién puede ser
mediata g.inrhediata; legitima o ilegitima, esta ultima se sub clasifica de
o guena-**o maia fe, y finalmente la posesién precaria, la misma que ha
__.~~78Suscitadc ardorosos debates, tanto en los ambitos doctrinarios como
/<~/ jurisprudencial, a nivel nacional en cuante a su conceptualizacion vy

f

/ - alcances, sobre lo que mas adelante nos ocuparemos.

L
36.- La materializacion de la posesion se refleja también en la forma de
organizar y entender la concurrencia de posesiones, por ¢llo el Derecho
aleman concibe la posesion mediata y la inmediata que se disponen
superpuestas en concurrencia vertical scbre la cosa, encontrandose en la
base ila posesion inmediata, que aporta el elemento corporal sobre el que
/ - se edifica la piramide posesoria. En otros términos, el poseedor superior
v es poseedor por intermediacion del sujete que tiene la cosa, si se prefiere,
éste comunica a aquél el corpus necesario para etevarlo a la categoria de
poseedor?’.

“' Cf Alvarez Caperochipi, José A., Curso de derechos reales. Propiedad y posesion. t.
|, Madrid, Civitas, 1886, p. 84

“*id. p. 86.

" Cf Jiménez Horwitz, Margarita, “La concurrencia de posesionss en conceptos
diferentes sobre una misima cosa: especial referencia al articuio 463 del Caodigo Civil™ en:
Anuario de Derecho Civil. Madrid. t LI, 1588, p. 613.
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h.2.1.- Posesion mediata e inmediata:

37.- El articulo 905° del Codigo Civil regula lo concerniente a la posesion
mediata e inmediata, sefialando que es poseedor inmediato el poseedor
temporal en virtud de un titulo, mientras que le correspondera ia posesion
mediata a quien confirio el titulo.

38.- Conforme expresa Hernandez Gil, la posesion inmediata es la que se
ostenta o tiene a través de otra posesion correspondiente a persona
distinta con la que el poseedor mediate mantiene una refacion de donde
surge la dualidad (o pluralidad) posesoria, por lo gue el poseedor mediato
“ostenta” o “tiene" y no “ejerce’, porque en la posesion mediata predomina
la nota de la atribucion o el reconocimiento antes que fa del “ejercicio”
propiamente dicho. El poseedor mediato no posee por si solo, requiere el
concurso (no para compartir, sino para superponerse) de un mediador
posesorio, que es el poseedor inmediato. Hay una yuxtaposicion verticat y
hasta, en cierto sentido, jerarquica de posesiones. Aungue el poseedor
inmediato tiene unos poderes directos sobre la cosa (de ahi que sea
mmedlato) suU posicion juridica dentro de la medlamon posesoria, viene
termlnada por otro u ctros poseedares (medlatos)

'39.- Lo que especificamente se configura como posesion inmediata no

puede darse por si sola, fuera de la mediacion; cuando falta ésta, la
inmediatividag_,nofes un grado de la posesion, sino simplemente ia unica
forma de-pdseer. Si para que haya un poseedor inmediato se requiere de

mdlato también el poseedor mediato requiere del unmedaato no

- -

.
N

siendo concebible una posesion como mediata sin otra inmediata®®

b.2.2.- Posesion legitima e ilegitima:

40.- De lo regulado por los articulos 906° a 910° del Cadigo Civil, emerge
que la posesion es legitima cuando existe correspondencia entre el poder
gjercido y el derecho alegado, sera ilegitima cuando deja de existir esa
correspondencia.

41.- Se ha llegado a sostener gque laposesion es legitma cuando
.el gjercicio de dicho derecho sea de acuerdo a las disposiciones del
‘ordenamiento civil, en tanto gue sera lHegittima
cuando se tenga sin titulo ¢ por un titulo nulo o que ha sido adquiride por
un modo insuficiente para adquirir los derechos reales, o cuando se
adquiere del que no tenia derecho a poseer la cosa o no lo

/‘ tenia para transmitirla.

! Cf Hernandez Gil, Ob cit,, p. 111.
“ ibidem. p. 111. Vid. tambien Diez-Picazo, Sisterna.... p. 107.
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Es posesion legitima en cuanto no se dedlare |a nulidad def titulo que la produce si
se ha adquindo el bien de quien no es su duefio.

b.2.3.- Servidor de la posesién:

42 .- Otro aspecto de relevancia que se debe abordar es el referido al
servidor de Ia posesion que viene regulado por el articulo 8977 del Cddigo
Civil, el mismo que no se concibe como poseedor porgue ejerce el poder
posesorio de otra persona en relacion de dependencia o subordinacion,
dado que actGa por orden, no por poder, no es representante, sino
instrumento de ia posesién, toda vez que no esta en un plano de igualdad
con el poseedor sino que esta subordinado a éste, por lo que, al no ser
poseedor, esta privado de las acciones e interdictos posesorios’”.

43.- En suma, el servidor de la posesiéon no participa en la posesion ni
ésta se desplaza hacia él. El poder efectivo que ejerce sobre la cosa ni es
posesoric en cuanto ejercido por &l ni incorpora una representacion del
que ostenta la posesion, toda vez gue ésta queda por entero en el otro, en
el Unico poseedor, en el que imparte las instrucciones 8

. C.- DEL OCUPANTE PRECARIO.

1} Consideraciones previas.

‘44.- Mucho se ha escrito sobre lo que debemos de entender por la figura
“del ocupante precario y a pesar de ello nos encontramos ante una
ot realidad con posturas divergentes tantc a nivel doctrinario como
P \ jurisprudencial, sea a nivel nacional como en el Derecho comparado. No
ubicandose una definicion, desde la perspectiva sustantiva, que permita
cubrir todas las circunstancias facticas que se presentan en nuestra
realidad y que son planteadas a la Jurisdiccion, por 10s usuarios del
servicio, para su justa solucion.

Una de esas posturas se ha decantado, por considerar que el concepto
de precario solamente puede corresponder a la idea romana que al
respecto se tuvo, en el sentido que el origen del precario consistia en el
acto por el cual una persona cedia a otra, a peticion o ruego de esta. el
.uso y disfrute de cierto bien sin remuneracion ni estipendio alguno, pero
\ I)con la facultad de darle por terminado en cualquier momento.”

- — .
3{’ Cf. Ramirez Cruz, Eugenio Maria, Tratado de derechos reales, t. . 3" ed., Lima,
odhas. 2007, p. 404, también Diez-Picazo, Ob at p 671

1 Cf Hernandez Gil, Ob. cit . pp. 123-124.

Cf. Cano Moriano, Guadalupe. Estudio sobre fa figura def precario. Madrid. Edersa,
1999, p. 243. También Ferrer Martin, Daniel, £/ precaric y el juicic de desahucto par
Jjuicio de precaro”. en: Revista de Derecho Privado. Madrid, t. XXXVI, enero-diciembre,
s 1952, p. 303.
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45 .- S6lo a manera de referente en la legislacion comparada, y siguiendo
lo dicho por Guadalupe Cano, en Espana el articulo 17507 del Codigo
Civil de dicho pais ha suscitado dos posiciones distintas a nivel doctrinario
y jurisprudencial respecto ai precario. Una primera tendencia conceptua al
precaric como un contrato, pues sostienen que existen reminiscencias del
antiguo concepto romano del precario, por la cual el comodante cede a
ruego del comodatario y convienen en entregar la cosa por espiritu de
liberalidad. gratuitamente, con la obligacion de devolveria cuando la
reclame el comodante. Por el contrario, el otro sector estima que dicho
articuto no contempla la figura de un precario de erigen contractual, sino
de una simple situacidn posesoria que autoriza a disfrutar o usar un
inmueble ajeno gratuitamente, bien por mera liberalidad o simple
tolerancia®® del titular de la posesion real.
46.- Sobre ello, Daniel Ferrer Martin nos dice que existe un doble
concepto de precario, unc restringido, coincidente con el fijado en el
Derecho romano, que considera precario el disfrute gratutto de una cosa
jena, por tolerancia de su duefio, y otro amglio, que ademas del antenor,
Edmite en el precario todos los supuestos de ocupacion, tenencia o
-dﬁ‘rute de un inmueble sin titulo, ya porque no se ha tenido nunca, bien
pof extincidon del que se tenia, o con titulo ineficaz frente al del propietario,
cuyos casos, a excepcion del ultimo, en definitiva, quedan resumidos en
el primero, puestc que 1a ocupacion sin titulo y sin page de renta equivale
~al disfrute por tolerancia del dueno™.

47.. La.miisma jurisprudencia espanola ha ido basculando, desde una

1.~ CO pcion restrictiva del precario, a una mas amplia, sin encontrar aun
=" _Alina posicion definitiva, que permita dar una solucion a dichos conflictos.

Justamente sobre ello, Moreno Mocholi nos dice que el concepto romanoc

de precario ha sido paulatinamente ampliado por la jurisprudencia hasta

comprender no sélo la detentacion por tolerancia, sino todos aquellos

* Latour sefiala que liberalidad y tolerancia no son términos o expresiones dénticas.
Liberalidad. gramaticalmente, equivale a virtud moral del que da generosamente lo que
tiene sin esperar recompansa. al paso que tolerancia vale tanto como accion y efecto de
tolerar. de sufrir. llevar con paciencia. y. en Gltima instancia. distmular ¢ permitir algunas
cosas sin consentirlas expresamente. Lo primero equivale a un obrar, un hacer, algo
positivo. en suma Lo segundo, a mera abstencién. un no obrar o no hacer, simple
T pasividad €n suma.
" Por tal razon. sigue precisando el autor citado. que el precana sea, por esencia,
\revocable a voluntad del precario dans —en doctrina se denomina como “precario dans’
{ al sujeto gque concede el uso o posesion de la cosa, bien mediante un acto de liberaldad
./ 0 concesion graciosa, bien porgue tolera los actos de ocupacion del precarista o la
. posesion de quien. por cualquier motive ha visto desaparecer el titulo gue 1o legitimaba,
' permitiendo de este modo el uso y disfrute gratuito de un inmueble ajenc que puede ser
libremente revocado— no autoriza a calalogar esta institucién dentro de la orbifa
contractual. La revocacidon en el "precaric dans” equivale a fa negacion de su propia
liberalidad o tolerancia
Cf Latour Brotons, Juan. "Ef precario”, en: Revista de Derecho Privado, Madrid, t.
XLHI, Madrid, 1959, pp. 1074 y 1075. Vid. también: Capo Moriano, Ob cit . p. 110,
*0 Cf Ferrer Martin, Daniel “Ef precario y ef jucio de desahucio por causa de precario’,
en: Revista de Derecho Privado. Madrid, . XXXVI], 1852 p. 305
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casos en los que el demandado no se apoya en ningun titulo y su
posesion presenta caracteres de abusiva®'.

48.- Siendo asi, hoy en dia la jurisprudencia espanola viene siendc
uniforme al considerar como posesion precaria a aquella ocupacion de un
inmueble ajeno sin pago de renta ni merced y sin titulo para elio, o cuando
el que se invoca es ineficaz frente al poseedor real a titulo de duenfo,
usufructuario o cualguier otro que le dé derecho a disfrutarlo o sea
poseedor juridico™.

49.- De acuerdo a lo sefalado, se puede decir que en o que respecta a fa
doctrina y jurisprudencia espafnola, se asume que la figura del precario
supone una situacion posesoria, razon por la cual esta calificacion juridica
del precario es consecuencia del concepto que se tiene de la institucion
en estos Gltimos tiempos, cuya esencia radica, como antes, en la
gratuidad, pero no nace ya con caracter exclusivo de la concesion del
poseedor real, sino también de la ocupacion sin titulo de un inmuebie®.

~No es ya e! contrato que confiere una tenencia, sino una detentacion que
si bien es cierto algunas veces tiene su origen en un contrate, pero otras
‘ne; lo que ha determinado que se desplace el eje caracteristico de la
institucion de la causa al efecto, cifrande en éste tenencia, detentacion,
posesion en suma- la esencia de la misma y prescindiendo de la causa
originadora- que unas veces sera el contrato y otra el vicio en la
posesibn®. .

-

e ¢.2) Del ocupante precario en sede nacional.

- T
e -

,/

’§< 50.- Teniendo en cuenta la situacion descrita, la Corte Suprema de
7 Justicia de la Republica. maximo érgano para la resoiucion definitiva de
conflictos, no puede resultar ajena frente a la necesidad de darle un

contenido preciso al caso del ocupante precario en sede nacional. Gon
mayor razon si nos encontramos, ante una legislacion no muy precisa, a
cuya interpretacion no contribuye con mucha precision la doctrina

3 Bara esio nos remitimos al prolijo estudio realizado sobre el precario por. Moreno
- .. Mocholi, Manuel, £/ precang. Estudio histérico-critico. aplicado al derecho espaitol con
ensayo de estructuracion y sistematizacion de fuentes. 2* ed. Pamplona, Ediciones
' Universidad de Navarra S. A.. 1976, pp. 355-358.
v sl En esa misma linea de analisis se encuentra Guadalupe Cano en su ob. cit., p. 85 y s8.
/" Cf Cano Moriano. Ob. cit. p. 90
33 manuel de la Plaza mndicaba que &l precanc supone una situacion posesoria. que, a
esar de su inestabilidad, ha de ser manteniga. mientras no se obtenga el vencimiento
dil poseedar en el proceso de destitucion: la utilizacion gratuita de un bien ajeno, cuya
sesion juridica no nos corresponde. aunque nos hallemos en 1a tenencia del mismo; y
4 1a falta de titulo que justifique el goce de la posesion, bien porque nos dé& una situacion
.-~ de preferencia respecto a un poseedor de peor derecho.

”

e Cf De la Plaza, Manuel, Derecho procesal civil espafiol. vol. L. 27 edicion corregida,
’ aumentada y puesta al dia, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1945, pp. 354-
355,

¥ of Ferrer Martin, Ob. cit.. p. 308,
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anteriormente expuesta, al otorgarie un concepto variado, impreciso y, en
no muy pocas oportunidades, contradictoric. deviniendo en insuficiente
para cubrir todos los supuestos planteados por las partes, generando una
jurisprudencia igualmente imprecisa. Esta situacion genera inseguridad
juridica en nuestra sociedad, debilidad que es aprovechada por quienes,
sin justificacion juridica, vienen disfrutando de ila posesion de un gran
numero de predios, provocando un preocupante problema social {con
implicancias economicas), gue devienen en conflictos, cuya necesaria
sofucion definitiva, por la jurisdiccion civil, generan un alto costo tanto a
nuestra sociedad como al Estado, los cuales deben destinar un alto
porcentaje de su presupuestc para atender la solucidn de dichos
conflictos. tos que, por experiencia jurisdiccional, se puede afirmar que
integra un preocupante y elevado porcentaje, entre los conflictos que se
tramitan en el Foder Judicial; recargando aun mas la actividad de los
jueces, efecto que se incrementa, debido a que las indecisiones
anteriormente expuestas, generan Iinseguridad, trasladando falta de
predictibilidad en las decisiones judiciales, debilidades de las cuales
‘buscan aprovecharse, como ya se ha dicho, perscnas inescrupulosas,
p[eltendiendo ostentar i{a posesion de un inmueble, por un tiempo
prolongado, sin sustento juridico alguno. Ello se agrava mas, cuando
observamos que hay una alta incidencia de procesos cuyas pretensiones
se declaran improcedentes, bajo la concepcitn de que en ei desalojo por
, ocupacion precaria, basta que se presente cualquier aspecto vinculado a
la propiedad o cualquier circunstancia que se alegue no puede ser
.~ Gontrovertida y decidida en el proceso sumario de desalojo, para que la
. ~jurisdiccion la acoja como razon para rechazar la demanda, considerando
'~ gue previamente ta! situacion debe ser discutida previamente en un
proceso de tramite mas lato, lo cual, desde luego viene afectando el
derecho a una tutela jurisdiccional efectiva, porque con una sentencia que
declara improcedente la demanda, mal puede considerarse que esta
propendiéndose a la proteccion del derecho sustantivo afectado y menos
gue se esta dando solucion al conflicto. Dentro de esta concepcidn, para
ejercer el derecho a poseer resulta necesario se discuta previamente, en
otro proceso mas lato, la defensa expuesta por el demandado. con la cual
pretende justificar su posesion.

51.- Siendo este el diagnodstice, y aprovechando la oportunidad gue se
presenta para resolverse la controversia sometida a analisis, este
Colegiado ha considerado que es impostergable la necesidad de
; lsolucionar estos cenflictos en forma predecible, precisa y oportuna. Por tal
';ffx 'motivo, resulta pertinente efectuar una interpretacion del articulo 9117 de
/ “nuestro Caodigo Civil, otorgandele un contenido que permita establecer por
edte alto Tribunal, de una manera clara y uniforme, la conceptualizacion
de jta figura juridica del precario, que priorice la efectividad del derecho a
la’tuteta jurisdiccional. Entendiéndose, dentro de una concepcion general
% basica, que cuando dicho articulo en analisis hace alusion a la carencia
7 de titulo o al fenecimiento del mismo, no se esta refiriendo al documento
que haga alusion exciusiva al titulo de propiedad, sino a cualquier acto

Pdagina 22 de 84



Corte Suprema de Justicia de la Republica
Pleno Casatorio Civil

juridico o circunstancia que hayan expuesto, tanto la parte demandante,
como la demandada, en el contenido de los fundamentos facticos tanto de
la pretension., como de su contradiccién v que le autorice a gjercer el
pleno disfrute del derecho a la posesion™; hechos o actos cuya probanza
pueden realizarla, a través de cualquiera de los medios probatorios que
nuestro ordenamiento procesal admite; entendiéndose que el derecho en
disputa no sera la propiedad sino el derecho a poseer.

52.- Como se ha mencionado, a nivel de la doctrina comparada se cuenia,
principalmente, con dos posiciones scbre lo gue debemos de entender
por precario, por tal razén, se hace imperativo que en sede nacional,
cualquier toma de postura se haga a partir del texto normativo contenido
en el articulo 911° de!l Cddigo Civil, el cual serala gue: "La posesion
precaria es la que se ejerce sin titulo alguno o cuando el que se tenia ha
fenecido.”

93.- Al respecto resulta interesante lo definido por el Diccionario de Ia
Real Academia, cuando sefiala. en cuanto al tdrmino de Derecho, que se
concibe como precaric lo gue se tiene sin titulo. por tolerancia ¢ por
~irradverfencia de! dueno.
Detlo sefalado, surgen dos caracteristicas basicas. fa primera, referida a
la fecesidad de una tenencia, de una posesion de hecho o material de la
cosa ajena y, la segunda, a la ausencia de titulo juridico de esa posesidn.
- Pero la ausencia de titulo puede encontrar su Justificacion en la tolerancia
o en la inadvertencia del duefio.

h ,:;MS'-@,,--Si/endo asi, de [a lectura de! articulo en analisis queda clarc que la
/—-"',_..-fﬁ’gura del precario se va a presentar cuando se esté poseyendo sin titulo
-7 dlguno, esto es, sin la presencia y acreditacién de ningun acto o hecho
A que justifique el derecho al disfrute del derecho a poseer -dentro de lo
o~ cual, desde luego, se engioba al servidor de la posesion, a quien el

poseedor real le encarga el cuidado de un bien, esto es por un acto de
mera liberalidad y con caracter gratuitoe, y que si no atiende el
requerimiento del titular para la devolucien del bien devendra en
precario-, es decir, en este primer caso, no necesariamente se requiere

de la presencia de un acto juridico que legitime ta posesion del

- demandado, [o que no excluye también el caso aquel en que el uso del
/ . bien haya sido cedido a titulo gratuito, sin existir de por medio ei pago de

\i\ ~una renta.
[ J55 El segundo supuesto que contempla la norma es que el titulo de
osesion que ostentaba el demandado haya fenecido, sin precisar los
m‘?tivos de tal fenecimiento, por lo que resulta logico concebir que dicha
extincion se puede deber a diversas causas, tantc intrinsecas o
extrinsecas ai mismo acto o hecho, ajenas o no a la voluntad de las
//partes involucradas; entendiéndose que el acto o el hecho existente, en el
’/ * Posicion que coincide con la expuesta por el amicus curfae, Dr. Martin Mejorada
Chauca, tanto en la vista de ta causa, como en sus articulos publicados.
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que el demandado venia sustentado su posesion, al momento de la
interposicién de la demanda, ha variado, debido a un acto que puede o no
depender de la voluntad de las partes, variacién que deja de justificar la
posesion del demandado y, por ende. corresponde otorgarsela al
demandante, por haber acreditado su derecho a tal disfrute.

56.- En efecto, la no existencia de un titulo o el fenecimiento del que se
tenia - con el cual justificaba su posesién el demandado- se puede
establecer como consecuencia de la valoracion de las pruebas
presentadas, de dicha valoracion es que surge en el juez la conviccion de
la no existencia de titulo o que el acto juridico que lo origind contiene
alglin vicio que o invalida, como es una nulidad manifiesta prevista por
alguna de las causales del articulo 219° del Codigo Civil, o en todo caso,
cuando siendo valido el negocio juridicc, éste ha dejado se surtir efectos
por alguna causal de resolucion o rescisién, pero sin que el juez del
desalojo se encuentre autorizado para declarar la invalidez, nulidad,
ineficacia, etc. de dicho acto juridico, por cuanto ello corresponde at juez
donde se discuta tal situacion.

57.- Igualmente resulta necesario interpretar de una manera concordada

el sentido del articulo 585° del Cddigo Procesal Civil, puesto gue su

- primer parrafo, al ser aplicable a todo tipo de causales de desaiojo, hace

alusion a la “restifucion” del bien, lo que debemos entender como entrega

de la posesion que protege el articulo 211° del Cddigo Civil, para

/gﬁ izar a! sujeto. a quien corresponde dicho derecho, a gjercer el pleno

sfrute del mismo, independientemente de, si el derecho de propiedad se

éncuentra previamenie declarado o no, puesto gque en este proceso no se

puede discutir — por su sumariedad— sobre dicho extremo, sino tan solo si
es que se tiene derecho a la restitucion del bien.

58.- Como quiera que e! legislador ha precisado que esta pretensiéon
restitutoria de la posesién debe ser tramitada bajo las reglas dei
procedimiento sumarisimo, debe interpretarse gue tal indicacién implica

que este especifico conflicto de intereses no contiene una naturaleza
compleja, dado que para la proteccion del derecho en analisis ia
controversia debe circunscribirse sustancialmente a fa alegacion y
prcbanza del derecho al disfrute de la posesion  inmediata,

/ independientemente de la determinacion de la propiedad o de la validez o
i § o vigencia (en si) del titulo con el cual se defiende el disfrute de dicho
- a\ derecho, lo cual sera materia de andlisis y decision en los otros procesos

! pertinentes, los cuales, a pesar de alegarse mantener conexion con el
derecho al disfrute del derecho a poseer, para su satisfaccion se exige la
creditacion de supuestos diferentes™, en algunos casos mas complejos

Ferrer apuinta que no puede ser motivo del juicio de desahucio el resolverse
incidentalmente cuestiones gque tiendan a destruir el dominio y la posesion en que por e
momento aparece el demandante. como ocurriria al pedir la nulidad de las escrituras de
la adquisicion. ni tampoco pueden decidirse cuestiones de dominio o mejor derecho de
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de tutelarse y de alli ia exigencia del! cumplimiento de vias
procedimentales mas amplias.

59.- Dentro de esta linea de interpretacion corresponde establecer,
concordantemente, en cuanto al articulo 586° del Cddigo Procesal Civil,
que el sujeto que goza de legitimacidon para obrar activa no solo puede ser
el propietario, sino también, el administrador y tocdo aquel que considere
tener derecho a la restitucidn de un predio, con lo cual se colige que el
desalojo por ocupacion precaria no exige de modo alguno que deba ser
incoado Unicamente por quien ostenta la propiedad del bien, dado que
ademas de éste, se encuentran legitimados los otros sujetos
mencionados, quienes resultan tener calidad para solicitar la entrega en
posesion del inmueble, con lo cual cobra fuerza lo dicho respecto al
articulo 585° en cuanto a que el término "restitucidon” se debe entender en
un sentido amplio y no restringido. Quedando entendido que la probanza
de la legitimidad para obrar activa estara referida al supuesto que alegue
la parte actora (propietario, administrador o que idoneamente considere
“Tfener derecho a la restitucion del bien).

'60.- En esa misma linea de ideas, en lo que atafie a la legitimacion para

obrar pasiva; para mantener la sistematicidad, resulta concordante

interpretar conjuntamente el citade articulo 586° con el articuio 9117 del

Codigo Civil7 por lo que se debe comprender dentro de esa situacion a

todo aquel que-octupa el bien sin acreditar su derecho a permanecer en e!

\ }Mrut@.ﬁe/l'a posesion inmediata o que, en todo caso, en la realidad se

"ﬁ@_p/ﬁroducido la desaparicion de los actos o hechos, juridicamente

/;.A{_y_,,-fr‘égulados y protegidos, generando como efecto la pérdida del derecho a
s

peseer.

~

61.- Estando a lo senalado, esta Corte Suprema acoge un concepto
amplic de! precario —a efectos de englobar todas las varnables, que en la
casuistica se viene planteando a la Jurisdiccion, de tal manera que se
atiendan estas variables y se reduzcan ostensiblemente fos casos de
improcedencia-, no limitandese Unicamente al caso que el propietario
cede la posesion de un inmueble para que otro la use y se la devuelva
cuando lo reclame, sino también cuando existe una situacion de tolerancia

de la posesion de hecho sin titulo (hecho o acto alguno) que la ampare, o
cuando sobreviene un cambio de la causa, por cesar la vigencia de un

A, acto juridice o variar los efectos de los actos o hechos antes existentes,
| situacion que justificaban, al demandado al ejercicio del disfrute del
N derecho a poseer. En consecuencia, se presentara esta figura en
“cualguier situacion en la que falte un titulo (acto o hecho), o este haya
fenecido, en la cual debera fundarse o justificarse la condicion de precario
on el bien, situacion que se imputa al demandado y que habilita al
eclamante —sea a tituio de propietario, poseedor mediato, administrador,

poseer, ya gque solo debe atenderse al estado posesorio, sin prejuzgar cuestiones de
propredad.
Cf. Ferrer Martin, Ob cit, p. 311,
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comodante, etc.— pedir y obtener el disfrute del derecho a poseer. Por
ello. una persona tendra la condicidon de precaria cuando ocupe un
inmueble ajeno, sin page de renta y sin titulo para ello, o cuando dicho
titulo, segln las pruebas presentadas en el desalojo, no genere ningdn
efecto de proteccidn para quien ostente 1a posesion inmediata, frente al
reclamante.

62.- Ahora bien, estandoc a lo conceptualizado, y sin que se pretenda
hacer una relacion con caracter de numerus clausus, consideramos
necesario, que, aplicando Igs criterios anteriormente expuestos y tomando
como base los casos recurrentes ante la Jurisdiccidn Civil y que se han
venido conociendo y decidiendo en forma contradictoria, en algunos
casos por esta Corte Suprema y sobre todo por los demas érganos
jurisdiccionales de grados inferiores, establecer criterios para poder
discernir aquellos casos que configurarian o no supuestos de ocupantes
precarios:

t

— c.3) Supuestos de posesion precaria.

63.- Teniendo en cuenta lo dicho, siempre a titulo de numerus clausus, a
continuacion se plantea un conjunto de casos, que se han evidenciado
como los mas-recurrentes en los procesos de desalojo que se tramitan en
los diferentes érgahos jurisdiccionales, y que configurarian supuestos de
ocupacion precaria:

/Ij/ £n los casos de resolucion extrajudicial de un contrato, conforme a
lo dispuesto por los articulos 1429° y 1430° del Cadigo Civil. En
estos. se da el supuesto de posesion precaria por haber fenecido el
titulo que habilitaba al demandado para seguir poseyendo el
inmueble. Para esto, bastara que el Juez, que conoce del proceso
de desalojo, verifique el cumplimiento de la formalidad de
resolucidn prevista por la ey o el contrato, sin decidir la validez de
las condiciones por las que se dio esa resolucion. Siendo asi, no es
necesario exigir la previa resolucién judicial del contrato, puesto
gue la terminacion del mismo se acordd en los términos
contractuates suscritos por las partes o se realizo bajo las reglas
~del articulo 1429° vya citado. Si el Juez advierte, como
]consecuencia de la valoracion correspondiente, que los hechos
revisten mayor complejidad y gue no resultan convincentes |os
fundamentos facticos y las pruebas del demandante © del
demandado debera dictar sentencia declarando la fundabilidad o
ihfundabilidad de la pretensiéon. La declaracion de improcedencia

Ade la demanda la efectuara excepcionalmente y sustentandoia

Unicamente en la falta o deficiencia de un presupuesto para la
o valides de la relacion juridica procesal, mas no por cuestion de
fondo.
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i1} También constituira un caso de titulo de posesidon fenecido, cuando
se presente el supuesto previsto por el articulo 1704° del Codigo
Civil, puesto que con el requerimiento de la conclusion del contrato
y devolucién del inmueble se pone de manifieste la voluntad del
arrendador de poner fin al contrato. Dicha comunicacion debe ser
indubitable, de lo contrario, dara lugar a que la demanda de
desalojo por precario se declare infundada. Por el contrario, no
constituird un caso de tituio fenecido el supuesto contemplado por
el articulo 1700° det Codigoe Civil, puesto que el solo vencimiento
del contrato de arrendamiento no resuelve el contrato sino que, por
imperio de la ley, se asume la continuacion del mismo hasta que el
arrendador le requiera la devolucion del bien. Sélo en el caso de
existencia de requerimientoc, recién se puede asumir que el
poseedor ha pasado a constituirse en poseedor precario por
fenecimiento de su titulo.
{1 Si en el tramite de un proceso de desalojo, et Juez de la causa, del
analisis de los hechos y de la valoracién de los medios probatorios
aportados por las partes, advierte la invalidez absoluta y evidente
dei titulo posesario, conforme lo prevé el articulo 220° del Cédigo
C|V|I solo analizara dicha situacion en la parte considerativa de ia
sentencia, al exponer las razones que justifican su decision, y
declarara fundada o infundada ta demanda de desalojo por
ocupacion precaria, dependiendo de cual de los titulos presentados
por las partes para sustentar su derecho, a ejercer fa posesion
. Inmediata, eg,efque adolece de nulidad manifiesta.
V) La ena}eﬁauon de un bien arrendado, cuyo contrato no estuviera
Jpsciito en  los registros publicos, convierte en  precario  al
“arrendatario, respecto del nuevo duefio, salvo que el adquiriente se

1 hubiere comprometido a respetarlo, conforme a lo dispuesto por el
el articule 1708° del Codigo Civil. En este caso, para que proceda la
demanda de desalojc por precario, se debera exigir que el

demandante haya reguerido, en forma previa a la demanda,
mediante documento de fecha cierta, la devolucion del inmueble o,
en todo caso, que en el contrato de compraventa haya manifestado
que no continuara el arrendamiento. En este Glftimo supuesto, tal
decision debe ponerse en conocimiento del demandado, a partir
del momento en que se celebrd el contrato de compra venta, acto
~ después del cual el ocupante devendra en precario.
| En ios casos en los que el demandado afirme haber realizado
, edificaciones o modificaciones sobre el predio materia de desalojo
—sea de buena o mala fe— no justifica que se declare la
improcedencia de la demanda, bajo el sustento de que
reviamente deben ser discutidos dichos derechos en otro proceso.
\E’or el contrario, lo unice que debe verificarse es si el demandante
tiene derecho o no a disfrutar de la posesion que invoca, dejandose
a salvo el derecho del demandado a reclamar, lo que considere
-7 pertinente, por causa de las edificaciones o modificaciones del
predio. utilizando el procedimientc pertinente.
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VijLa mera alegacion del demandado, en el sentido de haber
adquirido el bien por usucapidon, no basta para destruir la
pretension de desalojo y declarar la improcedencia de la demanda,
correspondiendo a! Juez del desalojo valorar las pruebas en las
cuales sustenta el demandade su derecho invocado, sin que ello
implique que esta facultado para decidir sobre la usucapion, por lo
tanto, se limitara a establecer si, de la valoracién de las pruebas,
surge en &l la conviccion de, si corresponde o no, declarar el
derecho de poseer a favor del demandante o del demandado. Es
decir. el Juez no debe ingresar a verificar si es que la parte
demandada adquirié o no el bien por usucapion, sino que debe
limitarse a verificar si del analisis de los hechos y de la valoracion
de las pruebas presentadas por la parte emplazada surge en €l ia
conviccion de la existencia de lo que viene considerandose como
un titulo suficiente. que enerve el derecho que esgrime el
demandante. Este hecho (de declararse fundada la demanda de

,-f’.-ﬂxc{salojo por precario), en nada afecta lo gue se vaya a decidir en
el'otro proceso donde se verifique la pretension de usucapion. De
amparase, mediante resolucion definitiva, ja demanda de

" prescripcion adquisitiva, el usucapiente tendra expedito su derecho
para solicitar la inejecucion del mandato de desalojo o en todo caso
para solicitar la devolucién del inmueble.

64.- En todes los casos anteriormente descritos, el Juez del proceso nNao
_jpb"cirg,-eﬁbedir una sentencia inhibitoria, sino, por et contrario, debera de
-~ pronunciarse sobre el fondo de la materia controvertida, en el sentido gue
t.__. ~corresponda, conforme a los hechos y la valoracion de las pruebas
" aportadas.

65.- En lo que concierne a lo dispuesto por el articulo 6017 del Cadigo
- Procesal Civil , que permite abrir el debate de la posesion en un proceso
plenario, cuando ya ha prescrito el plazo para interponer la pretension
interdictal, evidencia, sin duda que el accionante no podra optar por
recurrir al desalojo para lograr Ja recuperacion de su bien, puesto que, al
haber sido negligente en la defensa de su posesion durante &l plazo de un
afio, mal puede pretender usar un procedimienta sumario para recuperar
su bien, dado que ¢l despojo presupone que ha sido el mismo accicnante
quien padeci6 ese acto de desposesion llegitima.

D.- DE LA NATURALEZA DE LA PRESENTE SENTENCIA.

i
66- Resulta necesario que este Pleno Casatorio precise cuales son los
atcances de la cosa juzgada aplicable a las sentencias definitivas, que
pongan fin a este tipo de procesos. Correspondiendo precisar, sin afectar
la sistematicidad de nuestro Codigo Procesal Civil, que toda sentencia
que pone fin a todo proceso. entre ellos, el de desalojo por ocupacion
precaria, en cuanto se convierte en definitiva, adquiere todos los efectos
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de la cosa juzgada y por lo tanto la unica posibilidad de ser revisada es
mediante el proceso de nulidad de cosa juzgada fraudulenta, dentro de
los presupuestos que exige el mismo.

67.- Lo expuesto anteriormente no descarta ni contraviene la posicion
pacifica existente en la doctrina procesal, respecic a que toda sentencia
surte los efectos de cosa juzgada unicamente, en cuanto al ambito de la
pretension  procesal, cuyo centenide hubiere sido materia de
conocimiento. debate, prueba y decisién, en la jurisdiccion®. Asi,
interpuesta nueva demanda, en la que la nueva pretension consignada,
se sustente en hechos con contenido y efectos diferentes a los planteados
en el proceso anterior, no estaremos frente a identidad de pretensiones,
presupuesto que se exige para que se produzca la cosa juzgada. Asi por
ejemplo, si en el caso de la usucapién, de la resolucién o nulidad del acto
o titulo, situaciones en las cuales sustentd la parte ganadora (o
perdedora) su derecho a poseer, hubieren variado, con posterioridad a ia
d};manda y sentencia de desalojo, por la expedicion de una sentencia,
expedida por el érgano jurisdiccional, en el cual se decidid la usucapion,
resolucion, nulidad de acto juridico, etc. no existe impedimento alguno,
para que quien obtuvo una sentencia favorable, aiegando estos hechos

. nuevos y diferentes a los alegados en la oportunidad anterior, insistan en

la interposicion de una demanda nueva en la que se discuta y decida el
desalojo por ocypééién precaria, si es que se exponen como fundamentos
féctiq_os*és/tos’ﬁuevos hechos y se ofrecen las correspondientes pruebas.

e L

63//E/Stando a lo sefialado, y a la alta incidencia de declaraciones de

-',,./ifnprocedencia de las demandas de desalojo por precario, resulta

r/ necesario que los jueces de toda la Republica, teniendo en cuenta los

A criterios establecidos en la presente sentencia, en estricto respeto del

/-/ derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva, eviten emitir sentencias

/’ inhibitorias, recomendandosele, resuelvan sobre el fondo, pronunciandose
por la fundabilidad o no de la pretension planteada.

69.- La tutela jurisdiccional efectiva, consagrada tanto en el articulo 139°.3

de la Constitucion Palitica como el articulo | del Titulo Preliminar de!

Coédigo Procesal Civil, debemos entenderla como la observancia tanto al

derecho de acceso a los organos jurisdiccionales, como a merecer un

pronunciamiento sobre el fondo, segun el sentido que a justicia
]} corresponda, asi como a la eficacia de lo decidido en la sentencia, dentro
\ je una concepcion garantista que comprende todo lo concerniente al
" derecho a accionar, a probar, a la defensa, al contradictorio e iguaidad
{sustancial en el proceso, y a la obtencion de una resolucion fundada en
derecho.

/
/

/

S

* En esto se sigue la idea propuesta por Sonia Calaza.
Cf. Calza Lapez Sonia. "La cobertura actual de la cosa juzgada’. en: Revista Juridica
de la Universidad Auténoma de Madrid, N“ 20 2009-1, p. 88.
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VI.- CONCLUSIONES:

Estando a las consideraciones expuestas, estimamos que el recurso de
Casacion es infundado al haberse dictado la sentencia de vista de
acuerdo a Derecho, por o que:

1.- No hay centravencion al debido proceso conforme ha alegado la
recurrente, consiguientemente fa resolucion impugnada no adolece de
motivacion aparente o defectuosa.

2.- Por otro lado, todo lo analizado representa una evidente utiiidad desde
el punto de vista de la uniformidad en la aplicacion e interpretacion de las
normas juridicas, por cuanto se ha venido observando una serie de
interpretaciones sobre lo que debe entenderse respecto a la categoria del
ocupante precario, por lo que no uniformizar dichos criterios implicaria
dejar subsistentes interpretaciones contradictorias, susceptibles de
reproducirse en casos posteriores. con evidente peligro para la iguatdad,
_a seguridad y certidumbre juridicas™®.

3.- Este Pleno Casatorio considera necesario precisar que la correcta
interpretacion de! articulo 811° del Cadigo Civil, asi como de los articulos
586° y 586° del Codigo Procesal Civil debe hacerse en el sentido que se
ha dejado sentado en los numerales precedentes. Reiterandose que los
mismos No son numerus clausus, sino gque se han establecido en atencion
a los casos recurrentes que se presentan en la judicatura y que han
suscitadoe-rfiayores discrepancias en los diferentes nivetes judiciales.

Vit.- FALLO:

Por tales razones. el Pleno Casatorio de ia Corte Suprema de
Justicia de la Republica, de conformidad con lo normado por el articuio
400° del Codigo Procesal Civil:

a) Declara, por unanimidad, INFUNDADO el recurse de Casacion
interpuesto por dofia Mirna Lizbeth Panduro Abarca; en
consecuencia NO CASARON la resolucion de vista, obrante de
fojas seiscientos diez a seiscientos once, su fecha ocho de abril de
dos mil once, expedida por la Sala Especializada en fo Civil vy
afines de la Corte Superior de Ucayali;

Por mayoria ESTABLECE como doctrina jurisprudencial
vinculante o siguiente:

1. Una persona tendra ta condicion de precaria
cuando ocupe un inmueble ajeno. sin pago de

® f Guzman Fluja, Vicente C., £/ recurso de casacion civil (contiol de hecho y de
derectio) Valencia. Tirant lo Blanch, 1996, pp. 104 y 110.
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renta y sin titulo para ello, o cuando dicho titulo no
genere ningin efecto de proteccion para quien o
ostente, frente al reclamante, por haberse
extinguido el mismo.

Cuando se hace alusion a la carencia de titulo o al
fenecimiento del mismo, no se esta refiriendo al
documento que haga alusion exclusiva al titulo de
propiedad, sinoc a cualquier acto juridico que le
autorice a la parte demandada a ejercer la
posesion del bien, puesto que el derecho en
disputa no sera la propiedad sino el derecho a
poseer.

3~ Interpretar el articulo 585° del Codlgo Procesal

‘Civil, en el sentido que por “restitucion” del bien se

- debe entender como entrega de la posesion que

4.

5.

protege el articulo 911° del Codigo Civil, para
garantizar al sujeto a quien corresponde dicho
derecho a ejercer el pleno disfrute del mismo,
independientemente si es que es propietario o no.

Establecér “Conforme al articulo 586° del Codigo
—Procesal Civil, que el sujeto que goza de
legitimacién para obrar activa no solo puede ser el
propietario, sino también, el administrador y todo
aquel que se considere tener derecho a la
restitucion de un predio. Por otra parte, en lo que
atafie a la legitimacion para obrar pasiva se debe
comprender dentro de esa situacion a todo aquel
gque ocupa el bien sin acreditar su derecho a
permanecer en el disfrute de la posesion, porque
nunca lo tuvo o el que tenia fenecio.

Se consideran como supuestos de posesion
precaria a ios siguientes.

51 Los casos de resolucion extrajudicial de un
contrato, conforme a lo dispuesto por los
articulos 1429° y 1430° del Cadigo Civil. En
estos casos se da el supuesto de posesion
precaria por haber fenecido el titulo que
habilitaba al demandado para  seguir
poseyendo el inmueble. Para ello, bhastara gque
el Juez, que conoce del proceso de desalojo,
verifique el cumplimiento de la formalidad de
resolucion prevista por la ley o el contrato, sin
decidir la validez de las condiciones por las que
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se dio esa resolucion. Excepcionalmente, si el
Juez advierte que los hechos revisten mayor
complejidad, podra resolver declarande la
infundabilidad de {a demanda, mas no asi ia
improcedencia.

5.2 Sera caso de titulo de posesion fenecido,
cuando se presente el supuesto previsto por el
articulo 1704° del Cédigo Civil, puestc que con
el requerimiento de la develucion del inmueble
se pone de manifiesto la voluntad del
arrendador de poner fin al contrato. No
constituira un caso de titulo fenecido el
supuesto contemplado por el articulo 17007 del

~Cadigo Civil, dado gue el solo vencimiento del
ontrato de arrendamiento no resuelve el
contrato sino que, por imperio de la ley, se
asume la continuacion del mismo hasta que el
arrendador le requiera la devolucion del bien.
Dada esta condicidn, recién se puede asumir
que el poseedor ha pasado a constituirse en
poseedor precario por fenecimiento de su titulo.

Juez advierte la invalidez absoluta y evidente

del titulo posesorio, conforme lo preve el

articulo 220° del Coédigo Civil, sélo analizara

dicha situacién en la parte considerativa de la

sentencia —sobre la nulidad manifiesta del

- negocio juridico—, vy declarara fundada o
infundada la demanda unicamente sobre el
desalojo, dependiendo de cual de los tituios
presentados por las partes es el que adolece
de nulidad manifiesta.

N ,/&3. Sieﬁ---ef tramite de un proceso de desalojo, el

-

La enajenacion de un bien arrendado, cuyo
contrato no estuviera inscrito en los registros
publicos. convierte en precario al arrendatario,
respecto del nuevo duefio, salvo que el
adquiriente se hubiere comprometido a
respetarlo, conforme a lo dispuesto por el
articulo 1708° del Cédigo Civil.

Cuando el demandado afirme haber realizado
edificaciones o modificaciones sobre el predio
materia de desalojo —sea de buena o mala fe—,
no justifica que se declare la improcedencia de
la demanda, bajo el sustento de que
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previamente deben ser discutidos dichos
derechos en otro proceso. Por el contrario, lo
anico que debe verificarse es si el demandante
tiene derecho o no a disfrutar de la posesion
que invoca, dejandose a salvo el derecho dei
demandado a reclamar en otro proceso lo que
considere pertinente.

56 La mera alegacion del demandadc, en el
sentido de haber adquiridc el bien por
usucapion, no basta para desestimar la
pretension de desalojo ni  declarar la
improcedencia de la demanda,
correspondiende al Juez del desalojo valorar

! las pruebas en las cuales sustenta el

demandado su derecho invocado. sin que ello

impliqgue que esta facultado para decidir sobre

la usucapion. Siendo asi, se Ilimitara a

establecer si ha surgide en él la conviceion de

declarar el derecho de poseer a favor del

. demandante. De declararse fundada Ia
demanda de desalojo por precario, en nada

AN _ - T
L afecta lo que se vaya a decidir en otro proceso
T donde se tramite la pretension de usucapion,
e B puesto que el usucapiente tendra expedito su
derecho para solicitar la inejecucion del

mandato de desalojo o en todo caso para
solicitar la devolucion del inmuebte.

6. Fn todos los casos descritos, el Juez del proceso
no podra expedir una sentencia inhibitoria, sino que
debera de pronunciarse sobre el fondo de la
materia  controvertida, en el sentido que
corresponda, conforme a los hechos y la valoracion
de las pruebas aportadas.

7. En lo gue concierne a lo dispuesto por el articulo
601° del Coédigo Procesal Civil, cuando ya ha
prescrito el plazo para interponer la pretension
interdictal, el accionante no podra optar por recurrir
al desalojo para lograr {a recuperacion de su bien.

Pagina 33 de B4



Corte Suprema de Justicia de a2 Repuiblica
Pleno Casatorio Civil

c} ORDENARON Ia publicacion de la presente sentencia en el Diario
Oficial "El Peruano”, teniendo efectos vinculantes para todos los
organos jurisdiccionales de la Repubiica a partir del dia siguiente
de su difusion.

SS.

RAMIRO DE VALDIVIA CANO
ANA MARIA ARANDA RODRIGUEZ

EVANGELINA HUAMANIi LLAMAS Kmncafiea ‘

Th o
Liessm g 2 S

..... — ._.f - .___4'_'_;._.,?._._ LS

-

ANDRES CAROAJULCA BUSTAMANTE

RICARDO VINATEA MEDINA

CESAR CASTANEDA SERRANO S

Ui
Leslie Sotelo Zegarra

Secretaria de [a Sala Civil Permanente
de la Corte Suprema de Justicia de fa Republica
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La Secretaria que suscribe certifica que, ademas de los considerandos
precedentes, el voto singular de los sefores jueces supremos Ramiro de
Valdivia Cano y Andrés Caroajulca Bustamante jueces de la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema de Justicia, es como sigue:

Consideramos necesario elucidar algunas razones adicionales a las gue
contiene la presente sentencia.

I.-DEONTOLOGIA DE LA INSTITUCION JURIDICA DE LA
PRECARIEDAD.

1.- Cada ayupécic’m social es el tapiz en el que se entretejen los dos
clasicos efémentos complementarios: Por un lado: Las personas y grupos,
[ ros de ese cuerpo social, sujetos administrados o gobernados y a
~quienes les es inherente una dignidad esencial y permanente - los
mandantes. en una comunidad democratica.
Y por otro, la magistratura: los medios o instituciones ordenados al fin de
administrar o gobernar —que, en una comunidad democratica. son los
mandatarios- cuyos funciones son, a su vez. encargadas a personas:
magistrados. administradores o gobernantes, que constituyen  la
autoridad.
2 - En este tapiz, es notable el criteria deontologico vy primaric de toda la
magistratura: Administrar justicia es buscar el bien de grupo; cuyc criterio
se halla en la base del principio de convergencia en el bien comun;
advirtiendo que "Summum ius summa iniuria®, como o recordé el sefor
V. Rodolfo Walde en reciente mensaje. Pues bien, la razén Ultima ¥
vinculante en cada acto de la magistratura es la de servir a los mandantes
y demas miembros del cuerpo social; y no el servirse de ellos. El bien
comun, -el que las personas buscan y pueden conseguir formando la
comunidad social.- es expresion del bien moral. Es garantia del bien
personal, familiar y comunitario.
3.~ Tal es el espiritu gue anima la convocatoria a este Pleno Casatorio®®
sobre la ocupacion precaria. £l magistrado esta sometido a la busqueda
permanente del bien comun, gque constituye su tarea diaria. Debe arbitrar
con los medios mas adecuados para alcanzar ese objetivo, respetando en
todo momento la capacidad de iniciativa de los miembros {personas ©
grupcs) de la sociedad, en cuanto puedan realizar por si mismos.

** IV Pleno Casatorio Civil del 29 de diciembre de 2011, scbre desalejo por ocupacion
precaria, casacion N°2195.2011 El suscrito, Dr. Ramiro de Valdivia Cano. tuvo el honor
de dirigir este certamen casatorio por cuanto fui convecado a suceder al Sr. Dr Luis
Felipe Almenara Bryson, Presidente de la Sala Civil Permanente. hasta noviembre del
2011, ya que &l fue merecidamente elegido miembro del Consejo Ejecutiva del Poder
Judicial. por la Sala Plena de la Corte Suprema. En cuanto al sefior Presidente de la
Sala Civil Transitoria el Sr. Dr. Victor Ticona Postigo. incansable promotor de la
realizacion del Pleno Casatorio. no pudo estar presente el dia de la Vista de la Causa
debido al sentido deceso de su sefor padre. E) alejamiento formal de tan probos como
distingurdos Jueces Supremos y eminentes estudiosos del Derecho Civil no nos privée de
su acertado consejo y acompanamiento a o largo de los ocho meses que duraron los
debates. A ambos, les reteramos nuestro profundo afecto y agradecimiento.
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A su vez, todos estos — magistrados y no- magistrados, estan en la
obligacion de contribuir. con su esfuerzo y su aporte y seguin sus propias
capacidades. al logrc de los fines sociales: en tanto no son meros
receptores o beneficiarios pasivos; son creadores de aquello que reciben.
Corresponde, por tanto. al magistrado, el deber de preocuparse por
asegurar, mediante resoluciones justas, que los individuos, en ia
basqueda legitima del bien particular, sirvan también al bien comun. La
bilateralidad de este precepto implica que, por su parte, los miembros de
la comunidad, - sefaladamente en el uso y disfrute de los bienes que
0ot fga el derecho de propiedad,- deben tener en cuenta el servicio a los
emas, en el marco de la justicia, que brota de la dimensién social de Ia
" propiedad.
4.- El primer principio (correspondiente al magistrado) se denomina de la
subsidiariedad; el segundo (que incluye a todos los miembros de la
comunidad} es el de la participacion. La vitalidad de estos principios
emerge en cada una de las etapas de la historia del Derecho gue se
propone revisitar :
En esa visita, la trascendencia del Derecho Romano a lo largo de la
historia universatl y su influencia en el quehacer juridico peruano son
faciimente advertibles. Mas aun cuando se analiza instituciones tan
actuales como la de la precariedad y el misma perfil del Precario hahere,
entre ofras interdicciones que nacieron en la Roma clasica. Son
Innumerables las instituciones gue fueron asumidas y perennizadas en el
Derecho de los pueblos de Occidente y contintian ampliando su radio de
Incuituracion.
5.- Asi es como el IV Plenario Civil Casatorio (2011) de la Corte Suprema
ha debatido a lo largo de nueve meses acerca de las connotaciones de la
institucion juridica del desalojo del inmueble ocupado por el precario y (a
proficua polémica a que dio origen- parte de longevos conceptos del
Derecho Ramano. No es superfluo recordar gque en el instituto del
precarium, de! Derecho Romano clasico, e1 precarista solia ser un
“cliente” que impetraba a su patrono el favor de otorgarle el disfrute plenc
y gratuito de un fundo de propiedad de aquel, como un recurso para
mantenerse él y su familia. Uipiano definia al precario de la siguiente
forma: "Precarium est quod precibus petenti utendum conceditur tamdiu
quamdiu i qui concessit patitur.” Aunque el patrono, el precario dans,
podia revocar tai concesion en cualguier momento, lo cierto es que la
concesion se convertia usualmente en vitalicia ¢ era de larga duracion en
el tiempo. No era infrecuente que se proiongase durante generaciones
para la utilizacion con ese fin del legado sinendi modo o para otros fines.

I.-HISTORIAL. DEL PRECARIUM

6.-Debe indicarse que en el Derecho Romano el contrato de precario era
concebido como aquel contrato por el gue una persona concedia a otra e!
uso gratuito de una cosa con la facultad de revocarselo a su propio
arbitrio. Por el contrato de precario, el patrono concedia la cosa in
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genere, a titulo de tolerancia, sin determinacion del tiempo, finalidad ni
modo.

7.- En la fase romana post- clasica el precarium deviene en un contrato
innominado, afincado entre los derechos reales, que acaba por la
muerte de su otorgante, pero mantiene su caracteristica basica de ser
una nitida posicion posesoria esencialmente revocable; revocabilidad que
viene determinada por el juego de la clausula de posesion viciosa en el
1Cto posesorio.

el precario derivan en la Edad Media distintas modalidades de
oncesiones de derechos reales vinculados al agro. Tal como lo ocurrido
en las antiguas provincias romanas en las cuales, los terratenientes
locales solian constituir sus ejércitos privados; al modo en el que ios
magnates de la metropoli mantenian como patrones. sus grupos de
“clientes” a los gue brindaba a cambio, proteccion legal. Cuando aiguien
se interesaba en establecer una relacién patrén- cliente, impetraba el
patrocinium del magnate y lo formalizaba realizando el acto de
Comendacién, encomendandose o cenfiandose al cuidado de su patrén.
El encomendado permanecia libre, obteniendo vestido y alimento en pago
de sus servicios —cualquiera que elios fueren. Si el hombre era de alguna
clase alta, era llamado “Fidelis”, i.e. hombre fiel. En el periodo Carolingio,
el termino "Vassus® -gue primigeniamente denotaba a un hombre de
modestas circunstancias- habia adquirido el significado de hombre gue
prestaba servicios militares a su patron o senor. Ser Vassus, o vasallo no
era ignominioso. Era el nuevo nombre de un status ganado por el acto de
encomienda personal.

9 - El patron romano solia conservar para si el titulo de propiedad del
inmueble concedido, pero otorgaba al cliente el uso temporal de ella, junte
con todos los beneficios de él derivados, por todo el tiempo que se
mantuviese la relacion -con frecuencia, de por vida. Los magistrados
carolingios adoptaron esta vieja practica de la época ciasica, para esta
clase de tenencia utilizando el clasico término romano. Precarium, y a
veces, el nuevo: Beneficium, para describir ia relacion establecida entre Ia
tierra temporalmente otorgada a un vasallo en contraprestacion por sus
servicios. Hacia el afo 1000, el acto de convertirse en vasalio.
usualmente, tenia la connotacion de recibir el beneficio. El beneficiario,
inclusive, podia rehusarse a prestar el servicio fiel o el deber de lealtad -
a menos gque estuviese satisfecho con la tierra que se le ofrecia.

II1.-DEL PRECARIUM CONTEMPORANEO — LA OCUPACION PIDGIN.

10 -En el Derecho actual todavia persiste una reminiscencia de la antigua
nacion de precario, pero su acepcion ha devenido muy distinta de la que
rigio en Roma, pues no se configura ei precarioc como un contrato, sine
que se concibe como una situacion de hecho o, incluso, ilegitima; ¢ como
posesion concedida o tolerada.

11.- Si en el pasado, la institucion juridica dio lugar a controversia y a
sclosion social, hoy en dia su misma definicién crea resistencias, dudas y

Pagina 37 e 84



Corte Suprema de Justicia de Ia Repriblic:
Pleno Casatorio Civil

jurisprudencia contradictoria. Sus expresiones sociales son aun menos
pacificas. tanto a lo largo de sociedades desarrolladas como en las sub
desarrolladas. Entre ellas se abre paso el postulado del principio del
destino universal de los hienes.
12.- Entre ias manifestaciones de evolucion mas notorias se puede hacer
referencia a la suscitada en la Ciudad Eterna, ia cuna dei Derecho
Romano, que ha prohijado {as versiones tercermundistas de la ocupacion
precaria. Roma ya le ha puesto un apelativo: la ocupacion pidgin (Pidgin
Cities). Lo que en Glasgow se ccnoce como Pop Up cities. En todo caso
setrata de la ocupacion no regulada o ilegal de espacios en la ciudad por
arte de desposeidos y, hoy en dia, la posesion inmediata que gjercen de
facto, parias e inmigrantes. Y no esta lejos de convertirse en una via de
renovacion de los barrios en la ciudad, en una forma alambicada de
Derecho Real. En un tipe de asentamiento, la ocupacién pidgin, que
favorece la proliferacion de nuevas formas de ciudadania.
13.- Pidgin deriva de la incorrecta pronunciacion que ios chinos hacian del
vocablo inglés business. La necesidad primero y la costumbre, después,
dejarcon establecido que los ingleses deberian decir “pidgin” en lugar de
business, cuando querian comerciar con los chinos -cambiando su propio
lenguaje para hacerse comprender. Para comerciar y hablar pidgin hubo
que aceptar el error linglistico, estar dispuestc a equivocarse
deliberadamente, y a no guerer corregir ni corregirse, ni determinar las
cosas. sino dejarse llevar por lo imprevisible. No sélo por lo conveniente
que resultaba el comercio chino, sino porque no se avizoraba alternativa a
la tolerancia y aceptacion del error.
14- En la Roma del s XXI, el envejecimiento de la poblacién y la
subsecuente migracion internacional han alcanzado niveles inéditos,
produciendo fendémenos urbanos imprevistos y los consiguientes
problemas socio- juridicos a los que no escapan los Derechos Reales. La
ocupacion pidgin de espacios rebeldes con vocacién publica es la que
esta emergiendo de los grupos de inmigrantes y de su interaccion con los
barrios ya consolidados de la capital italiana. Tal como ha ocurrido en el
interior detf IV Pleno Casatorio, para entender la ocupacion pidgin y a su
colega, la ocupacién precaria, hay que liberarse del miedo a equivocarse
a errar deliberadamente, a preferir la justicia y a estar disponibles para
ponderar las nuevas interacciones.
15.- No obstante, el esquema basico aun no es sustituido: En los
interdictos prohibitorios para retener la posesidon prevalece el que
esta actualmente asentado en el inmueble. Es el mismo interdicto «ut/
possidetis» en cuya férmula romana clasica se asienta la clausula
consabida que establecié gue sb6lo puede prevalecer el que no lesiona
la posicion del contrario por un acto de violencia o con un vicio de su
posesion. Aungque esta clausula aun tiene un efecto relativo: cuando
el poseedor con «vicio» no deriva su posesion del adversario (ab
altero). sino de otra persona cualquiera, entonces tal defectuosa
derivacion no le impediria prevalecer en el interdicto contra su adversano.
16.- En la ocupacidén precaria peruana esta latente fa propia red de
espacios rebeldes con vocacién publica, paralela a las practicas
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informales de las ocupaciones pidgin de Roma. No solo se trata de
precarios en la clasica acepcion o en la que da el art. 911 del Cadigo
Civil®. La metodologia de ocupacion ya permite elaborar mapas de
liberacion de espacios abandonados de la ciudad -en particular los bienes
abandonadas debido a la especulacion inmotiliaria, aquellos adquiridos
por las mafias, o el patrimonio hereditario o publico vacantes o en tela de
juicio. Roma posee muchos de estos inmuebles urbanos vacantes que
han sido abandonados o dejados desiertos por las costumbres
individugliStas del consumismo en los nuevos estilos de vida urbanos
~“occidentales; o por las crisis de las antiguas industrias.
n el Peru, la situacion se agrava por las derivaciones de la intensa
esion del mercado inmaobiliario; pero, tantc como en Roma, el auge de
la ocupacion precaria columbra un cambio socio juridico mas profundo
gue la simpie renovacion fisica de espacios abandonados. Este fenomeno
de "neo liberacion” de espacios abandonados resulta siendo una clave

/\ s interesante  para interpretar las nuevas realidades sociales -

' supuestamente libradas al devaneo de las fuerzas del mercado.
/ 18 - Las ocupaciones de inmuebles vacios realizada por familias de todo
Va el mundo avanza con mas energia cuando los movimientos de lucha por
e el derecho a la vivienda, abrieran su lucha a familias inmigrantes, del

extranjero o de las zonas mas deprimidas del propio pais, de extrema
pobreza y de necesidad habitacional. En Roma, muchas de estas familias
inmigrantes vivian en asentamientos informales, incluso debajo de
puentes y autopistas, otras, victimas de la recesion europea, habian
perdido el trabajo y pasaban de una situacién de bienestar a una de
precariedad no prevista y a un destino incierto. Va en aumento el namerc
de inmigrantes que fuchan por sus derechos en primera persona,

19 .- La incertidumbre legal y ia endeble predictibitidad en sede judicial o
administrativa contribuyen a que ia nueva configuracion eche mano al
aforismo medieval "beati possessores" que aludia a la ventaja de los
posesores inmediatos demandados frente a los demandantes, sobre
cuyos hombros se atribuye la carga de la prueba. A tal dificultad de
probanza se le encuentra similitud con la denominacién de "probatio
diabolica", que parece provenir de los “juicios del alma” - aquellas
piezas judiciales del medioevo, representadas escénicamente en forma
plastica en las que el Diablo, que pretende reivindicar la titutaridad del
Derecho Real para el Infierno, siempre acaba perdiendo, por defecto de
prueba, ante el Angel.

20.- Es en este nuevo desarrollo de los Derechos Reales en que el IV
Pleno Casatorio Civil ha llegado mucho mas alla de los paradigmas
sefialados por el Derecho Romano. Ha lograde remontarse al
reconocimiento de la vigencia de la dignidad como fin supremo de la
sociedad y de! Estado y en la constante busgqueda de! Bien comun;
entendido el Bien comun como el conjunte de aquellas condiciones de la
vida social, con que las personas, las familias y ios grupos o asociaciones

*? Codigo Civil - Posesion precana
Articulo ©11.- La posesian precaria es la que se ejerce sin titulo alguna o cuandoe el gue
se tenia ha fenecido.

FPagmna 39 de 84



Corte Suprema de fusticia de la Republica
Pleno Casatorio Civil

pueden lograr, con mayor plenitud y facilidad, su propia perfeccion. (cf.
Compendio de la Doctrina Social de la Iglesia).
21 - El intercambio de criterios entre jueces altamente calificados conduce
a pergenar gue, al tratar cualquier item vinculado al Derecho Real, es
imposible ignorar que el bien comun exige facilitar a cada hombre (varén
o mujer) todo to necesario para que pueda acceder a una vida
verdaderamente humana. Por ello y para ello se origina y se canfigura la
sociegad. con su ordenamiento estructural (potlitico, econémico, juridico,
cultyral). Por su naturaleza, el bien comun esta determinado
encialmente por fa dignidad de todo ser humano: desde su fecundacion.
/ﬁfﬁentras sus exigencias particulares derivan de las condiciones propias
» de cada época y lugar es obligacidén del Estado y de la sociedad
e adecuarse para satisfacer tales exigencias.

e 22 - Al atender a las exigencias del hombre en lo concerniente a los
/ /. Derechos Reales se debe partir del enlace intrinseco que ios vincula con

<

R
s

el principio antropologico y con el del orden natural. Porque el bien comun
exige tener en cuenta la realidad completa de la persona, de manera que
sus contenidos no pueden establecerse de manera arbitraria.

23.- No podria ofrecer soluciones juridicas, valederas gquien no fuese
' capaz de conocer realmente los genuinos contenidos del bien comun,
quien no tuviese un adecuado conecimiento de cudles son las exigencias
para ese logro y partiese de una concepcion antropologica deficiente, que
olvidase o negase alguno de los elementos que integran el ser personal
del hombre.

24 - Ello implica la reiteracion del deber de la judicatura de promover que
todos los seres humanos puedan concretar la posibilidad de disfrutar del
bienestar necesario para su desarrollo integral. Por eso, Ia aplicacién de
los postulados de la justicia social en el uso de los bienes es el punto de
partida de todo el ordenamiento ético-social. Y los que, de una y mil
formas. ha tratado de asentarse a lo largo de la historia. Tales postulados
exigen, a su vez, la practica de otro pilar del Derecho: Los bienes — sean
Intelectuales o materiales— estan destinados a todos.

25.- £s asi que, ante la formulacidon de la ponencia, no se puede menos
que volver a visitar el antiguo principio juridico de solidaridad; ie. la
invocacion al compromiso personal y comunitario con la opcion
preferencial por la dignidad de todos los seres humanos.

26.- Cada persona esta llamada a alcanzar aitisimas finalidades
concordantes con su dighidad; pero, no podria prescindir de los bienes
para responder a las necesidades. Especialmente a aquellas, sin cuya
satisfaccion su misma existencia fisica se torna inviable. Estas son las
gue devienen en indispensabies para alimentarse y crecer material y
espiritualmente; para comunicarse, y para constituirse en familias vy
grupos sociales -entre otras exigencias basicas.

27 - Del repaso de los hitos histdricos se tiene que concluir que la
aplicacion del principio del destinc universal de los bienes es el punto de
partida de todo el crdenamiento ético-social.

28 - Es de tal trascendencia este principio que una comunidad humana se
hunde en la depresion y la atrofia cuando se niega -a alguno, a muchos o
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a algunos de los seres humanos que la integran- la posibilidad de
disfrutar del bienestar necesaric para su desarrollo integral.

29.- El postulado del destine universal de los bienes es un derecho
natural, inherente a la naturaleza del hombre. Su vigor es. ademas, de la
mayor necesidad si es que una comunidad se propone la salvaguarda de
la justicia social y la sclidaridad humana. No se pretenda ubicar este
postulado en los catalogos del Derecho Positive o en los de un
determinado contexto historico; mas bien, en los anales de la lucha por la
consolidacicn de |a dignidad humana como supremo fin de la sociedad y
del Estado. En eilos se reflejan con nitidez las frecuencias y las
vibraciones de la sociedad. Y las del presente manifiestan un dantesco
espectacuio de desigualdades materiales. La magia del admirable
crecimiento macroecondmico actual solo hace mas clamorosa ia miseria
de importantes segmentos sociales. jOtra razdn adicional para invocar |a
exigencia del destino universal de los bienes!®'

Por las razones expuestas. en esta sentencia dictada por el Pleno de
magistrades de la Salas Civiles de ia Corte Suprema de Justicia de la
Republica; en atencion a los fundamentos alegados en este voto: y, de
conformidad con la norma prevista en los articulos 143 de la Ley Organica
del Poder Judicial y 400 del Codigo Procesal Civil: el Juez que suscribe se
adhiere al voto en mayoria que: a) Declara INFUNDADQO en recurso de
casacion interpuesto por dofia Mirna Lizbeth Panduro Abarca y, en
consecuencia, NO CASA la sentencia de vista que corre de fojas 810 a
611,

8S.
RAMIRO DE VALDIVIA CANO ' »
ANDRES CAROAJULCA BUSTAMANTE o

i\ e

. oL l 1 :
bl L
Leslie gotelb Zegarra
Secretaria de la Sala Civil Permanente
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
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La Secretaria que suscribe certifica que, ademas de los considerandos
precedentes, el voto singular de la sefiora Ana Maria Aranda Rodriguez,
Jueza de la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, es como
sigue:

. INTRODUCCION

Il. CONCEPTO DE POSESION

. SERVIDOR DE LA POSESION
V. CLASIFICACION DE POSESION
V. POSESION PRECARIA

Vi, TITULO

VIl. ACUMULACION

VIl DEFENSA POSESORIA

1. INTRODUCCION

1. El presente pleno casatorio ha sido desarrollado no solo en atencion a
las decisiones dispares que reiteradamente han llegado a la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, sino y sobre todo, dado el gran
impacto que ha producido en nuestra sociedad la ocupacion de bienes
iInmuebles.

2. Se considera que es necesario que esta sede casatoria brinde las
pautas adecuadas a fin que las instancias de mérito, puedan decidir con
criterioc uniforme en los casos en que se esta frente a una occupacion
precaria, evitando la inseguridad juridica de quienes ostentan algun
derecho sobre determinados bienes. Nuestro ordenamiento procesal civil
ha disenado una via expeditiva para conocer el proceso de desalojo por
ocupacion precaria, que es la via procedimental sumarisima, qgue
muestra un tramite celere, a fin de lograr la pronta restitucion de cualquier
bien.

3. Comprendiendo esta situacion, la labor de la Corte Suprema de Justicia
de la Replblica no puede ser ajena al perjuicio que se genera tanto en las
titularidades sobre los bienes como en el normal desarrollo del trafico
juridico de éstos, que se ve afectado por quienes no ostentan ni tituio ni
causa Juridica alguna que los ampare en la ocupacion de los inmuebles,
encareciendo su transferencia al trasladar los costes econdomicos que
supone esta situacion andomaia, dado que si fos derechos no son
percibidos como claramente definidos, entonces es mas costoso contratar
sobre ellos®.

4. La trascendencia de este pleno casatorto se puede apreciar en la
decision adoptada en mayoria, {a cual recoge el desarrollo jurisprudencial
de varias decadas de nuestra institucion, las posiciones doctrinarias e
interpretacion normativa que los jueces han venido considerando, vy
permite presentar de una manera clara las reglas que seran de
observancia obligatoria para teda la judicatura, quienes son los

¥ BULLARD GONZALEZ. Alfredo. Los sistemas de transferencia de propiedad y la
propiedad inconclusa. En. Derecho y Economia. £l analisis economico de 1as
instituciones legales. Lima: Palestra Editores. Primera Reimpresion. Octubre de 2006 p
183.
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encargados de impartir justicia en el caso concreto, en un tema de gran
Impacto social entre nosotros como es el desalojo por acupacién precaria.

il CONCEPTO DE POSESION

5. La posesidon, como la tenemos regulada entre nosotros, responde a fa
concepcion objetiva de ella, tributaria de Ihering, que es la asumida por
los diferentes tratadistas nacionales, y que ha establecido que fa posesion
nace del contacto del hombre con la tierra; exterioriza un estado de
hecho®™, y ha sido conforme a esta concepcion que fue desarrollada en el
Segundo Pleno Casatorio Civil, en su considerando 25, precisandose que
(...) la posesion cumple una funcion de legitimmacion. en virtud de la cual
determinados comportamientos sobre las cosas permiten que una
persona sea considerada como titular de un derecho sobre elia y pueda
gjercitar en el trafico juridico las facultades derivadas de aquél, asi como
que los terceros pueden confiar en dicha apariencia (.. ),

6. Sobre el particular, cabe precisar que la posesién se encuentra
taxativamente regulada en el articulo 8396 del Codigo Civil, el cual
establece que es ef giercicio de hecho de uno o mas poderes inherentes a
la propiedad, y ello es importante para sefalar que la posesion entre
nosotros no depende de la voluntad del sujeto sino del gjercicio de hecho
del sujeto sobre el bien; por ello es que, quien aparece en la realidad
factica como el que ejerce el derecho de uso del bien es a quien se
considera el poseedor del mismo,; razén por la cual, en nuestro sistema no
existen ni posesiones abstractas ni posesiones fictas.

7. Es importante tener en cuenta que /a posesion lejos de ser en todo
caso un mero estar nutrido de ventajas o renuncias, ha de ser
considerada también, desde el punto de vista juridico, como instrumento
de reforma y del cambio social*®, dado que si bien el gjercicio del derecho
de posesidn compete a su tituiar, éste debe realizarse en armonia al
sustrato econdmico y social en el cual se desenvuelve ef sujeto de
derecho.

1. SERVIDOR DE LA POSESION

8. Sin perjuicio de |lo antes senalado, queda absolutamente claro que el
servidor de la posesion no es un poseedor, conforme lo establiece el
articulo 897 del Codigo Civil, cuando senala que, no es poseedor gquien,
encontrandose en relacion de dependencia respecto a otro, conserva la
posesidn en nombre de éste y en cumplimiento de drdenes e
instrucciones suyas; y ello es asi en razon que e/ servidor de la posesion
eferce la misma en nombre de ofro, que la tiene. Su estatuto es

“* CASTANEDA, Jorge Eugenio. Instituciones del Derecho Civil. Las Derechos Reates.
Lima - Comision Administradora del Fondo Editorial de San Marcos. Tomo | 1965, p 9.

“ HERNANDEZ GIL, Antonio. La funcion social de ia posesion. Madrid: Allanza Editorial.
1969 p 67
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puramente negafivo: nos dice solo quien no es poseedor. Mientras las
cosas esten en manos del servidor de la posesion se han de considerar a
todos los efectos juridicos como si estuvieran en las manos del
poseedor®®.

9. Fue siguiendo la linea legislativa antes sefalada gque, en el Segundo
Pieno Casatorio, en su considerando 35, se precisd que (...) ef servidor
de la posesion no participa en la posesion ni ésta se desplaza hacia el El
poder efectivo que ejerce sobre la cosa ni s posesorio en cuanto ejercido
por el ni incorpora una representacion del que ostenta la posesion, toda
vez que esta queda por entero en el otro, en el tnico poseedor, en el que
imparte las instrucciones. Ello implica gque en este caso, a pesar del
ejercicio de hecho del uso del bien, éste no lo realiza para si mismo, sino
para otro, quien es el titular del ejercicio del derecho de posesion, de
quien depende, y de quien recibe érdenes e instrucciones pero no como
un representante sino comoe un dependiente.

V. CLASIFICACIONES DE POSESION
4.1. POSEEDOR MEDIATO E INMEDIATO

10. Nuestro cuerpo normativo civil en el articulo 905 establece que ES
poseedor inmediato el poseedor ftemporal en virtud de un titulo.
Corresponde la posesion mediata a quien confirid el titulo. En efecto, ef
poseedor mediato posee por medio del poseedor inmediato, que es la
persona que por estar ligada con una relacion juridica a aguél se halla en
una posesion directa con la cosa™.

11. Este desarrollo normativo. fue resefado también en el Segundo Pleno
Casatorio Civit en su considerando 33, estableciendo (...) conforme a lo
expresado por Hernandez Gil. fa posesion inmediata es la que se ostenta
o tiene a traves de olfra posesion correspondiente a persona distinta con
la que el poseedor mediato mantiene una relacion de donde surge la
dualidad (o pluralidad) posesoria. por lo gue el poseedor mediato
‘ostenta” 0 “hene” y no “ejerce”, porque en la posesion mediata predomina
la nola de la atribucion o ef reconocimiento antes que fa del “ejercicio”
propiamente dicho. El poseedor mediatc no posee por sf solo, requiere el
concurso (no para compartir. sino para superponerse) de un mediador
posesorno, que es ef poseedor inmedialto. Hay una yuxtaposicion vertical y
hasta. en cierto sentido, jerarquica de posesiones. Aunque el poseedor
inmediato tiene unos poderes directos sobre ja cosa (de ahi que sea
inmediato), su posicion jurichica dentro de la mediacion posesoria, viene
determinada por otro u otros poseedores (mediatos).

12. Asimismo, el citado pleno Casalorio preciso en el considerando 34
gue (...} lo que especificamente se configura como posesion inmediata no
puede darse por si sola, fuera de la mediacion, cuando falta ésta, la
Inmediatividad no es un grado de la posesion. sino simplemente fa tnica

> DIEZ-PICAZO. Luis y Antonic GULLON, Sistema de Derecho Civil. Madrid: Tecaos.
Sexta Edicion. Vol lll. 1887, p 109.
** DIEZ-PICAZO. Luis y Antanio GULLON Op., cit.. 107.
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manera de poseer. Si para que haya un poseedor inmediato se requiere
de un mediato, también el poseedor mediato requiere del inmediato, no
siendo concebible una posesion como mediata sin ofra inmediata.

13. Sobre el particular, cabe precisar que es a partir de esta norma gque se
puede apreciar que el legislador utiliza el término “titulo”, que ha sido
interpretado de diversas maneras y que se desarrollard mas adelante.

4.2. POSESION LEGITIMA E ILEGITIMA

14. Si bien, nuestro Cddigo Civil no ha estatuido una segunda
clasificacion de la posesion. ésta se puede interpretar a partir de lo
establecido en el articulo 906 de nuestra norma sustancial, la cual
establece que La posesion ilegitima es de buena fe cuando el poseedor
cree en su legitimidad, por ignorancia ¢ error de hecho ¢ de derecho
sobre el vicio que invalida su titulo. De esta manera, /la posesion legitima
es la que se conforma con e derecho mientras que la ilegitima es la
contraria al derecho®. Siendo elio asi, en esta norma, ademas de
referirse nuevamente a la expresion "Titulo”, se establece la existencia de
la posesion llegitima de buena fe, y en la norma siguiente, articulo 907,
consigna hasta cuando puede sefialarse que existe esta buena fe; es por
ello que, también podemos interpretar a contrario, que existe una
posesion ilegitima de mala fe, cuando no cumple con los requisitos antes
precisados, y que adicionalmente, como contrapartida del concepto de
posesion legitima, también puede interpretarse a contrario, la existencia
de una posesion legitima, que vendria ser la ejercida conforme al derecho
vigente.

V. POSESION PRECARIA
5.1. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

15. A parte de una clasificacion taxativa de posesidon. mediata e
inmediata, y otra que puede ser establecida via interpretacion normativa,
conforme lo hemos sefalado precedentemente, legitima e ilegitima;
nuestrao Cdédigo Civil ha establecido en el articulo 911 del Cadige Civii,
otro supuesto de posesion, que no tiene antecedentes legislativos en
nuestros dos cuerpos normativos civiies anteriores, Codige Civit de 1852 y
Codigo Civil de 1936,

16. E! articulo 911 del Cédigo Civil de 1984 establece que La posesion
precaria es la que se gjerce sin titulo alguno o cuando ef que se lenia ha
fenecido Siendo, Lucrecia Maish Von Humboldt quien la considero en ef
articuio 80 de su proyecto y asi ha sido recogida por el articuio 9117,

*" AVENDANO VALDEZ. Jorge La posesion ilegitima o precaria. En: Themis Revista de
Derecho, editada por los alumnos de la Facultad de Derecho de la Pentificia Universidad
Catolica del Perd. N™ 4. Segunda Epoca. 1986 p 59

** ARIAS-SCREIBER PEZET. Max. Exégesis del Codigo Civil Peruane de 1984, Lima:
Normas Legales. Segunda Edicién. Tomo ili Derechos Reales. Diciembre 2011, p 123,
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17. La posesion precaria es la gque ha suscitado una serie de
disquisiciones, debates y posiciones contrapuestas, pues su definicion no
es pacifica; sin embargo, o que si debe guedar claramente establecido,
es que la posesion precaria se encuadra en lo que el Codigo Civil de 1984
establece como posesién ilegitima, porque es la que se ejerce sin tituio o
porque su titulo ha fenecido.

18. Siendo ello asi, la posesion precaria. es un supuesto especifico de
posesion ilegitima, que ha logrado su consagraciéon legislativa en el
articulo 911 del Codigo Civil, luego de un largo desarrollo jurisprudencial,
como lo veremos en el punto siguiente.

51. EL CONCEPTO DE PRECARIO EN EL CcODIGO DE
PROCEDIMIENTOS CIVILES DE 1912

19, Si bien la posesién precaria, como lo hemos sefalado
precedentemente, no tiene antecedentes en los cuerpos normativos
civiles; si lo tiene en la norma procesal anterior, concretamente en el
Codigo de Procedimientos Civiles de 1912, que en su articulo 970, senala
que Hay accion de desahucio para recuperar bienes sujetos en {0s casos
de los articulos 1002, 1006 y 1174 del Cadigo Civil, sin necesidad de
jurcto anterior en que se declare el comiso o la conclusion o pérdida de la
entfiteusis o de las servidumbres mencionadas. Hay también accion de
desahucio para recuperar bienes inmuebles que usa olra persona de
modo precario y sin pagar pension.

20 Es a partir de la interpretacién de la norma antes resefiada, por parte
de la  judicatura  nacional, que  empieza a desarrollarse
jurisprudencialmente el concepto de precario, y que por cierto, produjo
una dispar jurisprudencia, al punto gue, coma o hemaos precisado, la Dra.
Lucrecia Maish Von Humboldt, considerd necesaric plasmaria
legislativamente para asi encontrar la unificacién de ia interpretacion de
este concepto, que desde sus inicios, en sede nacional, ha sido fruto del
desarrollo jurisprudencial de mas de 80 anocs, y que este pleno casatorio
acertadamente ha desarrollado para unificar criterios.

5.2. JURISPRUDENCIA DEL USQO PRECARIO ANTES DEL CODIGO
CIVIL DE 1984

21. Es en base al articulo 970 del Codigo de Procedimientos Civiles de
1912, que se comenzo a elaborar {a jurisprudencia del uso precario, pero
debe tenerse en cuenta que en aquel momento, se encontraba aun
vigente el Codigo Civil de 1852, que en su articulo 452 establecia que
Posesion es la fenencia o goce de una cosa o de un derecho, con ef
animo de conservarlo para si. En esta norma podemos apreciar de
manera contundente la influencia de Friedrich Karl von Savigny, para
quien resultaba fundamental el animo de poseer, por lo que nuestro
primer cuerpc normativo civil se alineaba en torno a la posicién subjetiva
de la posesion.

Pagina 46 de 84



Corte Supreima de Justicia de la Repablica
Pleno Casarorio Civil

22 El Codigo de Procedimientos Civiles de 1912, mientras estuvo vigente
el Codigo Civil de 1852, desarrollo a siguiente jurisprudencia;

El ocupante sin titulo puede ser desahuciado por el que
posee el bien como propietario.- A.J 1919, Pag. 68°°.
Quien no prueba que ocupa el inmueble como
arrendatario se encuentra en la condicidn de ocupante
precario.- Procede el desahucio.- A.J. 1934, pag. 178.- R.
de T. 1934, padg 368.- Rev J. P. 1968, pag. 764°°.

El que ocupa el bien por concesion graciosa del
propietario, es ocupante precario. Procede ef desahucio.
A.J. 1915, pag. 208"

En esta Gltima jurisprudencia puede notarse como es que, como lo senaia
Savigny, es [a voluntad de quien concede la posesién, el signo distintivo
de esta.
23. Nuestra evolucion normativa en el Cédigo Civil de 1936, consagra
legislativamente el articuic 824, el cua! establece que es poseedor e/ que
ejerce de hecho fos poderes inherentes a la propiedad o uno o mas de
ellos. Es a partir de esta norma que nuestro sistema se adscribe a la
cormnente objetiva de ta posesidon, cuyo referente fue Caspar Rudolf von
lhering. al considerar que es el ejercicio de hecho y no el animo de
poseer, &l signo distintivo de la posesion.
24, El Codigo de Procedimientos Civiles de 1812, mientras estuvo vigente
el Codigo Civil de 1938, desarrolio la siguiente jurisprudencia;
Procede el desahucio por ocupacion precaria contra el que
ocupa un  inmueble sin  titulo  alguno y, ademas,
anteriormente fue vencido en un juicio de reivindicacion del
mismo bien.- Rev Jurid. 1961, N° 1. pag 31%.
St el demandado no prueba que paga merced conductiva, se
encuentra en la condicion de ocupante precario, contra quien
procede el desahucio - "El Peruano”, 5 Nov. de 1852- A J.
1966, pag. 118
Es ocupante precario el que ocupa una casa-habitacién, que
estuvo algutlada a ofra persona. sin mediar contrato de
arrendamiento, ni pagar merced conductiva.- A J. 1947. pag.
243.- Rev. del F. 1959. N° 3, pag. 718,
Es precarto el que ocupa un inmueble sin titulo ninguno y sin
pagar merced conductiva, aunque invoque a su favor la
donacion del mismo, si ésta no consta de escritura publica.-
Rev. J P 1962 pag. 331: 1967, pag. 941

* GUZMAN FERRER, Fernando. Codigo de Procedimientos Civiles. Lima: Culwral
Cuzco S A Editores. Cuarta Edicion. 1982, p 1002.

" lpid.

* Ibid

"2 GUZMAN FERRER Fernando Op..cit. p 1001,

*> GUZMAN FERRER. Fernando. Op.. cit. p 1002.

* Ibig.

*» GUZMAN FERRER. Fernando. Op.. cit . pp 1002 a 1003,
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25. En la jurisprudencia resefiada, se hace evidente que ya no es la sola
voluntad la que distingue el ejercicio de la posesién, sino que es el
ejercicio de hecho, y un elemento adicional, que resulta importante en la
concepcion de precario gque hoy tenemos regulada. el "Titulo”, concepto
que desarrcilaremos a continuacioén.

VI, TITULO

26. El tema en debate en la posesion precaria, el sustento del mismo. se
centra particularmente para nosotros, en lo que entendemos por “Titulo” y
para ello nos vamos a referir a una serie de definiciones, empezando por
la gue establece el lenguaje espanol en el Diccionario de la Lengua
Espariola®, el cual utilizamos una gran mayoria de peruanos, y en donde
el titulo puede entenderse tanto como la causa, razén o motive de algo,
asi como el documento juridico que otorga un derecho.

27. En el lenguaje juridico, Titulo®™®® puede entenderse como causa.,
razon o motivo juridico, y lo apreciamos cuando nuestro ordenamiento
entiende que el titulo es el fundamento juridico por el que se alega algo,
ergo, ta justificacion juridica del mismo invocada por el sujeto de derecho,
no soélo es el documento, que es otra de las acepciones de tituio; lo cual

* Titulo: (Del fat ttulus). m. Palabra o frase con gue se da a conocer &l nombre ©
asunto de una obra o deo cada wuna de las pantes o divisiones de un escritc 4/ 2.
Renombre o dishntiva con que se conoce a alguien por sus cualidades o sus acciones.
3. Causa. razon. motive ¢ pretexta. /# 4. Documento juridica en el que se otorga un
derecho o se¢ esfablece una obligacion ¢} Dicconano de fa Real Academia de la
Lengua Espadicla. Espana Mateu Cromo Artes Graficas S A. Vigésimo Segunda Edicion.
Tomeo 10. 2001 p 1483,

" Titulo: Origen. Causa Razon. Motivo. Pretexto # Instrinmentc o diploma que acreodila
la legitirmidad de una profesion # Origen o fundamento juridico de un derecho. potestad u
obligacién, y demostracton fehaciente del mismo /# Por efemplo. fos testumonios de las
escrituras publicas de dominio debidamente inscritas en los Registros Prliblicos.
constituven titula de propiedad legitimo para su dueno. / Documento en el cual consta
tirta obligacion de caracter rercantil. /#/ Para Capitant. es causa o fundamento juridico de
un derecho, por ejemplo. acto a litufo oneroso ¢ a titulo gratuito: justo titulo, titulo de
nobleza. En obra acepcion. segin el mismo autor. dicese del documento escrito
redactado con el ffn de consignar un acto juridicao 0 un acto material que puede progucir
efectos juridicas (..}, FLORES PQOLQ. Pedro Diccionario de Térmmos Juridicos. Lima;
Marsol Editores S A, Volumen 4. 1987, pp 344 a 345.

> Titulo: Palabra o frase que da a conocer aigo. Renombre adquiride por acciones
especiales. / Origen, causa razon / Pretexto. excusa. / Instrumento. documento, diploma
que acredita determinados estudios. la legalidad de la profesion o la de un
nombramiento. /7 En términos legisfativos. una de las principales divisiones de los
cuerpos legafes: que suele seguir a fog libros en importancia y atender a lfos capitulos
(v} / Fundamento de un derecho u obligacion. / Documento que prueba una relacion
furidica. / Demastracion autentica del derecho con gue se posee. / Dignidad nobitiaria. /
Persona que la ostenta / Documento que acredita una deuda publica o valor mercanti!
() CABANELLAS DE TORRES. Guillermo. Nuevo Diccionario Enciclopédico de
Cerecho Usual Buenos Aires: Heliasta Vigesimo Novena Edicion. Tomo VI 2006, p
112
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debemos tener comoc premisa, para una adecuada interpretacion del
articuio 911 del Cédigo Cwil, y que debera ser analizado por los
magistrados cuando les corresponda impartir justicia en el caso a
resolver, a proposite de las pretensiones de desalojo por ocupacion
precaria, teniendo como base a las categorias generaies que
presertamoes a continuacion.

6.1. HECHO JURIDICCO

28 Todo hecho no es relevante para el derecho, para ello se requiere que
este haya sido apreciado por nuestro ordenamiento juridico, y en razon de
ello la juridicidad de un hecho se pianfea (...) generaimente en relacion
estrecha con la existencia de una norma’

29. De esta manera e/ modelo def hecho;wr’dﬁco en sentido estricto se da,
con seguridad, en todos los casos en fos cuales se foman en
consideracion solamente eventos natwrales o, bien se toman,
indiferentemeante. eventos naturales y comportamientos hurmanos®”
Siendo ello asi, debemos tener en cuenta que un hecho juridico es un
acaecimiento, la produccion de un evento, algo gue sucede pero que tiene
consecuencias juridicas.

6.2. ACTO JURIDICO EN SENTIDO ESTRICTO

30. Corresponde precisar gue en el acto juridico en sentido estricto seria
necesario. como también suficiente, que se quiera ejecutar ef
comportamiento como tal. Seria relevante la mera vo:‘untanedad del acto y
no el fin juridico (et proposito’) para el cual se le efecuta®’ . El acto juridico
en sentido estricto tiene como base a la voluntad de realizar el mismo,
pero es independiente del efecto juridico que se busca.

31. No todos los actos juridicos son negocios juridicos, desde qgue
aquellos producen sus efectos con independencia de lo que las paries
buscan.

6.3. NEGOCIO JURIDICO

32. Los negocios juridicos estan caracterizados por el proposito (en ei
sentido de que para el derecho es relevante, a mas del evento y .-‘a
voluntariedad del comportamiento. el fin practico que el sujeto pretende)®

33 Un negocio juridico constituye ia autorregulacion de intereses de ias
partes, que se produce no solo por la mera voluntariedad del
comportamiento de éstos para celebrarios, sino que ademas de

¥ BIGLIAZZI GERI. Lina. Umberto BRECIA y otros. Derecho Civil. Universidad
Externado de Colombia. Tomo |, Volumen 2 Hechos y Actos Juridicos. Traguccion
Fernandoc Hinestrosa. p 563.

fo BIGLIAZZ! GERI Lina, Umberto BRECIA vy otros. Op.. cit., p 575

°j BIGLIAZZI GERI, Lina, Umberto BRECIA y otros Op., cit . p 578

% BIGLIAZZI GER}. Lina. Umberto BRECIA y otras. Op.. cit, p 572 a 573.
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piasmarse en cuanto tal, buscan un propoésito, que es el efecto recogido
por el ordenamiento juridico.

34 De esta manera, /os actos juridicos en sentido estricto tienen lugar
cuando no hay negocio. Se trata de actos voluntarios —no hechos- (que
producen efectos juridicos) y hay negocio cuande el autor o autores
declaran su voluntad, a efectos de autoregular sus propios intereses, con
la consecuencia de crear (modificar o extinguir) o regular relaciones
Jjuridicas®.

35. En atencidén a lo expuesto, consideramos que los jueces de mérito
deben propender a realizar un meditado analisis de las categorias
juridicas previamente resefiadas, para establecer si la posesidén que
ejerce la parte demandada en un proceso de desalojo por ocupacion
precaria, se sustenta en un titulo posesocrio o si éste ha fenecido. Elio no
impiica un pronunciamiento sobre la prevalencia ¢ ineficacia del mismo,
salvo que se trate de nulidades manifiestas o que dentro del mismo
proceso pueda determinarse la falta de idoneidad del titulo, sin
desnaturalizar la via precedimental sumarisima.

Vil ACUMULACION

36 Las normas de acumulacidn de pretensiones, la verdadera
acumulacion, asi como de reunidn de sujetos procesales, desarrollada a
través de! instituto del litisconsorcio, se encuentran previstas a partir de
los articulos 83 y siguientes del Codigo Procesal Civil.

37. La acumulacion de pretensiones, es en suma la reunién de
pretensiones sobre la base de la conexidad de éstas, conforme lo
establece el articulo 84 del Cédigo Procesal Civil, pues se requiere de un
factor de relacion entre las distintas prefensiones para que éstas puedan
ser reunidas o acumuladas®.

38. De esta manera, la conexidad se aprecia en la misma estructura de la
pretension, tanto en su objeto, el pedido concreto de aplicacion, como la
causa de pedir de ésta, que estara constituida por los fundamentos que
cada sujeto procesal sustenta en base a su pedido.

39. En el caso del proceso de desalojo por ocupacion precaria, teniendo
en cuenta que el objeto del proceso se centra en determinar respecto a la
parte demandada, la existencia de titulo que justifiqgue la posesion o su
ausencia. o si teniendo titulo éste ha fenecido; corresponde a la judicatura
rechazar de plano todo pedido de acumulacion que pretenda ser deducida
en autos por parte del demandado, mas aun cuando nos encontramos en
un proceso cuya tramitacién se realiza en la via sumarisima, que esta
destinado a atender asuntos que no requieren de mayor complejidad, por
ende no estan previstas mayores actuaciones procesales, razon por la
cual este instituto procesal debe ser rechazado al pretenderse incluir en el

£ EQPINOZA ESPINOZA, Juan Acto Juridico Negocial Lima Gaceta Juridica. Abril de

2008 p 41.
 MATHEUS LQPEZ, Carles. Parte, Tercero, Acumulacion e Intervencion Procesal.

Lima: Palestra. 2001. p &67.
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objeto del proceso de desalojo por ocupacidn precaria, controversias
ajenas a lo que hemos resefado precedentemente.

Vil DEFENSA POSESORIA

40. El derecho a la posesién, también puede ser objeto de tutela a través
de las amadas defensas posesorias, nos referimos a los interdictos de
recobrar asi como a los interdictos de retener; vencido el plazo de
prescripcion de un ano, luego de producide el hecho que fundamenta la
demanda. previsto en el articulo 601 del Coédigo Procesal Civil, sin
haberse ejercitado la accion interdictal, el poseedor tiene expedito su
derecho para promover las acciones posesorias.

41. Estimamos, gue luego de vencido el plazo antes sefalado, quien ha
sido despojado, podra iniciar otro proceso, incluyendo el desalojo por
ocupacion precaria, teniendo en cuenta que ahora debera acreditar como
parte demandante, su derecho a poseer en tanto gue debera establecerse
en el proceso si el demandado tiene titulo © no, o si su titulo ha fenecido,
para justificar la posesion gue ostenta.

42. Se considera pertinente mencicnar, que quién promueve un proceso
de desalojo por ocupacién precaria debe estar premunido de alguna de
las calidades previstas en el articulo 586 del Cadigo Procesal Civil, es
decir demostrar que tiene derecho a la restitucion del bien, y como se ha
referido con anterioridad, alegar que la parte demandada carece de tituio
justificative de la posesion gue exhibe.

43. Negar lo anterior, es decir, sostener que no es viable promover un
proceso de desalojo en estos casos, daria lugar a limitar de manera
inconstitucional el derecho de accion de los justiciables, en su contenido
de acceso a la tutela jurisdiccional efectiva, vulnerandose el numeral 3 del
articulo 139 de la Constitucion. desnaturalizando la esencia de un Estado
Constitucional de Derecho como es el caso del Peri; asimismo, se estaria
inaplicando e! articulo | del Titulo Preliminar del Cadigo Procesal Civil, el
cual establece de manera taxativa que Toda persona tiene derecho a la
tutela jurisdiccronal efectiva para el ejercicio o defensa de sus derechos o
intereses, con Ssujecion a un debido proceso, norma que constituye el
desarroflo legal de la previsién constitucional antes precisada.

45. En esa misma linea de pensamiento, reiterada jurisprudencia emitida
por el Tribunal Constitucional, sostiene que uno de los contenidos del
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, es el derecho de acceso a los
arganos jurisdiccionales, conforme lo ha establecido en ef fundamento
juridico 08 de ta STC 763-2005-AA/TC, el cual precisa que cwando ef
ordenamiento reconoce el derecho de todo justiciable de poder acceder a
la jurisdiccion. como manifestacion de fa tutela judicial efectiva, no quiere
eflo decir que la judicatura prima facie, se sienfa en la obligacién de
estimar favorablemente loda pretension formulada, sino que simplemente.
se sienta la obligacion de acogerla y brindarle una sensata como
razonada ponderacion en torno a su procedencia o legitimidad. No es,
pues. que el resultado favorable esté asequrado con solo tenfarse un
pelitorio a fraves de la demanda. sino tan solo la posibiliclad de que el
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organoc encargado de la administracion de Justicia pueda hacer del mismo
un elemento de andlisis con miras a la expedicion de un pracedinuento
cualquiera que sea su resultado.

S.

ARANDA RODRIGUEZ

I
R A
Leslie Sotelo Zegarra
Secretaria de ia Sala Civil Permanente

de ta Corte Suprema de Justicia de la Republica

lLa Secretaria que suscribe certifica que el voto en minoria de los
sefores jueces supremos Ponce de Mier; Valcarcel Saldafia; Miranda
Molina y Chaves Zapater es como sigue:

Quienes suscriben este voto en minoria expresamente hacen constar gue
concuerdan con la parte resolutiva de la sentencia del presente Pleno
Casatorio de la Corte Suprema de Justicia de la Republica en cuanto
declara infundadado el recurso de casacion interpuesto por dofia Mirna
Lisbeth Panduro Abarca consecuentemente no casa la resolucion de vista
obrante de fojas 610 al 611 de fecha 08 de abril de 2011 expedida por la
Sala Especializada en lo Civil y Afines de ta Corte Superior de Justicia de
Ucayail y lo determinado en el literal a) del Fallo; en tanto que no
concordamos con los puntos que establecen doctrina jurisprudencial
vinculante ni con (as consideraciocnes pertinentes que la sustentan,
conforme a los siguientes fundamentos:

. CUESTIONES PRELIMINARES.

A. El procedimiento predeterminado por ley.-

Nuestra Constitucion reconoce este derecho fundamental en ef articulo
138 inciso 3 en cuanto dispone: "Ninguna persona puede ser desviada de
la jurisdiccion predeterminada por ley, ni sometida a procedimientos
distintos de los previamente establecidos.”

A su turno, nuestro Codigo Procesal establece normas que determinan
expresamente la via procedimental para los asuntos ¢ litigios,
dependiendo de la naturaleza de la pretensién o su cuantia, pero al
mismo tiempo contiene normas flexibles que permiten al Juez adecuar la
via procedimental, siempre que considere atendible su emplec.

El proceso judicial, en principio, es unitario; constituye un conjunto de
actos que se realizan durante la ejecucion de la funcidn jurisdiccional del
Estado; no obstante, atendiendo a la finalidad de la pretension que
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constituye su objeto o a la complejidad o urgencia de tutela del derecho
material, ios procesos contenciosos se clasifican en: a) Procesc de
declaracion o de conocimiento: b) Proceso de ejecucion y c) Proceso
cautelar.

Para Lino Enrique Palacio®, e! proceso de declaracion, llamado también
de conocimiente o de cognicidon, persigue que el organo jurisdiccional
declare la existencia o inexistencia de un derecho (o derechos) sustantivo
(una relacion juridica sustancial o una relaciéon juridica} invocada en la
demanda por el actor; persigue, por tante, eliminar la incertidumbre que
abstaculiza o traba el ejercicio regular de aquel derecho sustantive, o la
efectividad o consecuencia de aguellas relaciones o situaciones juridicas,
brindando la seguridad juridica que no existe o existe precariamenie en
las relacicnes humanas, con relevancia para el derecho.

Como sostiene Monroy Galvez®® la intervencién de un Juez en un
proceso de conocimiento es mas o menos amplia, dependiendo de la
naturaleza del conflicto de intereses y de la opcion del legislador de
conceder mas o menos posibilidades de actuacién al Juez y a las partes,
siendo que esta variacion determina precisamente la existencia de
distintas clases de procesos de conocimiento: a los mas amplics se les
denomina de conocimiento propiamente dichos, a aquellos en los que los
plazos se han reducido se les conoce como abreviados. y a los procesos
en los que el debate se reduce a la prueba de uno o dos hechos
especificos reciben el nombre de sumarisimos.

En el proceso de ejecucién no se discute la existencia o inexistencia de
un derecho; por el contrario, existe un derecho cierto o presumiblemente
cierto contenido en los llamados titulos de ejecucion, sean estos de
naturaleza judicial {sentencia o laudo arbitral firme) o extrajudicial (como
la letra de cambio o el pagaré). a los cuales Ia ley concede la ejecucion
forzada, sin que sea necesaria |a previa declaracion positiva de certeza.
Finalmente, el proceso cautelar tiene por finalidad obtener de la
prestacion jurisdiccional que se adopten medidas para conservar o
preservar la situacion de hecho o de derecho mientras el érgano
jurisdiccional dicte sentencia final, previniendo asi los posibles dafios que

se pudieran causar debido a la demora en la composicion dei litigio.

Agrega en este punto Lino Enrique Palacio, citando a Liebman, que: “La
funcion gue el juez cumple en esta clase de procesos no es ajena, desde
luego, a todo conocimiento. No se trata, sin embargo, de un conocimiento
sobre el fondo de las cuestiones planteadas, sino de un conocimiento
periferico o superficial tendiente a formular un pronunciamiento de simple
probabilidad acerca de la existencia del derecho que se discute en el
proceso principal.”®’

B. El proceso de conocimiento o de cognicion.-

" Cfr - PALACIO. Lino Enrigue. Derecha Procesal Civil Tomo [ Segunda edicion,
Abeledo-Perrot. Buenos Arres. 1990; pp. 304 y ss.

" Cfr. MONROY GALVEZ. Juan. Teoria General del Fraceso. Primera edicion. Palestra
Editores S.A.C., Lima, 2007, p 273.

“"PALACIO, Lino Enrique. Ob.Cit  p. 308.
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Nuestro Codigo Procesal Civil vigente adopto la precitada clasificacion de
los procesos contenciosos en conocimiento, de ejecucion y cautelar.
Particularmente, respecto del proceso de conocimiento previd una sub
clasificacion, atendiendo a la necesidad, complejidad y urgencia de ias
materias sometidas a la jurisdiccion, de tal manera que dicho proceso
comprende: b.1) el proceso de conocimiento propiamente dicho: b.2) el
proceso abreviado; y, b.3) el proceso sumarisimo.

b.1. El proceso de conocimiento propiamente dicho: Se distingue por
ser el mas completo, asi como por la amplitud de los plazos previstos para
cada una de las actuaciones procesales, concediendo un amplic margen
para la acreditacion de los hechos alegados por las partes, en atencion a
la naturaleza compleja de las pretensiones que se discuten o a su alta
estimacion patrimonial.

Segun el articuio 475 del Coadigo Procesal Civil, modificado por Ley
29057, acceden al proceso de conocimiento los asuntos contenciosos
que: 1) No tengan una via procedimental, no estén atribuidos por ley a

" otros drganos jurisdiccionales y, ademas, cuando por su naturaleza o

compiejidad de la pretension, el Juez considere atendible su tramitacion:
2) la estimacion patrimenial de! petitorio sea mayor de mil Unidades de
Referencia Procesal; 3) son inapreciables en dinero ¢ hay duda sobre su
monto, y siempre gue el Juez considere atendible su procedencia; 4) el
dernandante considere que la cuestion debatida sélo fuese de derecho; vy,
5) los demas que la ley sefale.

b.2. El proceso abreviado: Se caracteriza, precisamente, por |a
abreviacion o reduccion de ios plazos, asi como de las actuaciones
procesales, en razon a la mencr complejidad de las causas tramitadas en
esta via o su reducido valor econdémico.

Acceden al procesc abreviado, segun lo dispuesto en &l articulo 486 del
mismo cuerpc normative, también modificado por Ley 29057, los
siguientes asuntos contencioses: 1) Retracto; 2) titule supletorio,
prescripcion  adquisitiva vy rectificacion de areas o linderos; 3)
responsabilidad civil de los Jueces, 4) expropiacion; 5) terceria; 6)
impugnacion de acto o resolucion administrativa; 7) la pretensién cuyo
petitorioc tenga una estimacion patrimonial mayoer de cien y hasta mil
Unidades de Referencia Procesal; 8) los gue no tienen una via
procedimental propia, son inapreciables en dinero o hay duda sobre su
monto o, por la naturaleza de la pretensiéon, el Juez considere atendible su
empleo; y, 9) los demas que la ley sehale.

b.3. El proceso sumarisimo: £s el proceso de cognicion reducido a su
minima expresion, tanto en lo que se refiere en actuaciones procesaies

como a plazos, de forma tal que. inmediatamente después de concluir la

'etapa postulatoria, el juez se encuentra habilitade a sanear el proceso,
fijar puntos controvertidos, admitir y actuar pruebas y emitir sentencia en
un solo acto. Su existencia y regulacién cbedece a la necesidad de tutela
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urgente y a la escasa complejidad de las materias sometidas a
jurisdiccion, por tanto, esta prohibidoc en esta via: reconvenir, informar
sobre hechos y ofrecer medios probatorios en segunda instancia, entre
otros.

En atencion a lo normado en el articulo 546 del acotado Cadigo Procesal,
Igualmente modificado por Ley 29057, se tramitan en la via del proceso
sumarisimo los siguientes asuntos contenciosos: 1) Alimentos: 2}
separacion convencional y divorcio ulterior; 3) interdiccion: 4) desalojo; 5)
interdictos; 8) los gue no tienen una via procedimental propia, son
inapreciables en dinero o hay duda sobre su monto o, porque debido a ia
urgencia de tutela jurisdiccional, el Juez considere atendible su empleo; 7)
aquellos cuya estimacion patrimonial no sea mayor de cien Unidades de
Referencia Procesal; y. 8} los demas que la ley senrale.

C. El desalojo como proceso sumarisimo.-

Entre otras pretensiones, el Codigo de Procedimientos Civiles regulaba el
lamado juicio de desahucio dentro del juicio de menor cuantia. Se
asignaban como caracteristicas de esta via la reduccion del término
probatorio y la abreviacion de los tramites para actuar las pruebas; la
contestacion, formulacion de excepciones y reconvencién debian
proponerse solo en el acto de comparendo, expidiéndose sentencia por el
juez dentro de los diez dias posteriores a su celebracion.

Entendemos que el hecho de que el legislador hubiera regulado del juicio
de desahucio dentro del proceso de menor cuantia encontraba su razén
de ser en la finalidad concreta que perseguia: recuperar el uso del bien
por quien lo entregd, ya sea en virtud de un contrato de locacion
conduccién, o en virtud a un usufructo, o por simple acto de liberalidad
. transitona o de amistad, revocable a voluntad de quien lo entregd. La falta
de entrega o devolucion del bien por la persona obligada o requerida a
hacerlo habilitaba recurrir a esta via procesal para concretar su
recuperacién ®®

Las circunstancias que justificaron la regulacidén del juicio de desahucio
dentro del Hamado juicioc de menor cuantia no han variado
sustancialmente; por el contrario, se reafirmaron con la promulgacion del
actual Codigo Procesal Civil, que considera al procese de desalojo dentro
del procesc sumarisimo, caracterizado por incorporar en un solo acto
(audiencia Unica) las principales actuaciones procesales, como son |a
conciliacion, la resolucion de excepciones, €l saneamiento, 1a fijacion de
puntos controvertidos, la resolucion de cuestiones probatorias, la
actuacion de pruebas y la emisién de la sentencia final.

Como en el caso reguladc en el Codigo de Procedimientos Civiles, el
legistador entendid que la unica controversia planteada entre las partes —y
no ofra— era ia restitucion del bien por quien lo habia entregado.

Noétese que la variacion del texto del segundo parrafo del articulo 870 del
Codigo de Procedimientos derogado, con el texto de los articulos 585 y
- 586 del Cadigo Procesal vigente se circunscribe a la sustitucion de los

" Cfr.. PINO CARPIO. Remigio. Nociones de Derecho Procesal y Comento del Codigo
de Frocedimientos Civiles. Tomo IV. Tipografia Peruana S A . Lima, 1965, p. 43.
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terminos “recuperar” por ‘restituir’, que en puridad tienen significados
sindnimos., como explicaremos mas adelante, asi como también
expondremos los fundamentos por los cuales en este proceso no puede
resolverse otra cuestion distinta a la simple recuperaciéon o restitucion del
bien.

Sin embargo, para un mejor entendimiento del tema, creemos necesario
desarrollar los aspectos referidos a la precariedad a través de su devenir
historico, legislativo v jurisprudencial, para asi poder tener una vision
completa de lo que entendemos y debe entenderse acerca del desalojo
por ta causal de ccupacion precaria.

H. EL PRECARIQO.

A. En el derecho romano.-

En su primera fase evolutiva, la figura del precario se desenvuelve en el
seno de la “clientela™® y la organizacion social de la “gens”. Asi, se
presentaba como la concesion que el patrono hacia de determinadas
extensiones de terreno que estaban bajo su posesion directa, sin que se
requiera del cliente canon o tributo como pago o contraprestacion por lo
que recibia del patrono. aunque el transferente reservaba su potestad
revocatoria, la cual podia darse en cualquier momento. Precisamente ia
palabra precarium proviene de preces gue significa “ruego”, pues el
patrono daba la concesién o permiso para ocupar las tierras a rusgo del
cliente. Como refiere Anibal Torres Vasguez respecto del precario,
© citando a Albaladejo, “especificamente se designa con este nombre a la
posesion concedida a otro por alguien con reserva del derecho de
revocarla a su voluntad.”"®

Entonces tenemos que, para el derecho romane, la precariedad se
distingue por tres caracteristicas’': 1) la concesion o permiso que daba el
patrono para la ocupacion de sus tierras; 2) ia liberalidad que implicaba el
acto, al no exigirse contraprestacion alguna. lo que no quiere decir que el
precario no debiera fidelidad al patrono o realizara ciertos servicics a su
favor: y 3) su revocabilidad. por la que se deja sin efecto ta deciaracion de
voluntad que permitia al precario el gjercicio de la posesion.

En su segunda fase, hace presencia la jurisdiccién del pretor y, con ella,
el surgimiento de especiales defensas para garantizar la institucidén del
precario, que habia alcanzado gran importancia debido al desarrollo del
comercio y las ciudades. Estas defensas se desenvolvian en dos vias: a)
La defensa a favor del concedente o precario dans; y, b) la otorgada a
favor del precarista.

Son dos las defensas que se le reconocen a favor del concedente: i) el
interdicto de precario vy ii} la defensa indirecta. El interdicto de precario se

* Extranjeros voluntariamente sometidos al ejercito beligerante o acogidos en Roma
tajo proteccion de la gens o siervos manumitidos.

_"_O' TORRES VASQUEZ, Anibal Derechos Reales. Tomo [ IDEMSA, Lima, 2006; p. 388.
‘' Cfr. MORENQ MOCHOLI. Miguel Ef precario. Segunda edicién. Ediciones
Universidad de Navarra. Pamplena, Espafia, 1978, p. 80-85.
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ejercita para recobrar la posesuon automatica de aquél que se niega a
reintegrar la posesion cedida’™. De otro lado, en cuanto a la defensa
indirecta. ésta se ejercia a través de la autodefensa —sin intervencion del
pretor—, segun la cual *(...) puede el concedente ocupar, por su propia
autoridad, la cosa cedida reintegrandese en la posesion material de eila,
para lo cual cabe utilizar la violencia, siempre que no sea mediante la
fuerza armada (...).”"?

For su parte, la defensa del precarista descansaba basicamente en los
llamados interdictos  refinendae  possessionis y  recuperandae
possess;oms que se ejercitaban ya sea para retener la posesion o para
recuperarita”™. Entre los primeros encontramos al interdicto uti possidetis,
que impedra la perturbacion violenta de la posesion; y asi también
tenemos el interdicto wfrubi, destinado a retener la posesion de las cosas
muebles. Entre los interdictos de recobrar citamos al interdicto unde vi,
para repeler el despojo violento que se produjera sin armas, y finalmente
el interdictc de vi armalta para efectos de repeler el despojo valiéndose de
tas armas, solo en el caso que éstas se hubieran empleado para
despojarlo. Por su particularidad, este ultimo interdicto no sdélo podia
ejercitarse contra el precario dans, sina también contra terceros.

B. En el derecho moderno.-

Senala Migue! Moreno Mocholi’® que son dos los periodos gue pueden
distinguirse en esta etapa: 1) el periodo previc a la Codificacion, que
abarca una serie de disposiciones propias del Medioeve, pasando por las

--Ordenanzas Reaies de Castilla hasta la Novisima Recopilacién, en las

que la figura del precario se diluye en figuras de tipo sefiorial en los que
predomina la sumiston y el vasallaje; y, 2) asi también se distingue el
periodo de la Codificacidn, en donde se delinea ta figura de lo que hoy
conocemoes como precario, como triunfo de ta Revolucion Francesa y
subsecuente caida de las monarquias, y que supuso la abolicion radical
de las normas senoriales heredadas de la edad media (superioridad del
sefior frente al siervo), situando a ambos protagonistas en un misma
plano. No obstante. los cédigos modernos no regularon expresamente la
figura dei precaric o le redujeron al pape! de una modalidad contractual
derivada del comodato.

En el Codige Napolednico la entrega en uso de un inmueble se reguld a
traves de la figura del comodato, en el que igualmente se dejaba a salvo
la facultad del comodante a exigir la devolucion del bien y la obligacion del
comodatario de devolverio, y que en este caso el incumplimiento tornaba

““ *Pera hay que tener en cuenta que se concedia no solo al primitivo precario dans, sino
a cualquiera adquiriente posterior. Y en este caso no es acertado considerar el interdicto
cemo recuperatorno porque el que reclama no habia tenido nunca la cosa.” ibidem. p.
75

MORENO MOCHOLI. Miguel. Ob.cit.. p. 86.

* Cfr. VALENCIA ZEA Arturo La posesion. Editarial Temis Libreria, Bogota., 1983. pp
258 262

" Cfr . MORENQO MOCHOLI. Miguel Ob.cit.. pp. 284-289.
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en precario al ocupante. Caolin y Capitant, sin embargo, distinguen la
figura del precario de la posesion precaria, que ejercia el colono,
depositario y usufructuario, quienes poseen a nombre del arrendador,
depositante y nudo propietario, respectivamente, reconociendo inclusive
tal precariedad en los concesionarios del dominio pablico.”®

C. En el derecho comparado.-

Como bien refiere Gonzales Barron/ los principales Codigos
Occidentales no regulan de forma especifica la posesién precaria y mas
bien se ha querido incorporar esta figura en el contrato de comodato a
traves de la concesidon en uso de un inmueble con caracter revocabie.

El Codigo Civil ltaliano considera que el precario se origina por licencia
del concedente, y tiene caracter revocable.

En el Codigo Civil Espano! se regula al comodato como el préstamo en
uso de un bien no fungible a titulo gratuito. El comodante no puede
reclamar la cosa prestada sino después de concluido el uso para que la
prestd. Sin embarge, si antes de estos plazos tuviere el comodante
urgente necesidad de ella. podra reclamar la restitucion.

El Codigo de Portugal también se refiere al comodato con similares
caracteristicas del Codigo Espario! (incluida la revocacion en cualquier
momento).

El Codige de Austria ha precisado que s6lo en el caso de indeterminacion
en el plazo de comodato se configura un préstamo precario.

El Cédigo Aleman sigue la misma ténica de los Cédigos comentados.

En este lado del continente, el Cédigo Civil Argentino regula igualmente la
figura del precario dentro del comodato, sefalando que el mismo se
configura cuando no se pacta su duracion ni el uso que se le dara a la
cosa, en cuyo caso el comodante puede solicitar la restitucion de la cosa
cuando quisiera.

En el mismo sentido, en el Cédigo Chileno entiende por precario cuando
no se presta la cosa para un servicio particular ni se fija tiempo para su
restitucion, constituyendolo igualmente la tenencia de las cosas ajenas sin
contrato y por ignorancia o mera tolerancia dei duefio’®.

 lbidem; pp. 290-291.
" GONZALES BARRON. Gunther. Los vaivenes jurisprudenciales sobre el precario. En:

" la jurisprudencia de la Carte Suprema de Justicia de Chile ha entendido 'a mera
tolerancia como “la exclusiva indulgencia. condescendencia. permise, aceptacion,
admision. favor o gracia”. asf tambign considera que la ignorancia no debe darse con
respecto a ia tenencia en si sino respecto de su calficacion juridica, para lo cual habia
de considerar el grado de instruccién de quien demanda, pues el Diccionario de ia Real
Academia define el térming ignorancia come "la falta de instruccion y noticias”.
Finalmente, ia tenencia de una cosa ajena s previo contrata no sola considera la
carencia de estos actes juridices, sino de todo titulo o antecedente que justifique ia
tenencia. {Cfr.. LECAROS SANCHEZ. José Miguel Algunas consideraciones scbre el
precano en ia jurisprudencia. En: Rewvista Juridica de la Universidad Bernando Q'Higgins
Ars Boni et Aequi, Afic 4, N” 8, Santrago de Chile. 2008; p. 93-94)
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Para el Cddigo de Colombia, el comodato se torna en precario si el
comodante se reserva la facultad de pedir la cosa prestada en cualquier
momento. Asi también constituye precario la tenencia de una cosa ajena
sin previo contrato y por ignorancia o mera tolerancia del duefio.

Gonzales Barrén, luego de analizar referenciaimente los Caodigos ltaliano,
Espariol, Argentino y Chileno, llega a la conclusion que la figura del
precario en el derecho romano ha perdurado hasta el derecho moderno,
con aigunas variantes, y en tal sentido, “(...) esta claro que antes y ahora
el precario es un poseedor que goza de la posesion en virtud a una
liberalidad, por tolerancia o simple licencia del concedente, y que esta
obligado a devaiver el bien al primer requerimiento."”®

HI. PRECARIO Y COMODATO.

Pudiera afirmarse que la precariedad es una modalidad del comodato®,
en cuanto ambos se caracterizan por ser actos gratuitos, cuya finalidad o

- destino es el goce o disfrute de la cosa ajena sin pago o contraprestacion.

Es cierto que aguellas son sus similitudes, pero en realidad pueden darse
sutiles diferencias entre uno y ofro. La primera de elias es que, a
diferencia del comodato, cuyo plazo de duracién puede ser determinado o
indeterminado. ya por convencion de ambas partes o por el cese de la
situacion que dio origen a |a relacion juridica entre aquellas, el plazo de la
precarnedad es ciertamente indeterminado y esta sujeto a la voluntad del
duefio o propietario, quien con el solo ejercicio de su facultad revocaioria
determina su conclusion.

La segunda y mas significativa de las diferencias se configura con
respecto al destino especifico que se le atribuye al bien cedido. En el
comodato este destino se encuentra definido, es decir, se encuentra
establecido el uso concreto y determinado que se le dara al bien
inmueble. En la precariedad, la entrega det bien tiene como destino
generico su ocupacion, sin gue el duefio o propietario asigne al ocupante
un uso o destino especifico.

Asi lo ha establecido el Tribunal Supremo Esparol en su Sentencia del 02
de octubre dei 2008, cuandoc al resclver la controversia suscitada entre el
propietario del inmueble y quien fuera su nuera, ahora divorciada de su
hijo. que se niega a desocupar el citado bien, establecid en su segundo
considerandc pautas para la distincion entre las figuras del comodato y
del precario. siendo las principales:

i)

Gonzales Barron. Gunther. Los vaivenes jurisprudenciales scbre el precario: Ob.cit;
9

JPU Asi se reconoecia en los Codigos Civiles de 1852 v 1836, el mismo que se configuraba
cuando no se ha sefnatado el plazo ni se ha determinado el uso gue se dara al bien
cedido en comodato. Al respecto, José Leon Barandiaran sostenia que el llamado
precario es una sub-especie del comodato, no siendo pues un contrate distinio, a
diferencia del antiguo contrato de precario del derecho romano.” (Contratos en el
Derecho Civil Peruano, Tomo Il Lima. 1975 p. 645
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A. Cuando se aprecie la existencia de un contrato entre el titular cedente
de la vivienda y los cesionarios, y, en particular, de un comodato, se
han de aplicar los efectos propios de ese contrato: pero en el caso de
gque no exista, la situacidén de los cesionarios en el uso del inmueble es
la propia de un precarista.

B. En concreto, en los casos en que la vivienda se ha cedido a titulo
gratuito y sin limitacion temporal alguna, para determinar si la relacion
juridica es la correspondiente a un contrato de comodato, se ha de
comprobar si fue cedida para un uso concreto y determinado, que,
ciertamente, puede consistir en la utilizacion por el conyuge vy la familia
del hijo de!l concedente como hogar conyugal o familiar, si bien con la
precision de que dicho uso ha de ser siempre y en todo caso
especifico, y no simplemente el genérico y propio de la cosa segun su
destino, y de que la relacion juridica ha de constar de forma clara, con
independencia de que pueda deducirse o resulte implicitamente de los
actos de las panes.

C. Cuando cesa el uso, lo que puede suceder cuando se rompe la
convivencia conyugal, y el concedente no reclama la devolucion del
inmueble, la situacion de! usuario es ia de un precarista.

Esta sentencia no solo establece estas pautas sino que ademas nos
ilustra el hecho concreto de que un comodato puede tornarse en precario,
lo que ocurre cuandoe ef destine o la finalidad concreta para el cual se ha
cedido la cosa ha desaparecido. En el caso resuelto por el Tribunal
Supremo de Espafia, la Sala establecio gue si bien el inmueble fue cedido
por el padre (propietario) al hijo para que éste fo ocupe conjuntamente
con su familia como inmueble conyugal, sin embargo, al desaparecer la
causa o finalidad para la cual se habia cedido el inmueble —lo que tuvo
lugar al concretarse el divorcio de! hijo y romperse la convivencia
conyugal- {a situacion de quien fuera nuera del propietario, e incluso la de
su propio hijo, se torna en precarista, toda vez que “(...) al! cesar la
convivencia conyugal desaparece el uso concreto y determinado al que
eventualmente pudiera considerarse que fue destinada la vivienda
cedida.” Por tanto, establece como doctrina jurisprudencial la siguiente:
‘t.a situacidn de quien ocupa una vivienda cedida sin contraprestacién y
sin fijacion de plazo por su titular para ser utilizada por el cesionario y su
familia como domicilio conyugal o familiar es la propia de un precarista
una vez rota la convivencia, con independencia de que le hubiera sido
atribuido el derecho de uso y disfrute de la vivienda, como vivienda
familiar, por resolucion judicial.”

En tai sentido, sobrevenida la ruptura de la sociedad conyugal, a vivienda
pasa a ser ocupada por la ex esposa del hijo por mera tolerancia del
propietario, quien puede requerir su devolucién en cualquier momento.
FPor cierto, aun cuando se trate de una doctrina jurisprudencial, la misma
no puede ser entendida como scolucién uanica para todos los casos
posibles. Resulta de suma importancia advertir las particularidades que
importan a cada caso concreto y analizar las relaciones que existen entre
la parte que pretende la restitucion de la posesion del inmueble vy quien lo
detenta efectivamente, a fin de determinar si estamos ante un precario, un
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comodato u otro derecho posesoric. Por ejemplo, en el caso donde la
madre cedié a su hijo en uso un inmueble de su propiedad, para ser
usado como vivienda familiar conjuntamente con la esposa de éste, no
obstante lo cual sobrevino el resquebrajamiento de la relacion conyugal,
la sentencia de la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de Murcia del
21 de octubre del 2010, establecié que existia comodato en la posesion
que detentaba la nuera, en razén de que la suegra —propietaria del bien—
acompano al hijo al Juzgado el dia del juicio de divorcio, conocio lo que
alli se pacto y estuvo de acuerdo con ello, consistiendo en el convenio por
el cual ambos cényuges pactaron que la custodia del hijo comun se
llevaria a cabo en la vivienda familiar, y que se ejerceria en forma
compartida y alternada por los padres (el padre los fines de semana y g
resto la madre), hasta que el menor alcanzara independencia econdmica.
Por tanto, habiéndose destinado un uso concrete al bien por un tiempo
limitado, existe comaodato ®'

Cabe agregar que la sentencia del 02 de octubre del 2008 unificod la
jurisprudencia espariola dispersa hasta ese momento, partiendo del
analisis de la sentencia dictada por el mismo Tribunal Supremo el 26 de
diciembre del 2005, en el que no solo se tratd un caso similar de posesion
del bien posterior a la ruptura dei vinculo matrimonial, sino también se
abordo el tema del comodato y la precariedad en los siguientes términos:
‘Clertamente cuando nos encontramos ante una posesion concedida a
titulo gratuito y revocable puede suceder una de estas dos posibilidades:
1% Que exista una auténtica relacion contractual que justifica la posesién;
deben aplicarse los efectos que el Codigo civil atribuye al comodato, de
manera que debera aplicarse el articuio 1750 del Codigo Civil, sin olvidar
las limitaciones que establece el articulo 1749 del Cédige Civil cuando se
pactd un uso concreto y determinade, en este caso, la utilizacion por Ia
familia del hijo del concedente. Pero hay que tener en cuenta que la
retacion contractual debe constar de forma clara, aungue puede deducirse
tambien de los actos tacitos de las partes. Pero si cuando cesa este uso,
el concedente no reclama ia devolucion del inmueble dado en comodato,
la situacion del usuario es la de un precarista.

2?7 Que se trate de una posesidn simplemente tolerada por la
condescendencia 0 el beneplacito del propietario. En este caso nos
hallamos ante un simple precario, gue la sentencia de 30 de octubre de
1086 define como el ‘[...] disfrute o simple tenencia de una cosa sin titulo y
sin pagar merced, por voluntad de su poseedor, o sin ella’, por 1o que la
oposicion del propietario pone fin a la tolerancia y obliga al que posee a
devolver la cosa a su dueno. Por lo tanto, cuando exista un contrato. que
debe probarse por cualquiera de los medios aceptados en derecho, se
aplicaran los efectos de este contrato; a falta de prueba del mismo, nos
hallaremos ante un precario.”

¥ Cfr.. ALONSO SAURA Maria Pilar v Francisco CARRILO VINADER. ‘Comentarios a la
jurisprudencia sobre los efectos frente a terceros de fa atribucion del usa de fa vivienda
en procesos de famifia. Especial consideracion def desahucio por precario” En. Revista
Juridica Regidon de Murcia. N* 40, Fundacidn Mariane Ruiz-Funes. Murcia, Espaiia,
2010, pp. 106-107
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Veremos mas adelante que este razonamiento postulado por el Tribunal
Supremo de Espafia respecto de la conversidon de la figura de
comodatario en precario nos ayudara a interpretar los alcances del
articuio 911 del Coédigo Civil, particularmente en cuanto a al extremo que
concibe la precariedad como fenecimiento del titulo para poseer,

IV. EL PRECARIO EN NUESTRO QRDENAMIENTO CIVIL.

A. El Cédigo de Procedimientos Civiles.-
La figura del precario aparece especificamente regulada por primera vez
en el articulo 970 del derogado Codige de Procedimientos Civiles de
1912, referido a la accion de desahucio con el siguiente texto:
Articulo 870.- Hay accion de desahucio para recuperar bienes
sujetos a enfiteusis, usufructo. uso o habitacion en los casos de los
articulos 1902, 1906 y 1174 del Cédigo Civif’?. sin necesidad de
Juicio anterior en que se declare el comiso o la concilusion o pérdida
de la enfiteusis o de las servidurmbres mencionadas.
Hay también accion de desahucic para recuperar bienes
inmuebles que usa ofra persona de modo precario vy sin pagar
pension. lel resaltado y subrayado es nuestro]

Remigio Pino Carpio sostiene que la precariedad a la que alude la
segunda parte de este articulo se refiere “(...) a la tenencia sin titulo,
proveniente de un acto de liberalidad o de amistad de su propietario y por
tanto revocable en cualquier momento, razén por la que el tenedor no
tiene ningun derecho para continuar su uso. Si ésta no fuera la estricta
interpretacion del caso en cuestion, no se explicaria ia existencia de la
segunda parte del numeral, pues bastarian los arts. 952, 853 y la primera
parte del que estudiamos para cubrir todos los casos en que, conforme a
los citados numerales procede el desahucio.”®

Similar interpretacién ha dado Francisco Velasco Gallo, para guien la
precariedad a la que se refiere la norma procesal es la que ejerce el

B: Se referia al Codigo Civil de 1852,

*> PING CARPIO. Remigio. Mociones de Derecho Procesal y Comento del Codigo de
Procedinventos Civifes, Tomao IV, Tipografia Peruana S.A., Lima, 1965, p. 1. £l mismo
autor referia. como ejemplo, que no procedia plantear una demanda de desahucio por
precario por guien habia adquiride un bien arrendado, sosteniende que: (...} en nuestras
estratos judiciales, es de todos los dias ver como se invoca cema causal para el
desahucio la tenencia precaria, sin mas que por el hecho de que el actor, que ha
comprado el predio locado alega no tener vinculacion con el locataric que fue del
vendedor. Respecto del demandado, asimismo se ve gue eéste. ante la causal de
tenencia precaria invocada por el actor como derivada de la compra que ha efectuado.
opone la simulacidn de la venta. Como veremos al estudiar el art 970, ia causal de
tenencia precaria no puede generarse por la compra del predio locado; vy tratandose de
la simulacién alegada por el demandado, no puede ventilarse en el Juicio de desahucio,
tanto porque se trata de una accion que debe sequirse en la via ardinaria, cuando
porgue es extrana al juicic especial que nos ocupa.” (Ibidem; p. 44)
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ocupante "(...) gue sin titulo y reconociendo la propiedad de otro, se
introduce en un bien ajeno sin pagar pension "%

Por su parte. la jurisprudencia® recaida en el juicio de desahucio por
precario se encargaria de perfilar ain mas este concepto. Asi se afirmo
por ejemplo que: “E! concepto de uso precario a gue se refiere ia segunda
parte del art. 970 del C. de P. C. es de ocupante sin titulo ninguno, con
asentimientc tacito del duefio, sin pagar merced conductiva’. fgualmente
se ha dicho que' "El uso precario a que se refiere la segunda parte de! art.
870 del C. de P. C. supone la preexistencia de un uso idéneo, del que
deriva precisamente la precariedad. En consecuencia, si nc ha habido
fransmision de aquél derecho, sino mas bien desposesién clandestina o
de facto, no es la accién de desahucio por ocupacion precaria la que debe
hacerse valer”. En el mismo sentido se ha dicho que: "El que ocupa el
bien por concesion graciosa del propietario es ocupante precario. Procede
el desabucio’, y asi tambien: "En los casos de desahucio por ocupacion
precara, sin pagar pensién, no es el demandante quien debe acreditar
este hecho, sinc el demandado quien debe probar la existencia del
vinculo contractual o de ofra naturaleza que justifique la ocupacién del
bien”.

A su turno el articulo 971 del mismo Coédigo de Procedimientos referia
que la accibn para la recuperacion de bien ocupado en precario
correspondia al propietario, a los depositarios judiciales y a los
administradores de los bienes ajenos. Asi también, como Unica pretension
due podia oponer el demandado dentro del proceso encontrabamos al
pago de mejoras regulado en el articulo 974, no pudiendo resolverse
cuestiones distintas a la materia que constituye su objeto, que no es otro
gue recuperar la posesion inmediata de la cosa por quien o entregd; aun
cuando el emplazado alegue detentar derecho de propiedad o de
posesion sobre el inmueble, toda vez que tales derechos debian
ventilarse en los juicios de reivindicacién, mejor derecho de propiedad o
de posesion o a través de los interdictos, entre otros.® Finalizado el juicic
de desahucio, la parte vencida podia contradecir la sentencia en la via
ordinaria, segun lo informa el articulo 973, en concordancia con el articulo
1083, alegando unicamente cuestiones de puro derecho, sin que proceda
la restitucidon de la cosa (en caso de ampararse la demanda), sino
Unicamente el pagoe de una indemnizacion a su favor®’.

' VELASCO GALLO. Francisco. Derecho Procesal Civil Juicios Especiales y
Frocedirmientos No Confenciosos. Imprenta de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos, Lima, 1976 p. 124.

*® vease diversa junsprudencia sobre la nocién de precariedad 2 la luz dei Codigo de
Pracedimientos Civiles en: GUZMAN FERRER, Fernando. Codigo de Procedimientos
Civifes. Tomo i Editonal Cientifica S.R.L.. Lima, 1986; pp. 998-1002,

" Cfr : PINO CARPIO. Remigio. Ob Cit ; p. 43-44.

“* El mismo Pino Carpio sefiala que "El actor que ha triunfado en el Juicio de Desahucio
¢ en el Aviso de Despedida. solo ha recuperado el uso de la cosa que le es propia o el
uso a que tiene derecho. por lo gue. con eilo, no ha arrebatado al demandado nada de
su patnmonic De agu que seria irrito el que, s el locataro tnunfa en ia accién
contradictoria, se dispusiera la restitucion de la cosa. la que s6i0 cabe respecto de
bienes patrimoniales.” Ihidem: p. 95

Pagina 63 de B4



Corte Suprema de Justicia de la Republica
Pleno Casatorio Civil

Teniendo en cuenta estas premisas basicas derivadas del desarrolio
doctrinario y jurisprudencial, podemos afirmar que el derogado
ordenamiento procesal reconocia al precario como la concesion expresa
que hacia el propietaric o el que hacia sus veces, respecto de un
Inmueble, para que determinada persona lo ocupe, y que se caracteriza
por ser gratuito y revocable.

B. El Codigo Civil de 1936.-

A diferencia del Codigo de Procedimientos Civiles de 1912, el Cadigo Civil
de 1936 no hizo menciéon al precario en si, salvo en la figura dei
"comodato precario” regulado en el art. 1594, que sefalaba:
Articulo 1594.- Cuando no se ha determinado ef objeto del uso ni
su duracion, ni aquél resulte determinado por la costumbre, puede
el comedante, a su arbitrio, pedir que se le devuelva la cosa
prestada.

José Leon Barandiaran consideraba que la figura del precario regulada en
este articulo era. en efecto, una sub-especie de comodato, toda vez que
(...} se ha entregado la cosa para que la use ciertamente el comodatario,
y no en forma indefinida (si no, no se estaria dentro de la configuracion
estructural del comodato); pero no se ha especificado nada, como ocurre
en el comodato ordinario, ya bien sobre la fijacion de un plazo de
subsistencia del contrato, ya bien acerca del uso de la cosa”. Agrega el
maestro Sanmarquino que: “"De ahi que lo caracteristico de este tipo de
comodato precario, estriba en esa incerteza en cuanto a la subsistencia
de la posesion de la cosa por el comodatario, pues el comodante puede
ad nutum determinar en cualquier momento su término. Ello se explica por
la naturaleza gratuita de la ventaja recayente en el tenedor, y porque hay
gue entender Que las partes, scbre todo el comodatario, entendieron gque
al no precisarse ni tiempo ni objeto del uso, han querido someter la
relacion juridica creada a esa resolucidn por voluntad absolutamente
unilateral del comodante. Este, en su caso, comunicara su determinacion
al comodatario. Y el comodatario queda obligado de inmediato [a} la
devolucion de la cosa."®®

Es de destacar que la figura normada en el articuio 1594 del Codigo Civil
de 1936 se encontraria, por su sola ubicacion en el ordenamiento, sujeta
a las obligaciones que vinculan al comodante y comodatario, previstas en
los articulos 1592 y 1595 del mismo Codigo derogado, entre otras normas
reguiadoras de la relacidn contractual establecida entre ias panres. Sin
embargo. el precaric constituye una situacidén de hecho no sujeta a pacto
y que, por tanto, no genera una relacion juridica. salvo la obligacion de
quien detenta en precario de devolver el bien una vez gue sea requerida
su restitucion. Por tanto, al no tener origen en un contrato, no resultaria
acertado considerar que la precariedad desarrollada en la doctrina
encuentre su simil en el comodato precario.

" LEGN BARANDIARIAN, José. Contratos en ef Derecho Civit Peruano., Tomo H.
imprenta de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Lima. 1975, pp. 64-85.
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C. El Cadigo Civil de 1984.-

Para reafirmar el hecho de que el comedato precario es distinto a la figura
del precario en si, el Cadigo Civil de 1984 incorpord en el articulo 1737
una redaccion similar del articulo 1594 del Codigo Civil de 1938, aunque
con diferencias significativas®, e independientemente incorporo la figura
de la posesion precaria con el siguiente texto:

Articulo 911°.- Posesion precaria.

La posesion precaria es la que se ejerce sin titulo alguno o cuando el

que se tenia ha fenecido.
La redaccion de este articulo corresponde a Lucrecia Maisch Von
Humboldt y, en atencién a lo referido por {a citada jurista, obedecid a la
necesidad de superar las polémicas doctrinarias y unificar la
jurisprudencia contradictoria existente hasta ese momento en nuestros
tribunales respecto de la figura del precario®®. Pero cabe preguntarnos,
ccual era esa junsprudencia contradictoria dictada en materia de
precariedad? Estmamos que fue aquella que comenzd a considerar al
precario como la simple tenencia sin tituto, sin incidir en la aquiescencia
del propietario, depositario o administrador del bien, segun era el espiritu
del Codigo de Procedimientos Civiles, sino considerando circunstancias
en las que no mediaba entrega alguna del inmueble entre el propietaric o
titular del derecho y el ocupante.
Ejemplos de esa jurisprudencia la encontramos en los siguientes fallos®":
"Procede desalojo por ocupacion precaria contra el gque ocupa un
inmueble sin titulo alguno”. Asimismo: “Procede el desahucio por
ocupacion precaria contra quien ha ocupado el inmueble sin
consentimiento del dueno”. Continla senalando la jurisprudencia que: "Es
ocupante precario el gue ocupa una casa-habitacion gue estuvo alquilada
a otra persona, sin mediar contrato de arrendamiento, ni pagar merced
conductiva™. Finalmente: “Carece de titulc y es ocupante precario el
marido que continla ocupando el inmueble despues de haber cesado en
ta administracion de los bienes propios de su esposa, por autorizagion
judicial concedida a ésta para administrarlos directamente.” Y asi entre

* "Articulo 1737°.- Comodato indeterminado. Cuando no se ha determinado la
duracion del contrate. el comodatario esta obligado a restituir el bien cuando el
comodante lo solicite.” Notese aqui que el legislador del Codigo Civil de 15984 a
diferencta dei legislador del Cédigo Civil de 1936, Unicamente considerd la faita de
acuerdo respecto de la duracién del contrato para efectos de tornar ei llamado comaodato
precarto en el modernc comodato indeterminado. Para et Codigo derogado, el comodato
precario no se configuraba solo con la falta de acuerdo respecto de la duracion del
contrato. sino también respecto del destine u chjete de uso del hien.

* Cfr . MAISCH VON HUMBOLDT, Lucrecia. De los Derechos Reales. Prayecta para un
nuevo Libro Cuarto del Codigo Civil y Exposicion de Motivos. Editonal Desarrolio S.A.,
Lima. 1983, p. ¥1

*I'véase en- GUZMAN FERRER. Fernando. Ob Cit : pp. 1002-1013.
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otras muchas ejecutorias que desviaron la concepcién de precario
concebida en el Codigo de Procedimientos derogado.

Pero regresando al analisis de la norma en comento, debemos referir gue
el texto propuesto por la destacada jurista fue el siguiente: “La posesién
precaria es la que se ejerce sin titulo alguno o cuando el que se tenia ha
caducado.” Al incorporarse el texto propuesto al Codigo Civil, el legislador
unicamente opto por variar el términe “caducado” por ‘fenecido”.
Caincidimos con Julio Martin Wong Abad® cuando sostiene que la
redaccion del articulo 911 del Codigo Civil vigente, lejos de concluir el
debate lo inicia, toda vez gque sus alcances no fueron de ningun modo
esclarecidos en la Exposicion de Motivos. Su redaccién genérica ha
conducido a las Salas Civiles del Supremo Tribunal, asi como a los
organos jurisdiccionaies de todas las instancias, a realizar
interpretaciones de lo mas variadas respecto a lo qgue éstas entienden
como precariedad.

Decimos que adolece de una redaccion genérica cuando sostiene que la
posesion precaria es la que se ejerce sin titulo, definicion que hasta cierto
punto puede estimarse correcta, en cuanto se entiende que quien posee
lo hace sin contar con un contrato u otro acto juridico que le otorgue
determinados derechos sobre el inmueble, pero no se especifica el origen
de su ocupacion, esto es, de quien la ha obtenido.

Autores como Héctor Lama More sostienen que la redaccion propuesta
por el Codigo Civil vigente se aparta de modo claro y concluyente de ia
concepcidon tradicional de la precariedad expuesta en la docirina y el
derecho comparado®™. Lama More sostiene que ello se debe basicamente
al hecho de que la posesién precaria, segun la propia redaccion
normativa, la ejerce sélo aquél que posee sin titulo.

Permitasenos disentir de esta opinion. No cualquiera que posee sin titulo
€s precaric, sino que para ser tal debe reunir determinadas caracteristicas
que, si bien no se precisan textualmente en la norma en comento,
devienen precisamente de la interpretacion histdrica, doctrinaria,
sistematica y teleoldgica de la institucion del precario.

Creemos firmemente que la labor del juez no se reduce a la mera
apficacion de la norma, menos audn se circunscribe a su interpretacion
literal. No porque el texto de la ley no indigue expresamente en qué casos
se produce el supuesto especifico que regula, debemos concluir
inexorablemente que aguella es completa, suficiente por si misma e
inmutable.

Establecer en el proceso la voluntad objetiva de la norma juridica requiere
de meétodos o criterios de interpretacion; y los criterios pertinentes para
cada caso deben ser empleados de la manera mas armanica y certera.
Todo enunciade nermativo requiere de una interpretacion; por tanto, no es
cierto que cuando e! texto de la norma es claro no requiere de actividad

* WONG ABAD, Julio Martin £/ Precario y e Juicio de Desahucio por Precario. Tesis
para optar el Grado de Bachiller en Derecho. Pontificia Universidad Catélica del Perl

Lima, 1988.
P Cfr.: LAMA MORE. Hector. La posesion v la posesion precaria. Editora Juridica Grijley,

Lima. pp. 147 y ss.
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iInterpretativa. Por ello el paradigma que se sustenta en el clasico
brocardo: in claris non fit interpretatio, ha quedado sin vigencia.

Dentro de los criterios que la doctrina propone y que el Juez debe
considerar en su labor interpretativa, puede mencionarse al gramatical
{denominado también literal), al Iogico-conceptual (argumentos a priort, a
contrario. a fortiori. generali sensu, stricto lege, ad absurdum), al
sistematico, al histérico (precedentes inmediatos y remotos, proceso de
elaboracion de normas, exposicion de motivos y debates legislativos), al
teleologico y al axioldgico, entre otros.

El Juez, en un Estado Constitucional de Derecho™, debe recusar vy
apartarse de las posiciones extremas del positivismo juridice a ultranza o
dogmatismo®, y debe también rechazar las posiciones extremas
corrosivas de la Escuela del Derecho Libre, porque el Juez de nuestros
tiempos no debe ser la boca de la ley pero tampoco debe atribuirse las
facultades propias del legislador. El Juez es ante todo recreador del
derecho, pues su sentencia objetiva y materiaimente justa recrea el
derecho, vivifica los valores y fines de éste, concreta el sistema de valores
que acoge ta Constitucion, primordialmente el valor justicia, que el valor
supremo del derecho.

Por las razones expuestas, estimamos gque la norma contenida en el
articulo 911 del Codigo Civil no puede ser aplicada de forma aislada y
literal, sino que corresponde realizar respecto de ella una interpretacion
historica, doctrinaria, y sobre todo, sistematica y teleologica, es decir,
atendiendo a su conexion con la totalidad del ordenamiento juridico y a la
finaiidad objetiva que persigue. Y para ello, es necesario referirnos a
continuacion a la regulacion del proceso de desalojo desarrollada por el
Codigo Procesal Civil de 1983,

V. EL PROCESO DE DESALOJO POR OCUPACION PRECARIA.

Como indicaramos anteriormente, el juicio de desahucio regulado en e!
Codigo de Procedimientos Civiles no diferia sustancialmente del proceso
de desalojo que vino a regular el Codigo Procesai vigente. Mientras que e}

“" Con acierto dice Manuel Aragon Reyes " . el problema de la vinculacion de los jueces
a la ley ha de abordarse desde una perspectiva que podriamas llamar ‘moderna’. esto
es, la propia de una Estade Constitucional de Derecho, y esa perspectiva no es otra que
la doble sumision de los jueces a la constitucion y a la ley. " La Vincidacion del Juez a la
Ley Madrid. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid 1
(1997) 1997 p 180

O imperio de la Constitucion y de la ley es uno de los pilares esenciales de un Estado
de Derecha. liamese Estade Constitucional de Dereche o Estado Demaocratico y Soctal
de Derecho, empero la legalidad surge como una respuesta a la arbitrariedad y el
absalutismo del antiguo régimen y asi nos Io recuerda Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-
Ferrer cuando precisa. "El principio de legaldad se construye histéricamente como
oposicion a la arbitrariedad y la subjetividad de las decisiones del pringipe. como sistema
de gjercicic de poder objetivo, igualitario v previsible y como elemento clave para
iegitimar el poder. para organizarlo y delimitarlo. " Canstitucion, Legalidad y Seguridad
Juridica, en: Anuario de la Facuiltad de Derecho de la Universidad Auténcma de Madrid 1
(1997). p 157.
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primero perseguia la “recuperacion” dei bien entregado por el propietario
O por quien hacia sus veces, el segundo persigue la “restitucion” del
rmismo bien.

Se ha definido al verbo recuperar como: "Volver a tomar o adquirir lo que
se habia perdido.”

For su parte, se conceptua a la restitucion como la ‘[dlevolucian de una
Cosa a quien la tenia antes” y asi también como el “[rjestablecimiento o
vuelta de una cosa al estado que tenia antes”.

Los articulos pertinentes del Cadigo Procesal vigente son claros vy
elocuentes. Veamos:

Procedimiento.®®

Articulo 585.- La restitucion de un predio se tramita con arreglo a lo
dispuesto para el proceso sumarisimo y las precisiones indicadas en este
Subcapitulo. [el subrayado es nuestro]

Procede a decision del demandante, el acumular la pretension de

pago de arriendo cuando el desalojo se fundamenta en dicha causal.

S no opta por la acumulacion. el demandante podra hacer efectivo el

cobro de los arriendos en el proceso ejecutivo de acuerdo a su

naturafeza.

Cuando el demandante opte por la acumulacion de! pago de arriendos

al desalojo, queda exceptuado el requisito previsto en el inciso 3) del

articulo 85 de este Codigo.

Sujetos activo y pasivo en el desalojo.

Articulo 586.- Pueden demandar. el propietario, el arrendador, el
administrador y todo aguel que, salvo lo dispuesto en el Articulc 598,
considere tener derecho a la restitucion de un predio.

Pueden ser demandados: el arrendatario. el sub-arrendatario. el
precario o cualquier ofra persona a quien le es exigibie la restitucion.
[el subrayado es nuestro]

Tercero con titulo o sin él.-

Articulo 587.- Si el predio es ocupado por un tercero ajeno a la
relacion establecida entre el demandante y la persona a quien éste le
cedio la posesion, el demandante debe denunciario en su demanda. Ei
denunclado sera notificado con la demanda y podra participar en el
proceso. fel subrayado es nuestro]

Si al momento de fa notificacion del admisorio se advierte la presencia
de tercero, quien lo notifique lo instruira del proceso iniciado, su
derecho a participar en él y el efecto que va a producirle la sentencia.
El tercero puede actuar como litisconsorte voluntario del demandacdo
desde la audiencia unica.

Si durante la audiencia se advierte que el tercerc carece de tituio
posesario, el Juez aplicara lo dispuesto por el Articulo 107.

* Articuio modificado por Ley 29057, publicada el 29.06 .07,
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Por eso. procede el desalojo —en general— contra el arrendatario que no
paga la renta, o por haberse vencido o resuelto el contrato que los
vinculaba, o cuando se requiera a quien ocupa el bien precariamente,
entre otros supuestos, en donde media la entrega fisica del bien por su
fitular,

Entonces cabe preguntarnos: ;es viabie plantear un proceso de desalojo
por causal de ocupante precario, entendiendo como precariedad a la
simpie posesion sin titulo, sin atender a la naturaleza de su origen?
Estimamos que no. Desde que el proceso de desalojo persigue
esencialmente la restitucion del bien que su duefic —o titular del derecho o
quien haga sus veces— entregd en su momento al ocupante, de una
Interpretacion sistemaética y teolologica del articulo 911 dei Cédigo Civil
con los articulos del Codigo Procesal Civil enumerados ut supra, asi como
tambien del desarrollo histérico de las normas gue regulan el comodato
precario, hasta flegar a su concepcién actual contenida en el articulo 1737
del acotado Codigo Civil, se concluye que el presupuesto para que se
configure la precariedad importa que el titular haya entregado al ocupante
la posesion del inmueble, generando como Unico deber del ocupante
devolver o restituir la posesion cuando le sea requerida, asistiendo at
citado titular el derecho para exigir. judicial o extrajudicialmente, dicha
restitucion.

De esta forma, nuestra normatividad vigente continta con la sistematica y
Icgica concebida por el Codigo de Procedimientos Civiles (articulo 970) en
cuantc regulaba que el desahucio por precaric perseguia la
‘recuperacion” del bien, denominada ahora como Crestitucion’,
entendiendose por recuperacion o restitucién el reintegro o retorno de!
bien al! tituiar.

Asimismo, estando a su propia naturaleza, y teniendo en cuenta que los
plazos establecidos para la realizacion de los actos procesales se
reducen a su minima expresion, es claro que en dicho proceso de
desalojo no pueden debatirse cuestiones relativas a la validez o nulidad
del titulo en el cual se sustenta el derecho del demandante o quien solicite
la restitucion. Tampoco puede pretenderse que, por medio de esta via, se
declare la existencia o constitucidén de otros derechos, como seria el
mejor derecho de propiedad, la adquisiciéon de propiedad por prascripcion
adquisitiva®’, u otros derechos reales que el demandado, estime, detenta
sobre el bien, mas aun si conforme a lo normado en el inc. 1 del art. 559
del C.P.C. esta prohibida la reconvencion, y porque para ello se requiere
de mayor amplitud en los plazos y actos procesales que permitan el
debate probatorio, ademas de que las citadas pretensiones cuentan con

“"No puede adauirir eén propiedad quien reconoce que detenta la posesion en nombre de
otro. Asi lo ha establecido |a jurisprudencia cuandc sefala "La posesion puede ser en
nombre propio (possessio pro suo) o en nembre ajeno {possessic aliena nomine). La
primera es la gue se ejercita como propietario, animus domini, y conduce a Ia
prescripcion adquisitiva de dominio. también denominada Usucapion. La posesion en
nombre ajenc reconoce el dominio de otra persona, como es la posesion del
arrendatario. del depositana. del usufructuario, del guardador o guardian. etc.” (Casacion
N' 2105-2004 La Libertad}
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vias procesales especificas mas latas gue debe ejercitar oportunamente
el interesado.

VI. LA_CORRECTA INTERPRETACION DEL ARTICULO 911 DEL
CODIGO CiVIL.

Partimos de considerar que el articuio 911 del Caodige Civil regula dos
supuestos en gue se configura la precariedad: cuando quien ocupa el
inmueble carece de titulo, o cuando el titulo del ocupante ha fenecido.

a} La ocupacién sin titulo —que es la precariedad propiamente dicha o
como se conoce en la doctrina mas autorizada— se configura cuando
el titular del derecho concede o entrega gratuitamente a otro la
posesion de un inmueble, sea por un acto de liberalidad, amistad,
parentesco o guiado por motivos humanitarios, sin  exigir
contraprestacion ni fijarse plazo para su devolucion o determinarse el
uso especifico del bien. Entre el titutar y el poseedor se genera una
relacion de hecho en el que el titular puede —a su arbitrio y en
cualquier momento—, requerir la restitucion de la posesidon que
detentaba. La “restitucion” importa que el titular haya a su vez
‘entregado”, pues ese es el presupuesto exigido por el Codigo
Procesal Civil para configurar el derecho a solicitar el desalojo por la
via sumarisima. Por tanto, y para este supuesto especifico, es

« improcedente el desalojo de aquél que ocupa sin asentimiento del
N titular del derecho {propietario. arrendador, administrador, entre otros),
/<j en cuyo caso se debe recurrir a la via mas lata para definir el derecho
controvertido (reivindicacion, mejor derecho de posesion, interdictos.
entre otros)®.

Dentro de la llamada posesién sin titulo encontramos, ademas, a
aquella que se ejerce sin justificacion alguna. Asi lo ha entendido y
desarrollado la jurisprudencia al considerar a la posesion precaria
como “la ausencia absoluta de cualquier circunstancia que justifique el
uso y disfrute del bien’ (Casacion N° 1147-2001 La Libertad). Del
mismo modo se ha dicho que la posesion precaria se configura
cuando no existe titulo o inciusive cuando "no existe siquiera uno
invalido qgue justifique Jla posesién” ({(Casacion N° 1801-2000
Moguegua). Recientemente, [a Casacion 417-2008 Ica ha establecido
gue la posesion precaria “es la gue se ejerce de facto, sin contar con
titulo que justifique la posesion, entendiéndose como taf a la ausencia
absoluta de cualquier circunstancia gue permita advertir la legitimidad
de la posesion que detenta el ocupante” (Casacion N° 417-2009 tca).

Entonces, confrario sensu, si quien ingresé al inmueble lo hizo
premunido de un titulo (aun cuando éste no hubiera sido otorgado por

* Como ocurre, por ejemplo. en el caso del poseedor sin titulo que pretende ser
dgesalojade por el nuevo propietario del inmueble. de quien no recibid la posesion.
alegando la existencia de precariedad. En tales casos. es improcedente demandar el
desalojo en la via sumarisima, siendo lo correcto recurrir a la reivindicacion.
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et titular del derecho) o lo hizo existiendo de por medio circunstancias
dque justificaban este accionar, ciertamente no se corfigura la
precariedad. Las circunstancias “justificantes” de la posesion deben
presentarse de forma clara y contundente, y ser suficientemente
prebadas en los actos postulatorios. No basta alegar, por ejemplo, que
se mgreso al inmueble porque el mismo fue objeto de compra venta,
cuya entrega debia formalizarse por el vendedor, pero que nunca se
concretd con su entrega fisica, si es que no existen pruebas que
acrediten fehacientemente tal circunstancia.

Nuestro ordenamiento civit agrega el supuesto de la ocupacion
precaria por fenecimiento dei titulo, por lo que cabria preguntarnos
en que supuesto se ubica nuestro legislador para justificar esta
premisa. Evidentemente se ftrataria de lo que denominaremos una
‘precariedad sobreviniente”, porque en puridad la misma no existié
$INC que se configuro con posterioridad al fenecimiento del titulo.
Sosteniamos que la precariedad se caracteriza por el hecho de haber
existido de por medio la entrega efectiva que hace el titular del bien
que se va a ocupar, sin que exista ningun tituio que vincule a las
partes. En los casos de precariedad sobreviniente se parte del
presupuesto de que existe una entrega efectiva de la posesion dej
bien por quien es su titular, pero mediando un titulo que faculta a
ejercer tal posesion con fa condicion de devolverlo (contrato de
arrendamiento, anticresis, usufructe, depdsito, entre otros).

Este es el caso tipico de la posesion mediata y ia posesion inmediata.
Al respecto nuestro Caodigo Civil sefiala:

Articulo 905.- Posesion immediata y mediata.

£s poseedor inmediato el poseedor temporal en virtud a un titulo.

Corresponde ia posesion mediata a quien confirié el tituo.
Entonces, es poseedor mediato el propietario, el comodante, el
arrendatario (respecto del sub arrendatario), o quien instituye el
usufructs o el depdsito, entre otros. Es poseedor inmediato quien
ejerce la posesion directa y efectiva de la cosa en virtud a un titulo
conferido, tales c¢omo serian el arrendatario, comodatario,
usufructuario, etc.
El poseedor inmediato reconoce como verdaderc titular del derecho
de posesion al poseedor mediato, quien se lo transfirid temporaimente
en virtud de un tituio™ No se trata, pues, de dos derechos de
posesion independiente, sino de uno sclo, asi como tampoco puede

" La jurisprudencia ha sido clara al sefialar que si no existe titulo que acredite la
transferencia temporal de la posesion. no se configura ia posesidn inmediata. Asi se
sostene que: “El articulo 805 del Cédigo Civil al definir la condicion de poseedor
inmediato establece como requisitoc necesano que posea con un titulo, situacién esta que
no se ha dado en autos. pues se ignora la naturaleza y clase de ese titufo y su
existencia, y dada esta situaciéon mal puede considerarse que exista un poseedor gue
haya dado el titulo {...). La doctrina es unanime al considerar que cuando aiguien posee
un bien sin titulo para si por si. excluye |a existencia del poseedor mediato.” (Casacién
N 1040-1999 Huaura).
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hablarse de coposesién, pues el poseedor mediato ejerce su derecho
a través del poseedor inmediato y no de forma conjunta con aqueél.
Como refiere Gunther Gonzales Barrén: "El reconocimiento legai de
una posesion mediata se basa en {a espiritualizacion del concepto de
poder de hecho; pues aungque existe un fenémeno de mediacion entre
el poseedor mediato y el bien, esta relacion aparece como un poder
de hecho actual, y no como la expectativa de un poder futurc. Segun
Wolff, la entrega en concepto de arrendamiento, comodato, prenda,
etc., no representa una renuncia al poder o sefiorio, sino una
atenuacion de este, y la devolucion del bien al poseedor mediato no
significa la constitucidén de un nuevo poder o seforio, sino
confirmacion de uno ya existente. Por otro lado, el poder del poseedor
inmediato es de caracter derivado (deriva de quien (e entrego el bien,
aungue éste no sea el titular del derecho) y limitado en relacién al
contenido del derecho superior (...).""%

En tales casos. si el titulo que se tenia para ocupar el inmuebie
fenecio, el propietario se encuentra facultado a demandar la
restitucion via desalojo del bien.

En este punto, sin embargo, debemos establecer ciertas restricciones
que devienen no solo de la correcta interpretacion de las normas
procesales sino principalmente de la naturaleza misma de ia via
sumarisima en la que se desenvuelve ei proceso de desalojo. Hemos
venido reiterando e insistiendo que dada la restriccién de los plazos y
abreviacidon extrema de los actos procesales que caracterizan a esta
via, se hace imposible debatir ¢ absolver cuestionamientos
relacionados con la validez del titule del demandante o de los
presuntos derechos que alegue el ocupante haber adquirido de un
tercero ajeno al actor o por el simple transcurso del tiempo. Por ello,
consideramos que en el supuesto que se demande el desalojo por la
causal de ocupacién precaria alegandose el fenecimiento del titulo
que autorizaba la posesidn del ocupante, el actor sélo podra alegar su
derecho a la restitucidon posesoria acreditando la existencia de
resolucidn judicial firme que declare el fenecimiento dei titulo que
detentaba el ocupante (nulidad, resolucion o rescision, entre otros).
Circunstancias excepcionales.- Por excepcion, y Gnicamente debido
a su estrecha vinculacion, tantc en su desarrollo histérico como
doctrinario, se exceptua de tal regquerimiento (esto es, de la previa
cbtencion de una decision judicial firme sobre la vigencia del titulo que
auvtoriza la posesion del ocupante) al caso de! comodato precario
(denominado actualmente comodato indeterminado), en el que, al no
haberse fijado el plazo para la devolucion del bien, el mismo puede
ser requerido por el comodante en cualquier momento, presupuesto
que se puede cumplir ya sea mediante su requerimientoc con carta
notarial © documento de fecha cierta o con la sola interposicion de ia
demanda.

""" GONZALES BARRON. Gunther. Derechos Reales. Jurista Editores. Lima, 2005; pp.
282283
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Tambien por excepcién, se admitira el desalojo por causal de
fenecimiento del titulo (en los casos que exista obligacion de restituir
la posesion del bien, como en el arrendamiento. en el usufructo, entre
otros) cuando se produzca la resolucidén contractual sustentada en
clausula resolutoria pactada expresamente por las partes, en cuyo
caso sera necesaria la remision de carta notarial u otro medio por &)
que se comunique a la otra parte que se quiere hacer valer dicha
clausula resolutoria. Si no existiera tal clausula, ta resolucién del
contrato no podra discutirse en la via del proceso sumarisimo sino
que debera ser declarada previamente en la via del proceso de
conocimiento, cuyo resultado —de ser favorable— dara lugar a la
restitucion de las prestaciones, incluyendo precisamente la devolucion
del bien, sin que sea necesario interponer nueva demanda solicitando
el desalojo por ocupacién precaria.

De otro lado, en el caso que se produzca el vencimiento del contrato
de arrendamiento debe precisarse que este constituye acorde a to
estipulado por los articulos 1700 y 1704 del Cédigo Procesal Civil el
titulo que permite a las partes esto es al arrendador solicitar la
devolucion det bien por vencimiento del plazo estipulado en el mismo
asi como el cobro de la penalidad convenida o una prestacion iguat a
la renta y a! arrendatario continuar en el arrendamiento bajo sus
mismas estipulaciones hasta que el arrendador solicite su devolucion
la cual puede pedir en cualquier momento siendo por tanto la causal a
invocar para demandar la restitucion del bien la de desalojo por
vencimiento del plazo del contrato y no la de desalojo por ocupacion
precaria toda vez que como ya se ha anotado el vencimiento del plazo
det contrato y la restitucion del mismo no convierten en precario al
arrendataric pues este permanece en el bien en el entendido que
continua el arrendamiento bajo sus mismas estipulaciones estando
obligado por el contrato a pagar la penalidad si esta fue convenida o
una prestacion igual a la renta exigencias que no se requiere a guien
tiene la calidad de ocupante precario pues conforme a lo normado por
el articulo 911 del Codigo Civil éste ejerce la posesion sin contar con
titulo que justifigue la misma y por ende no se obliga a cumplir los
pagos antes descritos.

Caso especial: Resolucion de contrato de compra venta cuando
el vendedor hize entrega el bien inmueble al comprador.- En la
compra venta, el propietario, en su calidad de titular del derecho de
propiedad y posesion, asume la obligacién de transferir tal derecho —
conjuntamente con otros que aseguran su dominio— al compradar, la
misma que se cumple o satisface mediante la entrega fisica del bien.
La resolucidon de la compra venta no genera, per se, la obligacion de
devolver el inmueble al enajenante, pues el transferente no conserva
el derecho de posesidn para si, sino que lo pierde una vez producida
la transferencia. En tal sentido, podria considerarse que la resolucién
de un contrato de compra venta de inmueble no encaja dentro del
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supuesto de precanedad sobreviniente por fenecimiento del titulo para
poseer, como ocurre por gemplo cuando un contrato de usufructo
fenece al vencerse el plazo previsto para su validez y, por tanto, se
genera la obligacion de devolver fa posesién al usufructuante.
No podemos negar, sin embargo, que una vez resuelto el contrato de
compra venta de un inmueble cuya entrega fisica se hizo efectiva, el
posesionario perdié todo derecho adquirido sobre el mismo y que la
consecuencia logica inmediata seria la restitucion de la posesion a
quien la entregd. Pero ;basta que el efecto de la resolucion,
circunscrite a la restitucion de las prestaciones, permita al prapretario
obtener la devolucion del bien?
Recordemos que la resolucion de un contrato puede configurarse por
dos vias: judicial y extrajudicialmente. No existen dudas respecto a
los efectos coercitivos de una sentencia expedida en sede judicial
que declara la resolucion de un contrato. toda vez que la restitucion
del inmueble enajenado (y de las demas prestaciones) se verifica en
via de ejecucion, en cumplimiento del articulo 1372 del Coddigo
Civil'®", sin perjuicio de lo normado en el articulo 590 del Cédigo
Procesal Civil'™.  Sin embargo, cuando la resolucién opera
extrajudiciaimente de pleno derecho, al haberse pactado en clausula
- especifica (clausula resolutoria, segun lo establecido en el articulo
1430 del Coédigo Civil) y al no existir mecanismos idoneos que
permitan al propietario recuperar la posesion del inmueble (salvo que
lo hiciera por la via de hecho, lo que esta proscrito por ley), resulta
atendible que se recurra a una via expeditiva en sede judicial que
permita restituir la posesidon a su legitimo titular; por ello estimamos
gue, excepcicnalmente, se puede acudir al proceso de desalojo por
ocupacion precaria para obtener tal cometido, En este punto,
coincidimos con Lama More cuando sostiene que: “Tratandose de un
bien entregado at comprador como resultado de una compra-venta en
la que existe clausula resolutoria expresa, es evidente que tal contrato
aguedara sin efecto. si el vendedor, beneficiario de ta clausula
resclutoria, hace uso de ella. En tal caso, el comprador, que venia
conduciendo el bien a titulo de propietario, perdera automaticamente

! Articulo 1372.- La rescision se declara judicialmente. pero los efectos de la sentencia
se retrotraen al momento de la celebracion del contrato.

La resolucion se invoca judicial o extrajudicialmente. En ambos casos, los efectos de la
sentencia se retrotraen al momento en que se produce la causal que la motiva.

Por razon de la resolucidn, las partes deben restituirse las prestaciones en el estado en
que se encontraran al momento indicado en el parrafo anterior. y si ello no fuera posible
deben rembolsarse en dinero el valor que tenian en dicho momento.

En los casos previstos en los dos primeros parrafos de este Articulo, cabe pacto en
contrario. Ne se perjudican los derechos adquiridos de buena fe.

7 Articulo  §90.- Se puede ejecutar el lanzamiento en Un proceso de CoNOGIMIENto o
abreviado, siempre que la restitucion se haya demandado acumulativarmente, sin
perjuicio de lo establecido en el tercer parrafo del Articulo 87.
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1a titularidad del derecho y devendra, de plteno derecho en poseedor
precario, en razén de haber fenecido el titulo que tenia."'%3

No ocurre lo mismo con respecte a la resolucion extrajudicial del
contrato de compra venta -sin cladusula resclutoria— sustentada en el
incumplimiento de las prestaciones a gue se refiere el articulo 1429
del Codigo Civil, pues el mismo puede ser objeto de empleo abusivo
por parte del ftransferente del bien, quien podria alegar el
ncumplimiento de alguna prestacién a cargo del comprador, aun
cuando la misma no sea valida o carezca de todo fundamento, para
efectos de generar la resolucion extrajudicial. En el supuesto de
resolucion extrajudicial sustentada en clausula expresa existe cuando
menos el acuerdo o pacto entre las partes a fin de establecer que el
contrato puede resolverse; pero en la resolucion extrajudicial sin pacto
de resolucion, una de las partes quedara siempre al arbitrio de la otra,
y para determinar en ese caso si se configura o no el incumplimiento
contractual —y por tanto, el fenecimiento del titulo—, debe examinarse
previamente si se han cumplide con los presupuestos necesarios para
que opere la resolucion, lo cual, estimamos, debe ser discutido en una
via mas lata.

VIl. IMPROCEDENCIA DEL DESALOJO CUANDQ SE ACCEDE A LA
POSESION EN FORMA CLANDESTINA O VIOLENTA: LAS ACCIONES
POSESORIAS Y LOS INTERDICTOS.

Cabe preguntarnos si la posesion tomada ocultamente o por la fuerza
puede recuperarse a través de un proceso de desalojo por ocupacion
precaria. Para absolver este punto debemos caracterizar brevemente esta

clase de posesion.

a) Posesién clandestina.- Se accede a esta posesion de manera oculta,
es decir, carece del requisito de publicidad en el uso normal del bien.
Néstor Jorge Musto scstiene que la posesidn es clandestina “cuando
se toma furtiva u ocultamente”® La posesion clandestina u oculta
dejara de serlo cuando el poseedor dé uso concreto al bien conforme
a su naturaleza y destino, es decir, desde que realice actos de
manifestacion de su posesion'®. Agrega Musto que, inclusive, el séio
conocimiento que tome el propietario (o quien tenga derecho sobre el

" LAMA MORE, Héctor. La posesion y la posesién precaria en el derecho civil peruanc.
Et nuevo conceplo del precario y la ulilidad de su actual regulacion en el derecho civil
perugano Tesis para optar el grado de Magister con mencion en Derecho Civil. Pontificia
Universidad Catdlica del Peru. Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Escuela de
Graduados. http/itesis. pucp.edu pefrepositorio/bitstream/handle
/123456789/99/L AMA_MORE_HECTOR_POSESION_POSESION_PRECARIA pdf?sequ
ence=1.

'“ MUSTO. Néstor Jorge. Derechos Reales. Tomo i Editornal Astrea de Alfredo vy
Ricardo Depalma. Buenos Aires, 2000; p. 191-192.

""" Cfr - TORRES VASQUEZ. Anibal. Ob. Cit: p. 359.
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Inmueble) respecto de la ocupacion que detenta el poseedor furtivo,
torna en publica esta posesian.'®®
b) Posesion violenta (usurpacion).-

Es un acto a través del cual se toma por la via de hecho la posesion
que detenta otro, ya sea empleando la violencia fisica o la
Intimidacion. La accidon se ejerce contra otra persona para privarla de
Su posesion, ya sea empleando la fuerza {violencia material o vis
absoluta) o la ceaccion (viclencia meral o vis compulsiva).

En la posesidn oculta o clandestina, el tercero ingresa al bien en ausencia
del poseedor y evita realizar actos de conocimiento publico o, cuando
menos, que puedan ser conocidos por quien detenta la posesion. En
cambio. en la posesién violenta se ejercen actos directos contra el
poseedor del bien, que llegan inclusive a ser de conocimiento publico.

En principio, y como venimos refiriendo a lo largo de nuestros
fundamentos, solo aquél que “entrega’ tiene derecho a “recuperar’ un
bien o a obtener su “restitucién”. Ni en la posesion clandestina ni en la
posesion violenta existe entrega del bien por su titular, la primera se
mantiene oculta v la segunda despoja de la posesion a quien la detenta.
Por tanto, ni en uno ni otro caso se configura precariedad. Si no hubo
entrega por parte del titular del derecho de posesion, y por el contrario se
accedio a la ocupacion del inmuebie por otras vias. queda expedito el
derecho del interesado para obtener la desocupacion del bien ejercitando
las acciones pertinentes distintas a la asignada para el desalojo por
precario.

¢Cuales serian estas acciones en caso de configurarse la toma de
posesion en forma clandestina o violenta? Son puntualmente dos: las
acciones posesorias y los interdictos, y especificamente para el casc del
despojo violento, el interdicto de recobrar.

Sefalabamos que la posesion clandestina no genera ninglin derecho vy
carece de toda eficacia. Una vez tornada en publica o puesta en
conocimiento del propietario o poseedor iegitime, éste se encuentra
autorizado a emplear las acciones posesorias para efectos de recuperar
la posesion del inmueble. Estas acciones se reconocen a quienes tienen
derecho a la posesion, es decir, a quienes son titulares de ese derecho
por asi designario el ordenamiento juridico y que, en tal virtud. pueden
solicitar que se los instale en la posesion o se les restituya su ejercicio. La
accion posesoria por excelencia es la que persigue la determinacion del
mejor derecho de posesion.

Sin embargo, para resclver la controversia posesoria derivada del despojo
violento nuestro ordenamiento procesal prevé el llamado interdicto de

""" Sostiene al respecto: "No todo desconocimiento del propietario o poseedor anterior
convierte a la del agente en clandestina, pues no es necesario que el usurpado tenga
conocimiento concreto de la usurpacion sino que basta que haya tenido la posibilidad de
conaceria y, a su vez, los actos aungue no sean publicos, no producen este vicio si han
sido canocidos por el poseedor.” |bidem.
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recobrar’®, que no es mas que un proceso sumarisimo destinado a
reponer el estado de la posesion al momento anterior de producirse el
despojo, sin que se discuta quien detenta el mejor derecho de posesién o
de propiedad, lo que debera hacerse valer por los interesados en la via
correspondiente. Como vemos, el interdicto es un proceso rapido cuya
finalidad inmediata es la de proteger at poseedor que se ve perturbadce en
el ejercicio de su derecho, constituyendo cosa juzgada solo respecto del
hecho de la posesion y el acto del despojo, pero no cen relacion al
derecho de posesion o de propiedad que las partes pretendan reclamar,
lo que debera ser materia de proceso de conocimiento %8

Igualmente, queda habilitada la accién penal para denunciar el delito de
usurpacion a que se refiere el articulo 202° del Cédigo Penal,
especificamente el supuesto regulado en su inciso 2. conforme a o cual
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor
de tres afios el que, por viclencia, amenaza, engano o abuso de
confianza, despoja a otro, total o parcialmente, de la posesion o tenencia
de un inmueble o del ejercicio de un derecho real.

En tal caso, el despojado o agraviado queda facultado para solicitar al
Juez la ministracion provisional la posesion, siempre que exista motivo
razonable para sostener que se ha cometido el delito y que el derecho del
agraviado esta suficientemente acreditado.

Vencidos los plazos para ejercer a la accién interdictal. la recuperacion
del inmueble por el desposeido debe hacerse valer en la via de
conocimiento, tal como asi lo establece el articulo 601 del Coédigo
Procesal Civil, "%

VIIl. IMPROCEDENCIA DEL DESALOJO POR QCUPACION PRECARIA
CUANDO EL. DEMANDANTE NO ACREDITA SER PROPIETARIO DE
LAS CONSTRUCCIONES.

Pcr la accesion, en general, un bien se adhiere artificial o naturalmente a
otro, de tal forma que no pueden separarse sin que implique una
afectacion o disminucion de tipo econdémico o patrimonial.

Dentro de la llamada accesion artificial encontramos a la edificacion
levantada sobre terreno ajeno con materiales que pertenecen a otro. En
estos casos no opera el principic que atribuye al propietario del suelo el
dominio de todo lo que se une o adhiere a &l (superficies solo cedif).
Ghunter Gonzales Barron sostiene que. en estos casos, no opera el
principio de que lo accesorio sigue la suerte del principal, sino que la
solucion juridica se funda en la ficcion de que uno de los bienes conserva

" Independientemente de |a defensa posesoria extrajudicial, que se ejercita por la via
de hecho inmediatamente despugs de sufrir la desposesion, conforme lo autoriza el
articulo 921 deil Cédigo Cvil.

' Cfr - TORRES VASQUEZ, Anibal. Ob. Cit.: p. 452.

Y Articulo 601.- La pretension mterdictal prescribe al afio de iniciado el hecho que
fundamenta la demanda Sin embargo. vencido este piazo. el demandante puede ejercer
su derecho a la posesion en un preceso de conocimiento.
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su identidad y el otro la pierde, atribuyéndose definitivamente el objeto
resultante a uno de los propietarios originarios.'
Sucede en la mayoria de los casos en que el propietario de un terreno o
el administrador de! mismo lo entrega para su uso en precario o en virtud
a un contrato de arrendamiento, y el ocupante construye sobre el
inmueble entregado (ya sea una casa sobre un terreno, o dos cuartos
sobre un primer pisc que ya estaba construido). Luego sobreviene el
requerimiento para la devolucion del bien (sea extrajudicial o judicial) y el
ocupante se niega a restituirlo alegando ia propiedad de las
construcciones. ;Procede en este caso demandar el desalojo por la via
sumarisima?

La respuesta es negativa. La ley ha otorgado al propietarioc del terreno el

mecanismo idoneo para obtener la restitucion del bien, ¥y NO es otro que ei

de la accesion industrial o de edificaciones, que se rige por 1o regulado en
los articulos 941, 942 y 943 de! Coadigo Civil. La jurisprudencia es
abundante en el sentido de que el duerio del terreno no puede demandar
el desalojo del ocupante del mismo cuando éste acredita |a propiedad de
las construcciones que se han adherido. Asi se sostiene que:
"Resulta improcedente la demanda de desalojo de un terrenc si el
demandante acredita ser propietario del terreno. pero no de la
edificacion existente, entonces su titulo es deficiente.” (Casacian N°
1780-1999 Callao).

2 "St los demandantes son propietarios del terrenc perc no de Ia
edificacion, previamente debe definirse ia situacion de la propiedad de
esta, en el proceso que corresponda, por o que no es pertinente
aplicar a la edificacion lo dispuesto en los arts. 811 y 923, no siendo
posible proceder al desalojo de sélo el terreno.” (Casacion N° 1830-
1998 Cono Norte).

< "(...) [Plara que se configure el supuesto contemplado en el articulo
novecientos once del Cédigo Civil, la accionante debe acreditar ser
propietaria no solo del predio, sino también de lo edificado en &l por
cuanto el terreno y la edificacion constituyen una sola unidad
Inmobiliaria, razén por la cual las sentencias de mérito no se
encuentran arregladas a derecho, por cuanto al existir duda razonabie
respecto de la titularidad de lo edificado sobre el mencionado bien, no
puede ordenarse la desocupacion del mismo, prescindiendo de o
construido.” (Casacion N° 338-2006 Lima; vy en el mismo sentido.
Casacion N° 394-2005 Cono Norte).

Notese que en la jurisprudencia detallada opera un comun denominador:

la carga de la prueba respecto de la propiedad o titularidad tanto del

terrenc como de las construcciones corresponde a la parte demandante.

Y no puede ser de otra forma, pues resultaria contrario a toda légica —

ademas de ser contrario al valor justicia— que habiéndose entregadc en

posesion precaria un terreno luego se pida la restitucion no solo de éste
sino ademas de unas construcciones que antes no existian.

"% Cfr- GONZALES BARRON, Ghunter. Derechos Reales. Primera edicton, Jurista
Editores S R.L.. Lima. 2005; pp 636-639.
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Al interponer la demanda de desalojo por ocupacion precaria. el
demandante debe acreditar la titularidad del bien jn foto. No resulta
justificada la inversion de la carga de la prueba para efectos de pretender
que el demandadoe acredite que el demandante no es propietario de las
construcciones que ocupa.

En todo caso. el demandado puede aportar elementos probatorios
idoneos  y suficientes para efectos de establecer que realizé
construcciones adicionales distintas a las ya existentes al momento en
gue le fue entregado e! bien. En tal supuesto, si el demandado acredita
las citadas construcciones adicionales, el Juez de la causa debera
declarar la improcedencia de la demanda por no ser la via pertinente para
acceder a la posesion de construcciones realizadas con materiales
ajenos.

Por tanto, empleando una via mas lata, las partes podran debatir y probar
si las construcciones ya se encontraban en el inmueble antes de ser
entregadas al poseedor, o si fueron edificadas con materiales de
propiedad del ocupante, y si las mismas se levantaron mediando buena o
mala fe.

IX. FACULTAD DEL JUEZ PARA PRONUNCIARSE SOBRE LA
VALIDEZ DE LA RELACION JURIDICA PROCESAL EN LOS
PROCESOS DE DESALOJO POR QCUPACION PRECARIA

El Codigo Procesal Civil sistematicamente impone al Juez utilizar tres
filtros o diques en el decurso del proceso para verificar la existencia y
desarrollo valido de la relacion juridica procesal, asi como para elaborar y
emitir juicios de admisibilidad y de procedibilidad sobre la demanda y la
pretension en las oportunidades correspondientes: dichos filtros son: 1) Ia
calificacion de la demanda, en el que el Juez examina si ésta cumple con
los requisitos de forma o extrinsecos requeridos para su interposicion,
pudiendo ejercer la facultad de rechazarla liminarmente si se encuentra
incursa en cualquiera de las causales especificas contenidas en el
articulo 427 del Codigo Procesai Civil: 2) la resolucion de excepciones, en
el que el Juez absuelve la denuncia respecto a la carencia o defecto de
los presupuestos procesales, o la faita manifiesta de las condiciones de la
accion; 3) el saneamiento del proceso en el que el Juez examina todos los
demas presupuestos procesales y condiciones de la accién que no hayan
sido cuestionados via excepcion, asi como que no existan otras causales
de nulidad insubsanables que afecten el debido proceso: todo ello sin
perjuicio gue el Juez al efectuar el juicio de fundabilidad en ta sentencia
respectiva pueda pronunciarse excepcionalmente sobre la validez del
proceso. en atencion a lo normado en la parte final del articulo 121 del
Cadigo Procesal citado.

Estos filtros persiguen tres finalidades: a) procuran que el proceso se
constituya y desarrolle validamente, verificando que no haya falta
maniftesta de las dos condiciones de la accién (legitimidad e interés para
obrar) para que el Juez al expedir sentencia, en la estacion procesal
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correspondiente, etabore y emita un juicio de fundabilidad. resolviendo de
esta manera el fondo del confiicto de intereses: b} para que, en el caso
que el Juez constate un defecto u omision subsanable, ordene
inmediatamente que sea subsanada por el litigante a que cerresponda tal
actividad, segun el caso especifico; y ¢) si el Juez verifica en cualquiera
de estos tres filtros principales la existencia de un defecto u omision de
caracter insubsanable, procedera a declarar la nulidad de todo 1o actuado
y dar por concluido el proceso o, en su caso, declarar improcedente Ia
demanda.

Como se tiene dicho, en estos tres filtros pracede verificar por el Juez el
cumplimiento de los presupuestos procesales y de las condiciones para el
gjercicio valido de la accion. Los presupuestos procesales son los
requisitos necesarios e imprescindibles para la constitucion y desarrollo
valido de la relacién juridica procesal. Estos requisitos no solamente
deben estar presentes al momento de iniciarse el proceso sino también
durante su desarrollo y hasta su total agotamiento, pues de sobrevenir la
ausencia o deficiencia de uno de estos presupuestos, el proceso devieng
en invalido y es susceptible de ser cuestionado y nulificado. Para nuestro
sistema procesal civil, puede afirmarse casi pacificamente que los
presupuestos procesales son tres: la competencia del Juez (salvo
competencia territorial), la capacidad procesal de las partes y los
requisitos esenciales de la demanda.

Por su parte, las condiciones para el ejercicio valido de la accién son
los requisitos necesarios para un pronunciamiento valido sobre el fondo
de la pretension y, estas condiciones son dos: ia legitimidad para obrar y
el interés para obrar (o interés procesal); requisitos que deben ser
examinados por el Juez desde el inicio del procese, durante su desarrollo
y aun ai expedir sentencia.

Puntualmente, la legitimidad para obrar debe considerarse como la
autorizacion del ordenamiento juridico para proponer una pretension
procesal o para contradecirla, sea que tal autorizacion provenga de ser
titular del derecho u obligacién o bien que provenga de la facultad expresa
concedida por una norma juridica.

De otro lado, el interés para obrar es el estado de necesidad de tutela
jurisdiccional, concreto y actual, en que se encuentra una persona luego
de haber agotade los medios pertinentes para obtener ia satisfaccion de
su pretension maternal o porque el ordenamiento juridico le indica la via
judicial como la Gnica idénea para obtener una sentencia favorable a su
pretension.

Hemos senalado en el proceso de desalojo por ocupacion precaria, ia
legitimidad para obrar, tanto activa comeo pasiva, se rige por lo dispuesto
en el articulo 586 del Coédige Procesal Civil, en su interpretacion
sistematica y teleoldgica con el articuic 911 del Cédigo Civil. Por tanto,
goza de legitimidad para obrar activa aqué!l que tiene derecho a la
restitucion del predio, siempre que haya hecho entrega de la posesion
fisica al ocupante; asimismo, goza de legitimidad para obrar pasiva aquél
a quien le es exigible la restitucion, ya sea por requerirlo el titutar del
derecho o por fenecimiento del titulo que tenia para poseer.
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La cenfiguracion de la legitimidad, tanto activa como pasiva, debe ser
verificada por el Juez del proceso liminarmente en los actos postulatorios.
También puede ser denunciada por la parte demandada mediante el
empleo de las defensas de forma {excepcién). En todo caso, el Juez
puede advertirlo en el saneamiento del proceso o, excepcionalmente, al
expedir sentencia pronunciandose en definitiva sobre la validez de la
relacion juridica procesal.

En el supuesto de desalojo por ocupacion precaria sustentada en el
fenecimiento del titulo, el Juez de (a causa se encuentra facultado a
declarar in limine la improcedencia de la demanda por falta de interés
para obrar de la demandante (articulo 427 inciso 2 del Codigo Procesal
Civil) cuando advierta que esta parte no adjunta resolucion firme y
definitiva que acredite indubitablemente la nutidad, anulabilidad, rescision
© resolucion del acto juridico que justificaba la posesion del demandado.
Exceptuara de este requerimiento tratandose de un contrato de comodato
o de un contrato de compra venta resuelto extrajudicialmente en virtud a
clausula resolutoria expresa.

X. JUICIO DE FUNDABILIDAD DEL RECURSO DE CASACION:

Con relacion al caso concreto, es menester sefalar que los suscritos
concuerdan en su totalidad con los fundamentos 18 a 29 contenidos en el
numeral a.3) del acapite A del punto V del voto en mayoria, en virtud de
los cuales se ha declarade infundado el recurso de casacion interpuesto
por la demandada Mirna Lizbeth Pandura Abarca contra la sentencia de
vista de fojas seiscientos diez a seiscientos once, su fecha ocho de abril
del dos mil once, que, confirmando la sentencia apelada de fojas
quinientos veintiséis y siguientes, su fecha quince de setiembre del dos
mil diez, declar¢ fundada fa demandada de desalojo por ocupacion
precaria interpuesta por Jorge Enrique Correa Panduro y oftros,
ordenandose el lanzamiento de los demandades, con lo demas que

contiene.

Xl. RESOLUCION:

Por las razones expuestas, los suscritos participantes en Pleno Casatorio
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, presentes en la vista de
la causa, de conformidad con la norma prevista en el articulo 400 del
Cédigo Procesal Civil, votamos en el siguiente sentido:

Primero.- Declaramos INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto
por la demandada Mirna Lizbeth Panduroc Abarca mediante escrito de
fojas seiscientos veintitrés; en consecuencia, NO CASARON la sentencia
de vista de fojas seiscientos diez a seiscientos once, su fecha ocho de
abrit del dos mil once.

Segundo.- Asimismo, DECLARAMOS que constituye precedente
judicial vinculante, las siguientes reglas:
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1. Para una correcta configuracion del poseedor precario y 05 supuestos
en que proceda el desalojo por esa causal se debe hacer una
interpretacion sistematica, teleoldgica e historica de las normas
contenidas en el articulo 911 del Codigo Civil v los articulos 585, 586 y
587 del Codigo Procesal Civil, en el marco de un Estado constitucional
de Derecho.

2. En este contexto, la posesion precaria tiene lugar en dos supuestos:

2.1. Precario sin titulo: La ocupacion sin titulo se configura en
dos casos: a) cuando el titular del derecho entrega gratuitamente a
otro la posesion de un inmueble, sea por un acto de liberalidad,
amistad, parentesco o guiado por motivos humanitarios, sin exigir
contraprestacion para si ni fijarse plazo para su devolucién o
determinarse el uso especifico del bien. En tal contexto. e! titular
del derecho puede ~a su arbitrio y en cualquier momento— requerir
la restitucién de la posesion a cargo del beneficiario. La
‘restitucion” importa que el titular haya previamente ‘entregado”,
pues ese es el presupuesto exigido por el Codigo Procesal Civil
para configurar el derecho a solicitar el desalojo por ocupacion
precaria; b) cuando se ejerce en ausencia absoluta de cualquier
circunstancia que justifique el uso y disfrute de! bien. Las
circunstancias “justificantes” de la posesion deben presentarse de

\ forma clara y contundente, y ser suficientemente precbadas en los
% actos postulatorios.
Nd 2.2. Precario con titulo fenecido: Se configura en dos casos: a)

La ocupacién que se ejerce con un titulo fenecido puede ser
caracterizada como una “precariedad sobreviniente” en la medida
que la entrega efectiva del bien por su titular se sustenta en un
contrato o acte juridico por el cual se entrega la posesién, pero
este fue dejado sin efecto o validez con posterioridad a la
ocupacidén del adquiriente. El fenecimiento del titulo no puede
extenderse a cualquier acte juridico por el solo cumplimiento del
plazo fijado para su vigencia o por configurarse causal resoiutoria
por incumplimiento de obligaciones a que se refiere el articulo 1429
del Codigo Civil, entre otros supuestos, sino que tal fenecimiento
debe ser declarado por la via judicial mediante decision firme y
definitiva, como sucede en los casos en que se hubiese amparado
la demanda de nulidad de los contratos de arrendamiento, de
anticresis, de usufructo, de uso, o la resclucidn de los mismos
contratos, entre otros. Tal exigencia se sustenta en la naturaleza
del proceso sumarisimo. que impide que se debata la vigencia o
validez del documento que autoriza la posesidn; b)
Excepcionalmente y concordando con la doctrina nacional y
extranjera, tratandose del comodato precario regulado en el
articulo 1737 del Coédigo Civil, en el caso que no se hubiera
pactado el plazo para el uso del bien materia de comodato (pero si
se fijo el destino), y ante el simple requerimiento judicial o
extrajudicial del comodante para la restitucion del bien, se entiende
que el titulo que tenia el comodatario para poseer ha fenecido v,
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por consiguiente, el comodatario precario deviene en ocupante
precario. También se exceptia del requerimiento de deciaracion
judicial previa, a la resolucion extrajudicial del contrato sustentada
en clausula resolutoria a que se refiere el articulo 1430 del Cédigo
Civil, cuando preexiste la obligacion de devolver el bien, e
igualmente, en el caso de la resolucion de un contrato de compra
venta.

3. No procede alegarse ni discutirse en el proceso de desalojo por
acupacion precaria el mejor derecho de propiedad, la resoiucién de un
contrato, ta prescripcidn adquisitiva de dominio, la accesién industrial,
el despojo violento o clandestino u otros supuestos analogos, toda vez
que el proceso de desalojo es uno de caracter sumarisimo donde se
requiere la tutela urgente y tiene limitaciones en la actividad y debate
probatorio, por lo que tales hipotesis deben hacerse valer en la via
procesal que correspondiera; aun mas si en el caso del despojo
violento o clandestino nuestro sistema juridico prevé tutela a través del
interdicto de recobrar. cuya via procesal también es sumarisima,
ademas de las medidas cautelares mas eficaces que nuestro sistema
procesal regula.

4. Una vez prescrito el plazo para promover la accidon interdictal, el
interesado no podra optar por recurrir al proceso de desaloje por
ocupacidn precaria para lograr la restitucion de la posesion, sino que
debe recurric a la via del proceso de conocimiento para efectos de
determinar su derecho, tal como lo dispone el articulo 601 del Codigo
Procesal Civil.

5. Tampoco es procedente alegar y discutir en el proceso de desalojo por
precano la validez del titulo que invoca el poseedor si éste consta por
documento de fecha cierta que pueda justificar, de modo razonable, la
posesion; en consecuencia, la demanda de desalojo por ocupacion
precaria debera ser declarada fundada si el documento que opone el
demandado no es de fecha cierta.

6. El juez al calificar ta demanda y, en todo caso, al sanear el proceso,
declarara la improcedencia de la misma si advierte ineguivocamente
los supuestos referidos en los numerales precedentes 3 y 4.

7. Tratandose de un bien inmueble arrendado que ha sido transferido a
un nueve propietario, se aplicara lo dispuesto en el articulo 1708 del
Codigo Civil.

8. El vencimiento del plazo dei contrate de arrendamiento no convierte al
arrendatario en precario pus si bien no se contempla en nuestra
legislacion civil la renovacién tacita del contrato tambien o es que Ia
ley prevé la continuacion del arrendamiento bajo sus mismas
estipulaciones hasta gque el arrendador solicite su devolucion la cual
puede pedir en cualquier momento acorde a lo estipulado por el
articulo 1700 del Coédigo Civil facultando la Ley al arrendador a exigir
la devolucidn del bien y a cobrar la penalidad convenida o en su
defecto una prestacion igual a la renta del periodo precedente hasta su
devolucion de conformidad a lo establecido por el articulo 1704 de!
Cadigo acotado no importando el cobro de los mismos la continuacion
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del arrendamiento cuando el plazo de este ha vencido o se ha cursado
el aviso de conclusion del arrendamiento.

SS.

HECTOR PONCE DE MIER
ANA MARIA VALCARCEL SALDANA @
FRANCISCO MIRANDA MOLINA

JUAN CHAVES ZAPATER

.I. -
: S '1II-I.
Leslie Sotelo Zegarra
Secretaria de la Sala Civil Permanente
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
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