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RESUMEN

El presente analisis juridico, se refiere a un importante caso resuelto por los
integrantes de la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, que mediante la Casacion N° 4442-2015-MOQUEGUA- 1X Pleno
Casatorio, realizan un exhaustivo analisis, respecto de “la nulidad manifiesta en un
contrato de compra venta”; se tiene que el objetivo de la referida casacion es definir
si en un proceso sumarisimo podia discutirse y resolverse la nulidad del acto
juridico cuya escritura se pretende. Material y Métodos; se emple6 una ficha de
analisis de documentos, analizando una muestra consistente en la Casacién antes
citada, utilizando el Método Descriptivo Explicativo, cuyo disefio fue no
experimental ex post facto. Entre los Resultados, el Colegiado Supremo, declara
fundada el recurso de casacion interpuesto por Liliana Amanda Mejia Garcia,
declara NULA la sentencia de vista e; INSUBSISTENTE, ORDENARON que el A
quo, reponga la causa al estado que corresponda. En conclusion, a través del
precedente casatorio, se establece como doctrina jurisprudencial vinculante lo
siguiente: 1. “El proceso sumarisimo _de otorgamiento de escritura publica es un
proceso plenario _rapido, en tanto no presenta limitaciones en torno a las
alegaciones que podrian formular las partes o0 a los medios probatorios que podrian
aportar en relacion al fondo de la controversia”; 2. “En un proceso de otorgamiento
de escritura publica el Juez puede declarar de oficio, la nulidad manifiesta del
negocio juridico que se pretende formalizar, pero siempre que, previamente, haya
promovido el contradictorio entre las partes”; 3. “La declaracion de oficio de la
nulidad manifiesta de un negocio juridico puede producirse en cualquier proceso
civil de cognicién, siempre que la nulidad manifiesta del referido negocio juridico
quarde relacion directa con la solucion de la controversia”. 4. “La nulidad manifi esta
es aquélla que resulta evidente, patente, inmediatamente perceptible, en suma,
aguélla gue resulta facil de detectar sea que se desprenda del acto mismo o del
examen de alqun otro elemento de prueba incorporado al proceso.”; entre otros.

Palabras claves: nulidad manifiesta, nulidad absoluta, compra venta, escritura
publica, proceso sumarisimo, conyuges.



CAPITULO |
INTRODUCCION

El presente andlisis juridico trabajo referente a la CASACION N° 4442 -
2015- MOQUEGUA, y el tema versa sobre el otorgamiento de escritura
publica, tramitado en la via sumarisima, y cuya particular importancia era
definir si en un proceso de esa naturaleza podia discutirse y resolverse la

nulidad del acto juridico cuya escrituracion se pretende.

Ahora bien, mediante resolucién N° 08 de fecha 30 de diciembre de 2014, el
Juzgado Civil de Primera Instancia de Moquegua, dispone declarar
improcedente la demanda de otorgamiento de escritura publica, interpuesta
por Jubert Alberto Barrios Carpio y su conyuge Liliana Amanda Mejia Garcia,
ante ello sube en apelacion la causa, y la Sala Civil mediante resolucién N°
20 de fecha 02 de octubre de 2015, confirma la apelada, y Contra la
sentencia de vista, la compradora interpone recurso de casacion a la Corte

Suprema de la Republica.

La Corte Suprema, dispuso declarar FUNDADO el recurso de casacion
interpuesto por Liliana Amanda Mejia Garcia; en consecuencia, NULA la
sentencia de vista de fecha dos de octubre de dos mil quince;
INSUBSISTENTE la sentencia apelada de fecha treinta de diciembre de dos
mil catorce, y NULO todo lo actuado hasta el emplazamiento del
codemandado Angel Gabriel Collantes Arimuya; finalmente ORDENARON
que el A quo, reponga la causa al estado que corresponda y proceda

conforme a las consideraciones precedentes.

El planteamiento del problema en el presente caso, era determinar si
dentro de un proceso sumarisimo de otorgamiento de escritura publica
puede o no analizarse la validez del negocio juridico que se pretende
formalizar, ya que existian sentencias que no admitian la discusién de la
nulidad del contrato, tema sustancial, al interior de un proceso sumarisimo

en que se ventilaba una mera formalidad, el otorgamiento de la escritura
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publica, por las limitaciones que este tipo de procesos tiene sefialado en la
ley. En sentido contrario, otras sentencias han resuelto en el sentido que el
juez estaba obligado a analizar la existencia de los elementos de validez del
acto juridico, sin que ese deber se vea limitado por la naturaleza sumarisima
del proceso respectivo, posicion contradictoria, que justifico la convocatoria
al pleno, uno de cuyos objetivos es, precisamente, procurar la uniformidad
de la jurisprudencia nacional, hecho en el que finalmente se lleg6 a concluir,
fuera de los aspectos sustanciales, se pronuncié mas en un aspecto formal,
esto es, que existié una la violacién del derecho de la parte demandante al
contradictorio y la notificacion errénea a uno de los codemandados por
negligencia del Poder Judicial , por lo que se hizo necesario declarar nulo

todo lo actuado hasta el emplazamiento del codemandado perjudicado.

En cuanto, a los antecedentes del IX Pleno Casatorio, este tuvo como
origen la controversia que existia sobre la forma en la que los jueces deben
aplicar el articulo 220 del cédigo civil, respecto a la declaracion de oficio por
parte del Juez sobre la invalidez de un acto juridico. En efecto, existian
sentencias que no admitian la discusion de la nulidad del contrato, tema
sustancial, al interior de un proceso sumarisimo en que se ventilaba una
mera formalidad, el otorgamiento de la escritura publica, por las limitaciones
que este tipo de procesos tiene sefialado en la ley. En sentido contrario,
otras sentencias han resuelto en el sentido que el juez estaba obligado a
analizar la existencia de los elementos de validez del acto juridico, sin que
ese deber se vea limitado por la naturaleza sumarisima del proceso

respectivo.

Asimismo, se evidencia la importancia que reviste el presente pleno
casatorio, ya que se ha podido profundizar los casos que recaen respecto al
otorgamiento de Escritura Publica derivados de un acto de compraventa, y

ello ha permitido uniformizar la jurisprudencia nacional.

Por estas razones que motivan el estudio, se deja establecida como

precedente judicial que en un proceso de otorgamiento de escritura publica
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el Juez puede declarar de oficio, la nulidad manifiesta del negocio juridico
que se pretende formalizar, pero siempre que, previamente, haya promovido
el contradictorio entre las partes. Si el Juez considera que el negocio juridico
que se pretende formalizar es manifiestamente nulo, lo declarara asi en la
parte resolutiva de la sentencia y declarara, ademas, infundada la demanda

de otorgamiento de escritura publica.

Por lo que, el objetivo general es realizar un analisis de la Casacion N°
4442-2015-Moquegua; mientras que el objetivo especifico es dilucidar si
en un proceso (sumarisimo) de otorgamiento de escritura publica es posible
0 no realizar un control de validez del negocio juridico que se pretende
formalizar, pues se ha advertido que a nivel jurisprudencial se pueden
encontrar pronunciamientos contradictorios, sefialandose, en algunas

oportunidades, que dicho control si es posible y, en otras, que no lo es.
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CAPITULO Il
MARCO TEORICO

2.1. Marco Referencial

2.1.1. Antecedentes de Estudio

2.1.1. Trabajos relacionados.-

Nelson Ramirez Jiménez?, en el articulo juridico titulado “Comentarios a
la sentenciadel IX Pleno Casatorio Civil”, fuente Instituto Pacifico, (2017),
concluye que: Se hace un aporte conceptual importante al diferenciarse
entre proceso sumario propiamente dicho y proceso plenario rapido,
tomando como base el que no existen limitaciones legales en torno a las
alegaciones que pueden formular las partes o limitaciones a los medios
probatorios que podrian aportar en relacién al fondo de la controversia. De
esa manera, se encamina el fallo en el sentido que mas adelante se detalla.
Hay que diferenciar proceso sumario de cognicién sumaria. En base a ello,
el colegiado concluye que si es posible realizar un control de validez del acto
juridico en la tramitacion de este tipo de proceso sumarisimo, siempre que
dicha nulidad sea manifiesta, por lo que no se necesita que sea propuesta
por el demandado en via de reconvencion (que esta prohibida en los
procesos sumarisimos). Queda establecido, en mas, que el juez la puede

considerar de oficio y, por tanto, incorporarla como materia controvertida.

Hector Hugo Augusto Campos?, en el articulo juridico titulado “Breves

Apuntes Respecto De La “Nulidad Manifiesta’” Como Presupuesto

I RAMIREZ JIMENEZ, Nelsén. “Comentarios a la sentencia del IX Pleno Casatorio Civil’.
Especialista en Derecho Civil y Procesal Civil, recuperado de:
http://actualidadlegal.institutopacifico.com.pe/opinion/area-opinion/comentarios-a-la-
sentencia-del-ix-pleno-casatorio-civil-noticia-3478.html

2 CAMPOS GARCIA, Héctor Augusto. “Breves Apuntes Respecto De La “Nulidad Manifiesta”
Como Presupuesto Material. De Su “Apreciabilidad” De Oficio En El Ordenamiento Juridico

12



Material De Su “Apreciabilidad” De Oficio En El Ordenamiento Juridico
Peruano”, fuente Pontificia Universidad Catdlica del Pera (2017), concluye
qgue: La Corte Suprema en el IX Pleno Casatorio Civil ha interpretado que la
“nulidad manifiesta” es aquella que es “facil de advertir’, ya sea porque se
aprecia en el negocio afectado con la causal de nulidad o con la
concurrencia de otros medios probatorios. Desde nuestro punto de vista, el
sentido que debe darsele a la “nulidad manifiesta” debe ser diferente. Si bien
la misma no debe estar limitada al negocio juridico viciado, sino que debe
comprender la posibilidad de que otros medios probatorios actuados en el
proceso puedan develar la existencia de una causal de nulidad, debe

prescindirse de que dicho vicio sea “facil de advertir’ para su configuracion.

Jorge Junior Hidalgo Perez?, en el articulo cientifica, “Alcances Juridicos
sobre el IX Casatorio en materia civil” (2017), sefiala que: creemos
conveniente que la Corte Suprema haya tenido a bien realizar este IX Pleno
Casatorio pues nos encontrabamos ante jurisprudencias contradictorias,
uniformizando criterios respecto a que si el juez en un proceso sumario de
otorgamiento de escritura publica puede realizar un control de validez del
negocio juridico. Pues creemos que el juez no puede elevar a escritura
publica negocios juridicos plagados de nulidad, dado que los mismos
transgreden derechos de orden puablico. Finalmente, aplaudimos vy
ratificamos lo expuesto en el presente Pleno Casatorio pues resultd
pertinente que la Corte Suprema uniformice los alcances juridicos de las
demandas de otorgamiento de escritura publica, recomendando a los

operadores juridicos una correcta interpretacion del mismo.

Peruano”. Pontificia Universidad Catolica del Peru. El presente articulo fue recibido por el
Consejo Ejecutivo el dia 5 de marzo de 2017, y aceptado el dia 6 de marzo de 2017,
recuperado de: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/viewFile/19609/19704

3 HIDALGO PEREA, Jorge Junior. “Alcances Juridicos sobre el IX Pleno Casatorio en Material
Civil”. De fecha 27 de junio de 2017. Mundo Juridico: El derecho, la politica, y otros,
recuperado de: http://mundojuridicol.blogspot.com/2017/06/alcances-juridicos-sobre-el-ix-
pleno.htmi
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LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo®. “La nulidad manifiesta”
su declaracidn judicial de oficio”, fuente Pontificia Universidad del Peru
(2017), concluye que: "Aunque la nulidad no hubiera sido objeto de petitorio
en demanda o reconvencion, puede ser declarada de oficio por el Juez, en
sentencia, solamente si concurren los siguientes requisitos: (i) que el Juez
sea de primera instancia y tenga competencia si la nulidad hubiera sido
demandada; (ii) que la causal de nulidad esté de manifiesto en el propio acto;
(i) que el acto esté directa e inseparablemente relacionado con la
controversia y que el pronunciamiento sobre su validez sea indispensable
para la decisiébn sobre los puntos controvertidos; (iv) que las partes del
proceso sean las mismas del acto, y si éste involucra a terceros que hayan
sido debidamente emplazados; vy, (v) que advertida la posible existencia de
nulidad, mediante resolucién debidamente motivada el Juez lo notifique a
las partes del proceso y litisconsortes, concediéndoles un plazo comudn
vencido el cual se reanuda el plazo para sentenciar o, cuando corresponda,

se procedera conforme al articulo 96 del Cadigo Procesal Civil.

2.1.2. Casaciones

- CASACION N° 4146-2014 APURIMAC, publicada el 1 de agosto del
2016, en el diario oficial EI Peruano, en el marco de un proceso de

otorgamiento de escritura publica.

- CAS. N° 939-2014 LIMA.- Se trata del recurso de casacion interpuesto,
a fojas quinientos sesenta y ocho, por Gregorio Molina Pefia, contra la
sentencia de vista de fojas quinientos cuarenta y tres, su fecha catorce de
enero de dos mil catorce, expedida por la Primera Sala Civil de la Corte

Superior de Justicia de Lima, que revoca la sentencia apelada que declara

4 LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. “La nulidad manifiesta” su declaracién
judicial de oficio. Abogado. Profesor de Derecho de Sucesiones en la Pontificia Universidad
Catodlica del Pera. Pontificia Universidad Catolica del Perl. Recuperado de:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/viewFile/16169/16586
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fundada la demanda; y reformandola la declara infundada, respecto del
otorgamiento de escritura publica.

- CAS. N° 3098-2011-LIMA.- Se trata del recurso de casacion obrante de
fojas quinientos setenta y dos a quinientos setenta y siete del expediente
principal interpuesto por Héctor Alejandro Regalado Villegas contra la
sentencia de vista de fecha ocho de marzo del afio dos mil once dictada por
la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima que confirma la
apelada que declar6é fundada la demanda de Nulidad de Acto Juridico

promovida por Alicia Antonia Ramirez Cruz.

- CAS. N°2009-2002-Juliaca-PUNO: El caso era un desalojo por ocupante
precario. En el sétimo fundamento de esta sentencia, la Sala Constitucional
y Social de la Corte Suprema sefialé que “...el contrato notarial de anticresis,
no se encuentra formalizado por escritura publica, de conformidad con lo
gue establece el articulo 1005 del CC de 1936, corroborado con el articulo
1092 del CC actual, resultando por tanto nulo por carecer del requisito de
forma a que se refiere el inciso tercero del articulo 1123 del CC de 1936,
referido a que el acto juridico es nulo, cuando no reviste la forma prescrita
en la ley.” Concluye en el noveno fundamento que “siendo nulo el contrato
de anticresis, los demandados resultan ser precarios, de conformidad con el
articulo 911 del CC, que establece que la posesion precaria es la que se
ejerce sin titulo alguno o cuando el que se tenia fenecid.” Mas alla del debate
gue puede suscitarse respecto del titulo posesorio (que implicaria analizar
la nocién de precario y de los titulos posesorios 30 , lo que no es objeto de
este trabajo), se puede observar que la Corte Suprema, quiza sin advertirlo
por cuanto no lo menciona, hizo uso del articulo 220 al evaluar el acto
juridico consistente en el contrato de anticresis, percatandose de su nulidad
absoluta y manifiesta por falta de la formalidad solemne establecida por ley,
y declararlo nulo de oficio. Con ello se dio una solucién eficaz y oportuna a
la controversia, pues de lo contrario el demandante habria tenido que iniciar

un proceso de nulidad de acto juridico y, una vez finalizado, volver a la via

15



del desalojo, o quiza recurrir a la accion reivindicatoria, o transitar por ésta
acumulando la pretension de nulidad de acto juridico, etc. Y todo ello para,
finalmente, llegar al mismo resultado (la entrega de la posesion al titular).
Los largos transitos judiciales solo se justifican cuando la causa a debatirse
es realmente controvertida, compleja y delicada; los casos simples, en
particular, no deben ser objeto de estériles entrampamientos conceptuales,

que desnaturalizan la finalidad del proceso.

- Casacion No. 1843-98 (El Peruano, 23 de mayo de 2000), que resolvid
un caso de clara falta de formalidad. No comparto ciertos criterios de esta
resolucion, pero ella si es importante porque reconoce explicitamente la
doctrina de las apariencias y presuncién de validez del negocio mientras no
se declare la nulidad, y aunque la nulidad era objeto de la pretensién, un
considerando sefiala la procedencia de la nulidad de oficio cuando sea
manifiesta.

- La Casacion N° 3737-97, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 9 de
marzo de 2000. De los hechos referidos se advierte una nulidad manifiesta
y se sefiala que la declaracidon de nulidad de oficio no vulnera el derecho

al debido proceso invocado en el fundamento del recurso de casacion.

- Casacion No. 2081-98 (El Peruano, 31 de agosto 1999), que resolvia un
caso de falta de formalidad del acto y su declaracion de nulidad de oficio.
Sobre cuando la nulidad es manifiesta, esta resolucion menciona mi obra El
negocio juridico y la breve cita es casi textual, aunque incompleta y, por

tanto, dando lugar a imprecisa apreciacion de mi pensar.
- Casacion No. 1864-00 (El Peruano, 31 de julio de 2001), segun la cual

se puede declarar de oficio la nulidad manifiesta, aunque no haya sido

alegada.
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2.1.3. Plenos

- El'lV Pleno Casatorio (Casacion 2195-2011-Ucayali).- En la conclusién
5.3. del IV Pleno Casatorio, donde se ha tratado un tema similar, en donde
se senala que “ si en el tramite de un proceso de desalojo sumarisimo por
naturaleza, el juez advierte la invalidez absoluta y evidente del titulo
posesorio conforme lo prevé el articulo 220, solo analizara dicha situacion
en la parte considerativa de la sentencia-sobre la nulidad manifiesta del
negocio juridico-, y declarara fundada o infundada la demanda Unicamente
sobre el desalojo, dependiendo de cual de los titulos presentados por las

partes es el que adolece de nulidad manifiesta”

2.1.4. Marco Normativo

Cddigo Civil.-

Art. V. del T.P.- Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan
al orden publico o a las buenas costumbres.

Art. 140.- El acto juridico es la manifestacién de voluntad destinada a crear,
regular, modificar o extinguir relaciones juridicas. Para su validez se
requiere: 1.- Agente capaz. 2.- Objeto fisica y juridicamente posible. 3.- Fin
licito. 4.- Observancia de la forma prescrita bajo sancion de nulidad.

Art. 144.- - Cuando la ley impone una forma y no sanciona con nulidad su
inobservancia, constituye sélo un medio de prueba de la existencia del acto
Art. 162.- En los casos previstos por el articulo 161, el acto juridico puede
ser ratificado por el representado observando la forma prescrita para su
celebracion. La ratificacion tiene efecto retroactivo, pero queda a salvo el
derecho de tercero. El tercero y el que hubiese celebrado el acto juridico
como representante podran resolver el acto juridico antes de la ratificacion,
sin perjuicio de la indemnizacion que corresponda. La facultad de ratificar se
trasmite a los herederos.

Art. 202.- El error es esencial: 1.- Cuando recae sobre la propia esencia o
una cualidad del objeto del acto que, de acuerdo con la apreciacion general

0 en relacién a las circunstancias, debe considerarse determinante de la
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voluntad. 2.- Cuando recae sobre las cualidades personales de la otra parte,
siempre que aquéllas hayan sido determinantes de la voluntad. 3.- Cuando
el error de derecho haya sido la razén Unica o determinante del acto.

Art. 218.- - Es nula la renuncia anticipada a la accién que se funde en error,
dolo, violencia o intimidacion.

Art. 219.- El acto juridico es nulo: 1.- Cuando falta la manifestacion de
voluntad del agente. 2.- Cuando se haya practicado por persona
absolutamente incapaz, salvo lo dispuesto en el articulo 1358. 3.- Cuando
su objeto es fisica o juridicamente imposible o cuando sea indeterminable.
4.- Cuando su fin sea ilicito. 5.- Cuando adolezca de simulacion absoluta.
6.- Cuando no revista la forma prescrita bajo sancion de nulidad. 7.- Cuando
la ley lo declara nulo. 8.- En el caso del articulo V del Titulo Preliminar, salvo
que la ley establezca sancion diversa.

Art. 220.- “La nulidad a que se refiere el articulo 219 puede ser alegada por
guienes tengan interés o por el Ministerio Publico.

Art. 230.- Salvo el derecho de tercero, el acto anulable puede ser confirmado
por la parte a quien corresponda la acciébn de anulacion, mediante
instrumento que contenga la mencion del acto que se quiere confirmar, la
causal de anulabilidad y la manifestacion expresa de confirmarlo.

Art. 1135.- Cuando el bien es inmueble y concurren diversos acreedores a
quienes el mismo deudor se ha obligado a entregarlo, se prefiere al acreedor
de buena fe cuyo titulo ha sido primeramente inscrito o, en defecto de
inscripcion, al acreedor cuyo titulo sea de fecha anterior. Se prefiere, en este
ultimo caso, el titulo que conste de documento de fecha cierta mas antigua.
Art. 1412.- Si por mandato de la ley o por convenio debe otorgarse escritura
publica o cumplirse otro requisito que no revista la forma solemne prescrita
legalmente o la convenida por las partes por escrito bajo sancién de nulidad,
estas pueden compelerse reciprocamente a llenar la formalidad requerida.
Art, 1421.- Es igualmente valido el pacto conforme al cual el optante se
reserva el derecho de designar la persona con la que se establecera el

vinculo definitivo
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Art. 1429.- En el caso del articulo 1428 la parte que se perjudica con el
incumplimiento de la otra puede requerirla mediante carta por via notarial
para que satisfaga su prestacion, dentro de un plazo no menor de quince
dias, bajo apercibimiento de que, en caso contrario, el contrato queda
resuelto.

Art. 1430.- Puede convenirse expresamente que el contrato se resuelva
cuando una de las partes no cumple determinada prestacién a su cargo,
establecida con toda precision. La resolucion se produce de pleno derecho
cuando la parte interesada comunica a la otra que quiere valerse de la
clausula resolutoria.

Art. 1583.- - En la compraventa puede pactarse que el vendedor se reserva
la propiedad del bien hasta que se haya pagado todo el precio o una parte
determinada de él, aunque el bien haya sido entregado al comprador, quien
asume el riesgo de su pérdida o deterioro desde el momento de la entrega.
El comprador adquiere autométicamente el derecho a la propiedad del bien
con el pago del importe del precio convenido.

Art. 1625.- La donacion de bienes inmuebles, debe hacerse por escritura
publica, con indicacion individual del inmueble o inmuebles donados, de su
valor real y el de las cargas que ha de satisfacer el donatario, bajo sancion
de nulidad

Art. 2014.- El tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso algun
derecho de persona que en el registro aparece con facultades para
otorgarlo, mantiene su adquisicion una vez inscrito su derecho, aunque
después se anule, rescinda o resuelva el del otorgante por virtud de causas
gue no consten en los registros publicos. La buena fe del tercero se presume
mientras no se pruebe que conocia la inexactitud del registro.

Art. 2018.- Para la primera inscripcion de dominio, se debe exhibir titulos
por un periodo ininterrumpido de cinco afios o, en su defecto, titulos
supletorios.

Art. 2019.- Son inscribibles en el registro del departamento o provincia
donde esté ubicado cada inmueble: 1.- Los actos y contratos que

constituyen, declaren, trasmitan, extingan, modifiquen o limiten los derechos
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reales sobre inmuebles. 2.- Los contratos de opcion. 3.- Los pactos de
reserva de propiedad y de retroventa. 4.- El cumplimiento total o parcial de
las condiciones de las cuales dependan los efectos de los actos o contratos
registrados. 5.- Las restricciones en las facultades del titular del derecho
inscrito. 6.- Los contratos de arrendamiento. 7.- Los embargos y demandas
verosimilmente acreditados. 8.- Las sentencias u otras resoluciones que a
criterio del juez se refieran a actos o contratos inscribibles. 9.- Las
autorizaciones judiciales que permitan practicar actos inscribibles sobre
inmuebles.

Art. 2022.- - Para oponer derechos reales sobre inmuebles a quienes
también tienen derechos reales sobre los mismos, es preciso que el derecho
que se opone esté inscrito con anterioridad al de aquél a quien se opone. Si
se trata de derechos de diferente naturaleza se aplican las disposiciones del

derecho comun.

Cddigo Procesal Civil.-

Art. VIl del T.P.- El Juez debe aplicar el derecho que corresponda al
proceso, aunque no haya sido invocado por las partes o lo haya sido
erroneamente. Sin embargo, no puede ir mas alla del petitorio ni fundar su

decisién en hechos diversos de los que han sido alegados por las partes.

Art. 96.- El Juez debe aplicar el derecho que corresponda al proceso,
aunque no haya sido invocado por las partes o lo haya sido errobneamente.
Sin embargo, no puede ir mas all4 del petitorio ni fundar su decision en

hechos diversos de los que han sido alegados por las partes.

Art. 427.- Improcedencia de la demanda.- El Juez declarard improcedente
la demanda cuando: 1. El demandante carezca evidentemente de
legitimidad para obrar; 2. El demandante carezca manifiestamente de
interés para obrar; 3. Advierta la caducidad del derecho; 4. Carezca de

competencia; 5. No exista conexion légica entre los hechos y el petitorio; 6.
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El petitorio fuese juridica o fisicamente imposible; o 7. Contenga una
indebida acumulacién de pretensiones. Si el Juez estimara que la demanda
es manifiestamente improcedente, la declara asi de plano expresando los
fundamentos de su decision y devolviendo los anexos. Si la resolucion que
declara la improcedencia fuese apelada, el Juez pondra en conocimiento del
demandado el recurso interpuesto. La resolucién superior que resuelva en

definitiva la improcedencia, produce efectos para ambas partes.

Art. 438.- Efectos del emplazamiento.- El emplazamiento valido con la
demanda produce los siguientes efectos: 1. La competencia inicial no podra
ser modificada, aunque posteriormente varien las circunstancias que la
determinaron. 2. El petitorio no podra ser modificado fuera de los casos
permitidos en este Cdédigo. 3. No es juridicamente posible iniciar otro

proceso con el mismo petitorio. 4. Interrumpe la prescripcion extintiva.

Art. 546.- Procedencia.- Se tramitan en proceso sumarisimo los siguientes
asuntos contenciosos: 1. Alimentos; 2. Separacion convencional y divorcio
ulterior; 3. Interdiccién; 4. Desalojo; 5. Interdictos; 6. Los que no tienen una
via procedimental propia, son inapreciables en dinero o hay duda sobre su
monto o, porque debido a la urgencia de tutela jurisdiccional, el Juez
considere atendible su empleo; 7. Aquellos cuya estimacion patrimonial no
sea mayor de veinte Unidades de Referencia Procesal; y 8. Los demas que

la ley sefiale.

Art. 547.- Son competentes para conocer los procesos sumarisimos
indicados en el inciso 2, del Articulo 546, los Jueces de Familia. En los casos
de los incisos 3, 5y 6, son competentes los Jueces Civiles. Los Jueces de
Paz Letrados conocen los asuntos referidos en el inciso 1. del Articulo 546
siempre que exista prueba indubitable del vinculo familiar y no estén
acumuladas a otras pretensiones en la demanda. En los demas casos, son
competentes los Jueces de Familia. En el caso del inciso 4. del Articulo 546,

cuando la renta mensual es mayor de cinco unidades de referencia procesal
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0 no exista cuantia, son competentes los Jueces Civiles. Cuando la cuantia
sea hasta cinco unidades de referencia procesal, son competentes los
Jueces de Paz Letrados. En el caso del inciso 7. del Articulo 546, cuando la
pretension sea hasta diez unidades de referencia procesal, es competente
el Juez de Paz; cuando supere ese monto, el Juez de Paz Letrado.

Reglamento General de Registros Publicos, Resolucién N° 195-2001-
SUNARP/SN

2.1.2. Definiciones conceptuales.

2.1.2.1. El contrato

2.1.2.1.1. El contrato y sus efectos

El término contrato es uno polisémico en tanto no presenta un Unico
significado sino mas bien varias acepciones. El contrato puede ser entendido
como supuesto de hecho, como relaciéon juridica, como texto o como
reglamento. Asi, por ejemplo, cuando se hace referencia a la firma o
celebracién de un contrato, se entiende a éste como supuesto de hecho, es
decir, como un acto o hecho concreto, al que la ley califica como un acuerdo
logrado entre dos o mas partes. Cuando se hace referencia a la resolucion
de un contrato se entiende a éste como relacion juridica que vincula a las
situaciones juridicas subjetivas de las que son titulares las partes. Cuando
se hace referencia a la claridad o falta de claridad del contrato, se entiende
a éste como texto, vale decir, como un conjunto de clausulas o
estipulaciones. Y cuando se hace referencia al compromiso que se deriva
del contrato, se entiende a éste como reglamento, es decir, como el conjunto
de reglas que las partes se han impuesto asi mismas y que deberdn

observar para la satisfaccion de sus respectivos intereses®.

5 ROPPO, Vincenzo. El contrato, Traduccion de Nélvar CARRETEROS TORRES, Traduccion
a cura de Eugenia ARIANO DEHO, Gaceta Juridica, Lima, 2009, p. 43
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A decir Bianca Massimo, explica que el contrato es una manifestacion
especifica (y concreta) de la categoria general (y abstracta): negocio

juridico. “El contrato entra _en la categoria_mds amplia del acto de

autonomia privada o negocio juridico, o sea del acto mediante el cual

el sujeto dispone de la propia esfera juridica”.’

El Cddigo Civil, en su articulo 1351, nos da una definicién del contrato, de la

cual podemos extraer sus rasgos caracteristicos: “el contrato es el

acuerdo de dos 0 mas partes para crear, regular, modificar o extinquir

una relacién juridica patrimonial’”. Los rasgos caracteristicos son: (i) la

presencia de un acuerdo, entendido éste no como la coincidencia de
voluntades (internas) sino como la coincidencia de declaraciones de
voluntad16: oferta y aceptacion; (ii) la presencia de dos o mas partes,
entendidas éstas no como personas sino como centros de intereses; y (iii)
la presencia de una finalidad consistente en crear, regular, modificar o

extinguir una relacion juridica patrimonial.

El contrato, en tanto negocio juridico, es un instrumento de ejercicio de la
autonomia privada, es decir, un instrumento por medio del cual las partes
estableceran las reglas que permitiran la satisfaccion de sus intereses, pero
hay que precisar que el Unico género de relaciones sobre las cuales el
contrato incide (constituyéndolas, regulandolas, extinguiéndolas), es el de

las relaciones juridicas patrimoniales.

Ahora bien, los efectos que puede generar un contrato no se circunscriben
a la relacion obligatoria -es decir, aquella relacion juridica que vincula dos
situaciones juridicas a saber: un derecho de crédito y un deber juridico

especifico, y que podria ser descrita como la relacion que “coordina un deber

6 BIANCA, Massimo. Derecho Civil. 3. El contrato, Traduccion de Fernando HINESTROSA y
Edgar CORTES, Primera edicién, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2007, p. 24
7 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El contrato en general, Primera Parte - Tomo |,
Volumen Xl, En: Para leer el Cédigo Civil, Fondo Editorial PUCP, Lima, 1998, pp. 74-80
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de ejecutar una conducta (prestacién) por parte del deudor, para la
realizacion de un interés de otro sujeto (acreedor) y el derecho de éste de
pretender dicha actuacion”19- ciertamente éste es el efecto mas comun que
emerge de la celebracion de un contrato pero no es el Gnico que éste puede
generar. Piénsese, por ejemplo, en el contrato de opcion, en la promesa del
hecho ajeno, en la cesion de posicion contractual, en la cesién de derechos,
en el contrato de compraventa inmobiliaria, etc., en donde para la
satisfaccion del interés de una de las partes no se precisa de una conducta

(prestacién) que deba realizar la otra.

Asi, en el contrato de opcién (articulo 1419 del Cédigo Civil20), para la
celebracion del contrato definitivo, el concedente no deberé realizar ninguna
conducta, sino que aquélla (la celebracion del contrato definitivo) mas bien
dependera del comportamiento del optante, la relacién juridica que se
genera aqui es una que vincula un derecho potestativo y un estado de
sujecion. En la promesa del hecho ajeno (articulo 1470 del Cédigo Civil), la
satisfaccion del interés del promitente, tampoco dependera de un
comportamiento que deba realizar el promisario, sino de que este Gltimo
asuma el riesgo de la falta de verificaciobn del hecho ajeno, efecto (la
asuncion del riesgo) que se produce en forma automatica con la celebracién
del referido contrato, la relacién que se genera aqui, como efecto principal,

no es una relacién obligatoria sino una relaciéon de garantia®.

En el contrato de cesién de posicidon contractual (articulo 1435 del Codigo
Civil) y en el contrato de cesién de derechos (articulo 1206 del Cddigo
Civil24), el efecto principal no se traduce en una obligacién a cargo del
cedente, sino en la transferencia de todas las situaciones juridicas subjetivas
gue integran una de las posiciones contractuales (para el caso de la cesién
de posicion contractual) o en la transferencia del derecho de crédito (para el

caso de la cesion de derechos). En el contrato de compraventa inmobiliaria

8 FORNO FLOREZ, Hugo. “Precisiones conceptuales en torno a la promesa de hecho ajeno’,
En: “Negocio juridico y responsabilidad civil. Estudios en memoria del profesor: Lizardo
Taboada Cérdova”, Editorial Grijley, 2004, principalmente, p. 538 y 539.
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(articulo 949 del Codigo Civil), la transferencia de la propiedad no dependera
de una conducta que deba realizar el vendedor, sino que aquélla se
producira con el mero consentimiento legitimamente manifestado, de donde

se tiene que el contrato genera también efectos reales.

2.1.2.1.2. El principio de Libertad de forma

Betti Emilio, nos dice que_“El contrato (en general, el negocio juridico)

no es un fenémeno psiquico sino un fenédmeno social, un hecho social

y, como tal, precisa de sefales externas gue hagan reconocible el

acuerdo’®. El acuerdo tiene siempre necesidad de un medio a través del
cual pueda exteriorizarse. Ese medio es lo que se conoce como la forma del
contrato. Podemos entender a la forma como el modo en que se presenta el
contrato frente a los demas en la vida de relacion, su figura exterior. “En la
vida de relacion un acto no es reconocible a los otros sino a través de su
forma. Precisamente por esto, la voluntad, mientras queda en puro
fendbmeno psiquico y no se traduce en actos, esta privada de trascendencia

social y juridica”.

La forma es, entonces, “la técnica de comunicacion social con la cual se
manifiesta la voluntad”. Asi, contrato y forma son datos inescindibles: Todo
contrato tiene una forma, porque si no la tuviera no existiria el acuerdo que
es necesario para que exista contrato. Esta situacion de consustancialidad
ha sido descrita en los siguientes términos: “No es posible hablar de un
contrato privado de forma, del mismo modo que no es posible hablar de

persona natural si esta privada de un cuerpo”.

9 BETTI, Emilio. Teoria general del negocio juridico, Traduccién y concordancias con el
derecho espafiol por A. MARTIN PEREZ, Editorial Comares, Granada, 2000, p. 110.

10 GUTIERREZ CAMACHO, Walter. La forma como requisito de validez, Comentario al
articulo 1411 del Cédigo Civil, En: AA.VV. Cédigo Civil comentado, Gaceta Juridica, Lima,
2004, p. 430
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Las principales formas del contrato son la escritura publica, la escritura

privada, la forma oral y el comportamiento concluyente.

En el derecho moderno rige el principio de la libertad de forma en mérito del
cual las partes son libres de elegir la forma (la técnica comunicativa) por
medio de la cual manifestaran su voluntad contractual. La vigencia de este
principio obedece a exigencias de propiciar la mayor cantidad y celeridad en
la circulacion de las titularidades, exigencias propias de un mercado
capitalista. En tal sentido, Leyva Saavedra, nos dice lo siguiente; “La

afirmacion del principio de libertad de forma esta determinada, en

suma, por una precisa vision del mundo: |la ideologia liberal que ha

acompafado las vicisitudes econémicas de las sociedades capitalistas

del siglo pasado vy gue quiere que la contrataciéon se muestre libre,

estable y copiosa’™!.

En nuestro sistema juridico el principio de libertad de forma aparece
recogido en el articulo 143 del Cddigo Civil segun el cual: “Cuando la ley no
designe una forma especifica para un acto juridico, los interesados pueden
usar la que juzguen conveniente”. El mensaje es claro: Ante el silencio de la
ley, las partes tienen plena libertad de escoger cualquier técnica de
comunicacion para exteriorizar su voluntad contractual. Podemos concluir,
entonces, que la regla es la libertad de forma y que aquellas normas que
imponen la observacion de una determinada forma deben recibir el trato de
normas excepcionales por lo que no podran, por ejemplo, ser aplicadas via

analogia39 (ex articulo IV del Titulo Preliminar del Codigo Civil).

En atencion a lo expuesto conviene superar la clasica clasificacion de los
negocios en “formales” y “no formales”, pues pareciera denotar la existencia
de negocios sin formay, ya esté visto, que un negocio no puede prescindir

de unaforma, por lo que parece mejor hacer referencia a negocios con forma

11 LEYVA SAAVEDRA. José. Forma y formalismo contractual, En: Revista del Foro, Colegio
de Abogados de Lima Sur, marzo, 2013, p. 48
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vinculada y negocios con forma libre41. Nos encontraremos frente a una
forma vinculada cuando ésta es exigida por ley (articulo 144 del Cddigo
Civil*?) o por las partes en ejercicio de su autonomia privada (articulo 1411
del Cédigo Civil*3).

2.1.2.1.3. Las formas ad solemnitatem y ad probationem.-

La forma vinculada puede ser de dos clases:

a. Laformasolemne o forma ad solemnitatem.- Es aquélla que constituye
un elemento de validez del negocio juridico, de manera que la celebracién
de este Ultimo sin observar la forma en cuestion conllevara su invalidez,
especificamente, su nulidad, tal como lo establece el inciso 6 del articulo 219

del Cadigo Civil que a la letra dice: “El acto juridico es nulo: |[...] 6. Cuando

no revista la forma prescrita bajo sancién de nulidad”.

Respecto de la forma solemne Guido Alpa ha dicho que “cuando la ley

prescribe una determinada forma (forma legal) o las partes eligen una

de comun acuerdo (forma convencional), esa se convierte en elemento

esencial del negocio: si el negocio no es concluido en la forma

prescrita, es nulo por falta de uno de sus elementos esenciales’™*:

entonces, la forma solemne puede tener su fuente en la ley (forma solemne
legal) o en el convenio de las partes (forma solemne convencional). En la
forma solemne legal, la ley, de manera expresa, sancionara con nulidad la
inobservancia de la forma (articulo 144 del Cédigo Civil), tal es el caso, por
ejemplo, del articulo 1871 del Cddigo Civil: “La fianza debe constar por
escrito, bajo sancion de nulidad”, lo propio sucede, entre otros, con los
articulos 1304, 107, 1625, 1925, 1092 del Cdodigo Civil.

12 Articulo 144 del Cédigo Civil.- “Cuando la ley impone una forma y no sanciona con nulidad
Su inobservancia, constituye sélo un medio de prueba de la existencia del acto”

13 Articulo 1411 del Cédigo Civil.- “Se presume que la forma que las partes convienen adoptar
anticipadamente y por escrito es requisito indispensable para la validez del acto, bajo sancion
de nulidad”.

14 ALPA, Guido. El contrato en general, Pacifico Editores, Lima, 2015, p. 132.
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Pero las propias partes pueden convenir, previamente, que el negocio
juridico que celebraran debera observar una determinada forma, probatoria
0 solemne, en este Ultimo caso -talyco  mo sucede con la forma
solemne legal- la inobservancia de la solemnidad origina la nulidad del
negocio; cabe precisar, ademas, que ante el silencio de las partes respecto
a la calificacion de la forma se presumird (presuncién iuris tantum) que se
ha convenido una forma solemne (articulo 1411 del Cédigo Civil). Teniendo
en cuenta lo dicho en relacién a la forma solemne legal y a la forma solemne
convencional, podemos afirmar que “los sujetos solamente pueden
introducir requisitos de forma en los actos juridicos que segun el
ordenamiento juridico son libres de formalidades o bien pueden establecer
formalidades mas severas que las previstas en la ley, siempre que no
contravengan normas imperativas, el orden publico o las buenas
costumbres. En cambio, los otorgantes del acto juridico no pueden dejar sin
efecto una solemnidad impuesta por la ley bajo sancién de nulidad, pero si

pueden dejar sin efecto una solemnidad impuesta por ellos™®

b. La forma probatoria o forma ad probationem.- Es aquélla que sirve
para acreditar la existencia y el contenido del negocio juridico.
Tradicionalmente se le ha atribuido a la observancia de esta clase de forma,
la utilidad de constituir el medio probatorio idéneo para probar la existencia
y el contenido del negocio; de hecho, algunos articulos explicitan esta
(aparente) utilidad, tal es el caso del articulo 1605 del Codigo Civil que
sefala: “La existencia y contenido del suministro pueden probarse por
cualesquiera de los medios que permite la ley, pero si se hubiera celebrado
por escrito, el mérito del instrumento respectivo prevalecera sobre todos los
otros medios probatorios”; sin embargo, con la entrada en vigencia del
Cddigo Procesal Civil dicha utilidad ha venido a menos, ya que en el articulo
197 del citado cuerpo normativo se ha establecido que: “Todos los medios

probatorios son valorados por el Juez en forma conjunta, utilizando su

15 TORRES VASQUEZ, Anibal. Teoria General del Contrato, Tomo |, Primera edicién, Pacifi
co Editores, Lima, p. 568.
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apreciacion razonada [...]"*6. Por lo tanto, actualmente, a los efectos de
acreditar la existencia y el contenido del negocio juridico, la forma probatoria

constituye solo un medio de prueba mas como cualquier otro.

2.1.2.1.4. La escritura publica

La escritura principal es el documento principal de la funcién notarial, o dicho
con palabras mas exactas o mas claras del derecho notarial, el cual es
conocido y estudiado por parte de los notarios publicos. Si un abogado no
conoce este documento es claro que desconoce un tema crucial en el
estudio y aplicacion del derecho, por lo tanto, recomendamos su estudio,
sobre todo por parte de los notarialistas.

La doctrina notarial es una fuente del derecho, entre otras tantas, y ha
alcanzado diferentes definiciones, las cuales debemos tener en cuenta a
efecto de conocer otros puntos de vista, con lo cual se puede alcanzar el tan
ansiado conocimiento juridico. La definicion de la escritura publica es poco
conocida, pero el documento en si, si es conocido por parte de los diferentes

notarialistas y por parte de otros profesionales.

Para nosotros es un término juridico sencillo de definir y en este sentido
podemos afirmar que la escritura publica es el instrumento publico notarial
protocolar principal dentro del protocolo notarial, el cual es utilizado en los
sistemas juridicos notariales que forman parte del sistema notarial latino, y
en este sentido es claro que resulta un tema que no se ha estudiado siempre,
sino que recién ha aparecido hace pocos siglos, de lo cual dejamos

constancia para un estudio mas amplio y adecuado del presente tema.

16 Conforme: ESCOBAR ROZAS, Freddy. Causales de nulidad absoluta, Comentario al
articulo 197 del Cddigo Civil, En: AA.VV. Cddigo Civil comentado, Gaceta Juridica, Lima,
2003, p. 923
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En el derecho peruano son pocos los autores y libros que han brindado
definicion sobre este importante tema juridico, el cual esperamos que motive
gue mas autores puedan definir y publicar otras definiciones, sobre el tema
materia de estudio. Si un autor del derecho notarial no define el término
estudiado, como es por cierto la escritura publica es claro que no brinda a
los lectores e investigadores la informacion necesaria sobre este importante
instrumento del derecho notarial y en este sentido, esperamos que aumente
la cantidad o dicho con otras palabras el niumero de autores que definen el

derecho notarial.

En sentido contrario, si un autor define este término juridico, se entiende que
conoce este tema de una manera mas clara y esperamos que el mismo sea

conocido por mayor numero de personas, no soélo en el derecho peruano.

2.1.2.1.4.1. La naturaleza del proceso de otorgamiento de escritura

publica.-

Por medio del proceso de otorgamiento de escritura publica se peticiona
mutar la forma de un negocio juridico, de escritura privada a escritura
publica, porque asi lo determina o permite la ley o porque asi lo han
acordado las partes y, en ambos casos, siempre que la forma a la que se
pretende mutar no constituya una forma solemne, asi lo establece el articulo
1412 del Codigo Civil en su primer parrafo, el referido dispositivo establece,
ademas, en su segundo parrafo, que esta pretensién se sustanciara como
proceso sumarisimo. Pues bien, como se ha visto en el planteamiento del
problema, es esta Ultima caracteristica del proceso de otorgamiento de
escritura publica la que se invoca a fi n de descartar cualquier posibilidad de
control de validez del negocio juridico que se pretende formalizar, por lo que
resulta necesario realizar algunas precisiones en torno a la naturaleza del

proceso sumarisimo.

Siguiendo a Monroy Galvez, quien dice *que los procesos segun su

funcion pueden ser de tres tipos: proceso declarativo, proceso de
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ejecucion y proceso cautelar’™’. El primero de los mencionados, esto es,

el proceso declarativo es aquél que “tiene como presupuesto material la
constatacion de una inseguridad o incertidumbre en relacion a la existencia
de un derecho material en un sujeto, situacién que ha devenido en un
conflicto con otro, quien concibe que el derecho referido no acoge el interés

del primer sujeto, sino el suyo”.

A su vez, Montero Aroca y otros, sefialan que dentro del proceso
declarativo debemos distinguir entre lo que es un proceso ordinario y lo que
es un proceso especial. Un proceso ordinario es aquél en el que ‘“los

organos jurisdiccionales pueden conocer objetos de toda clase,

habiéndose establecido con cardcter general’™®.

Los procesos ordinarios son aquellos que la ley establece “para que sirvan
de cauce a la tutela jurisdiccional de la generalidad de las acciones. La
inmensa mayoria de las acciones que se pueden afirmar en un proceso civil
son juzgadas con arreglo a unas mismas normas procesales, con
independencia de cuales sean las peculiaridades de las normas juridicas

sustantivas en que se funden”.

En los procesos ordinarios “los organos jurisdiccionales pueden conocer
objetos de toda clase sin limitacién alguna, habiéndose establecido con
caracter general”, entre los tipos de procesos ordinarios “las diferencias son
de tramitacion, pero estan previstos para que por ellos se conozcan todo tipo
de objetos, distinguiéndose principalmente por la cuantia del asunto”. Un
proceso ordinario es aquél en el que se ventilara cualquier pretension a la
gue la ley no le haya impuesto una tramitacion especial. Nuestro Cédigo

Procesal Civil ha previsto tres procedimientos para sustanciar los procesos

17 MONROY GALVEZ, Juan. Introduccion al proceso civil, Tomo |, Temis, Bogota, 1996, p.
136.

18 MONTERO AROCA, Juan; FLORS MATIES, José. Tratado del juicio verbal, Segunda
edicion, Editorial Navarra, Aranzadi, 2004, p. 143, citados por: ARIANO, DEHO, Eugenia. El
‘sumarisimo’ proceso de oforgamiento de escritura publica, En: Actualidad Civil, Volumen 24,
Instituto Pacifico co, junio, 2016, p. 33.
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declarativos, y los ha denominado proceso de conocimiento, proceso
abreviado y proceso sumarisimo, los tres son, en potencia, procesos
ordinarios. Por otro lado, un proceso especial serd aquél previsto para
ventilar una determinada controversia y que, ademas, cuenta con algunas

reglas aplicables en forma exclusiva.

Los procesos especiales, entonces, son aquellos a los que la ley le ha
asignado una tramitacion especial. En efecto, los procesos especiales son
“aquellos que el legislador ha establecido para que sirvan de cauce a la
tutela jurisdiccional de ciertas materias. En principio, la previsiéon legal de
procesos especiales se justifica en que el legislador advierte que el
enjuiciamiento de dichas materias a través de los procesos ordinarios no
seria adecuado porque las mismas exigen peculiaridades en su tratamiento
jurisdiccional, es decir, estan necesitadas de una tutela jurisdiccional
diferenciada.

Las peculiaridades, singularidades o especialidades reclamadas por esas
materias pueden ser de muy variado tipo. Asi, el legislador puede establecer
normas especiales en instituciones tan distintas como la postulacion y
defensa, la legitimacion, la intervencion procesal, la acumulacion de
acciones y procesos, la carga de la prueba, las diligencias preliminares, y un
largo etcétera. Hay casos en que, ademas, el legislador establece un entero
procedimiento distinto del propio de los procesos ordinarios. Pues bien,
cuando las especialidades de una materia son procedimentales estamos en
presencia, en sentido estricto, de un proceso declarativo especial. Cuando
las especialidades de una materia no son procedimentales, sino de otro
orden, y el procedimiento a seguir es uno de los ordinarios, estamos en

presencia de especialidades de los procesos declarativos ordinarios”.

En nuestro ordenamiento procesal son procesos especiales, por ejemplo,
los procesos de divorcio, terceria de propiedad, prescripcion adquisitiva,
alimentos, interdiccion, etc. Desde otra perspectiva, especificamente, en

relacion al grado de cognicion del juez, debemos distinguir entre un proceso
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plenario y un proceso sumario. Son procesos plenarios aquellos en donde
las partes no encontraran restriccion en torno a las alegaciones que podrian
formular y a los medios probatorios que podrian aportar, lo que conlleva a

gue la cognicion del juez sobre la controversia sea plena o completa.

Sobre los procesos plenarios o de conocimiento, Monroy Galvez ha

sefalado que: “La intervenciéon del juez en un proceso de conocimiento

es mas o menos amplia, depende de la naturaleza del conflicto de

intereses vy de la opcion del legislador de conceder mas o _menos

posibilidades de actuacion al juezy alas partes, seaen lo que se refiere

a facultades o a plazos. Precisamente esta variacion determina la

existencia de distintas clases de procesos de conocimiento. A los mas

amplios se les suele denominar plenos o de conocimiento propiamente

dichos, los intermedios —en donde la capacidad y tiempo se ha

reducido- reciben el nombre de plenarios rapidos o abreviados, vy

finalmente aguellos cuya discusidn se reduce alapruebade uno o dos

hechos especificos reciben el hombre de plenarios rapidisimos o

sumarisimos. Y son procesos sumarios aguellos en donde, por ley, se

han limitado las alegaciones gue podrian formular las partes o los

medios probatorios que éstas podrian aportar, lo gue conlleva a que la

cognicién del juez sobre la controversia sea, también, limitada, estos

procesos se basan en un “conocimiento no definitivo o parcial o

superficial”. *°

En forma precisa, Ignacio Diez-Picazo?, explica que el significado técnico-
juridico de proceso sumario no es el de proceso rapido sino el de proceso

con limitacién de cognicién y ausencia de cosa juzgada -el primero es solo

19 MONROY GALVEZ, Juan. Introduccién al proceso civil, op. cit., p. 138.

20 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio. Especialidades de los procesos declarativos ordinarios,
En: DE LA OLIVA SANTOS, Andrés y DIEZ PICAZO GIMENEZ, Ignacio. Derecho Procesal
Civil. El proceso de declaracion, Segunda edicién, Editorial Centro de Estudios Ramén
Areces S.A., p. 611.
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un significado “vulgar’- y, en consecuencia, proceso sumario es lo contrario

a proceso plenario:

“En sentido amplio o vulgar, se dice gue un proceso es sumario cuando esta

configurado por la ley para gue sea un proceso rapido. Sumariedad es, en

ese sentido, sinébnimo de rapidez o celeridad. En sentido técnico-juridico,

en el Derecho procesal, la sumariedad —aungue comporta, como

consecuencia, la rapidez de la tutela jurisdiccional significa limitacién de la

cognicion del tribunal y ausencia de cosa juzgada. Un proceso es sumario

porgue en él se limitan las alegaciones de las partes y, en ciertos casos, los

medios de prueba utilizables. Lo contrario de un proceso sumario es un

proceso plenario”.

Luego de explicar el significado y las principales caracteristicas del proceso
sumario, el citado autor precisa el objeto y las consecuencias de esta clase
de proceso: “un proceso sumario tiene siempre un objeto limitado, es decir,
no permite el enjuiciamiento de todos los aspectos de una relacion juridica.
A través de un proceso sumario, lo que el legislador pretende es brindar al
demandante, caso de que la demanda sea estimada, una tutela
jurisdiccional provisional o interna (aunque, de hecho, la misma pueda ser
indefinida). Dadas las limitaciones impuestas, la tutela jurisdiccional sumaria
no puede ser definitiva. Por eso, la sentencia dictada en un proceso sumario
no tiene fuerza de cosa juzgada material y no impide que se incoe un ulterior
proceso declarativo plenario que tenga el mismo objeto. Dado que la tutela
jurisdiccional sumaria es provisional, la ley procesal debe procurar que sea

rapida”.

Con todo, dos son los rasgos fundamentales de los procesos sumarios:
Primero, “la finalidad del proceso sumario es otorgar una tutela mas rapida
que la concedida en el proceso plenario; sin embargo, la rapidez o brevedad
no es la esencia del proceso sumario, sino lo esencial sera la limitacion en

la cognicion”.
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En efecto, cierto es que “la aceleracion de los procesos ha sido el motivo del
desarrollo de la sumarizacion, en otras palabras su razén de ser, pero este
—es decir la rapidez en su tramitacién- no es su esencia, al punto que
podemos afirmar que no todo proceso de tramitacion rapida es sumario, ya
que procesos rapidos pueden también ser de cognicién plenaria, pero si se

puede afirmar que un proceso de cognicion limitada es sumario”.

Y segundo, lo resuelto en el proceso sumario no tendra el efecto de la cosa
juzgada, lo que se explica precisamente por la cognicion limitada de la
controversia. Por ello, “la sumariedad supone limitacion y esta se refiere a
las alegaciones de las partes, al objeto de la prueba y a la condicién judicial,
lo que lleva a que en el proceso sumario no se plantee con plenitud el
conflicto existente entre las partes, sino solo un aspecto concreto del mismo;
en esas circunstancias es légico que pueda existir un proceso plenario
posterior en el que pueda plantearse la totalidad de litigio y en el que no
podra excepcionarse cosa juzgada”. En nuestro ordenamiento procesal sera
un proceso sumario, por ejemplo, el proceso de desalojo por falta de pago,
en tanto solo se admitiran como medios probatorios: el documento, la

declaracién de parte y la pericia (articulo 591 del Codigo Procesal Civil)

En consecuencia, son distintos los procesos plenarios y los procesos
sumarios y, especificamente, son distintos los procesos plenarios rapidos y
los procesos sumarios: “Los plenarios rapidos son aquellos procesos en los
cuales se ha simplificado las formas, reduciendo los plazos pero sin que
exista una restriccion de la cognicién, y lo que es mas importante, lo resuelto
en estos procesos generan cosa juzgada. En tanto que el proceso sumario
0 sumarizado —en oposicion al de cognicidn plena o plenario- es aquel que
se tramita en forma rapida y simple, cuya cognicion se encuentra limitado
legalmente, tanto en la posibilidad de alegacion como de prueba, y cuya
resolucion definitiva —necesariamente-no tiene los efectos de cosa juzgada”.

Pues bien, el hecho de que un proceso sumarisimo como el de otorgamiento
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de escritura publica, presente plazos mas cortos y una menor cantidad de
actos procesales, no hace que devenga, necesariamente, en un proceso
sumario. Proceso sumarisimo no es sinénimo de proceso sumario. Y nuestro
proceso sumarisimo de otorgamiento de escritura publica no tiene
legalmente impuestas limitaciones en torno a las alegaciones que podrian
formular las partes o a los medios probatorios que podrian aportar en
relacién al fondo de la controversia, por Io que no es un proceso sumario,
sino un proceso “plenario rapido”, sin perjuicio de las restricciones impuestas
por el articulo 559 del Cdodigo Procesal Civil para todos los procesos

sumarisimos

2.1.2.1.5. El proceso de calificacion del negocio juridico.-

El negocio juridico ha de ser portador de intereses dignos de proteccion y
las reglas que las partes se han impuesto a si mismas como mecanismos
para alcanzar la satisfaccion de aquellos intereses, han de guardar
conformidad con las normas del ordenamiento juridico. Es asi que se habla
de un proceso de calificacién del negocio juridico que permitird concluir no
sélo si éste se ha celebrado con arreglo a Derecho sino, ademas, si ha
producido sus efectos y si estos conservan vigor o si por alguna
circunstancia no resultan exigibles o han venido a menos. Esta calificacién
se realiza en tres niveles: relevancial/irrelevancia, validez/invalidez y

eficacia/ ineficacia.

En el primer nivel se practica el juicio de relevancia, aqui se verificara “la
presencia de algunos datos minimos idéneos para identificar tipicamente el

hecho y para permitir ‘su subsuncion en el nomen iuris™, lo que significa que
si el hecho no presenta algunos datos minimos que permitan la identificacion
de un determinado negocio juridico (compraventa, donacion, testamento,
etc.), éste sera juridicamente inexistente. En esa misma linea Francesco

Galgano ha dicho que “es inexistente el contrato o el acto que no es

identificable como tal, pues carece del minimo esencial que permita
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hablar de un cierto evento como de contrato o de acto unilateral”?' Asi,

por ejemplo, no pasara el juicio de relevancia un contrato en donde no se
pueda identificar un acuerdo o la presencia de mas de una parte, en general,
no pasaran este examen aquellos comportamientos humanos que sean,
como suele decirse, meros ‘simulacros’ de negocio, en cuanto desprovistos
de los requisitos minimos que permiten calificar sub especie iuris el hecho,
asi hayan ‘provocado en alguno de los interesados la impresién superficial

de haber celebrado un negocio o de haber asistido a él.

En el segundo nivel se practica el juicio de validez, en donde se verificara
que los componentes del negocio juridico (parte, objeto, causa,
manifestacion de voluntad y forma solemne) no contravengan las directrices
del ordenamiento juridico, este analisis “puede concluir en sentido afirmativo
(el hecho es conforme a las opciones del sistema), o en sentido negativo (el
hecho es valorado con disfavor por el ordenamiento)”, si sucede lo primero
el negocio sera valido, si, por el contrario, sucede lo segundo, el negocio
sera invalido, es decir, nulo (articulo 219 del Cdédigo Civil) o anulable (articulo
221 del Cadigo Civil).

Finalmente, en el tercer nivel se practica el juicio de eficacia, en donde se
verificara si el negocio juridico produce efectos juridicos o no; en este nivel
se debe considerar que un negocio valido, en principio, es idoneo para
desencadenar sus efectos, pero no necesariamente sera asi, pues el
negocio podria estar sujeto a un plazo o condicion suspensiva, o dejar de
producir sus efectos a consecuencia de eventos sobrevenidos (v.gr.:
resolucion del contrato), o dejar de producir algun efecto especifico a
consecuencia de no haberlo ejercitado oportunamente (v.gr.: prescripcion
extintiva). Asimismo, se debe considerar que un negocio invalido, en
principio, no desencadenara sus efectos, pero no siempre sera asi, como

sucede, por ejemplo, con el negocio anulable el cual produce efectos

21 GALGANO, Francesco. El negocio juridico, Traduccion de Francisco BLASCO GASCO y
Lorenzo PRATS ALBENTOSA, Editorial Tirant to Blanch, Valencia, 1992, p. 261.
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precarios que podrian tornarse en definitivos por convalidacibn o por

prescripcion extintiva de la accion de anulacion.

Conviene recordar que en el Quinto Pleno Casatorio Civil??, se ha
sefialado que la categoria de la inexistencia (o irrelevancia) no es de
aplicacion en nuestro sistema, aseveracion que se sostiene sobre la base
de las siguientes razones: “160. De esta manera el supuesto de la
inexistencia, el cual implica la reaccién del ordenamiento ante un supuesto
de vicios sumamente grave, y que, conforme lo hemos precisado
precedentemente, fue originalmente ideada respecto de supuestos
normativos en donde no se establecia la nulidad del negocio, no es de
aplicacion entre nosotros, primero porgue no se encuentra regulada en la
normativa civil, y en segundo término porque en nuestro caso particular no
existe ninguna laguna normativa; toda vez que es de aplicacion, ante los
supuestos que no sefialan taxativamente la nulidad, la aplicaciéon de la

nulidad tacita o virtual”.

Por lo tanto, los actos que no superen el juicio de relevancia, deberan ser
sancionados con la forma mas grave de invalidez que prevé nuestro sistema

juridico, esto es, la nulidad.

2.1.2.1.5. Control de validez del acto que se pretende elevar a escritura

publica.-

Si lo que se busca es determinar si dentro de un proceso de otorgamiento
de escritura publica, el Juez puede o no realizar un control de validez del
negocio juridico que se pretende formalizar, se debe tener en cuenta lo
establecido en el articulo 220 del Cddigo Civil, segun el cual: “La nulidad,

puede ser declarada de oficio por el juez cuando resulte manifiesta”.

22 Casacién N° 3189-2012 - Lima Norte, de fecha 03 de enero de 2013, publicado el 09 de
agosto de 2014
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Lo primero que se advierte es que la norma hace referencia solo a una de
las dos clases de invalidez: la nulidad, mas no a la anulabilidad. La nulidad
es la forma mas grave de invalidez que, de acuerdo con el articulo 219 del
Cadigo Civil, puede ser demandada cuando el negocio juridico presenta las
siguientes patologias: a) falta de manifestacion de voluntad; b) incapacidad
absoluta de la parte que lo celebro; ¢) objeto fisica o juridicamente imposible
o indeterminable; d) fin ilicito; e) simulacidén absoluta; f) ausencia de la forma
solemne; g) declaracién expresa de nulidad; e) contravencién al orden

publico o a las buenas costumbres.

La nulidad es un remedio que busca tutelar intereses generales, a diferencia
de la anulabilidad que mas bien busca tutelar intereses particulares, de ahi
que, por ejemplo, la nulidad no es susceptible de confirmacién, mientras que
la anulabilidad si lo es. Pero estos no son los Unicos rasgos que diferencian
a ambas categorias, podemos mencionar, ademas, que: (i) el negocio nulo
no produce efectos, mientras que el negocio anulable genera efectos
precarios; (ii) el negocio nulo no precisa de una sentencia para no producir
efectos (sentencia meramente declarativa), a diferencia de lo que sucede
con el negocio anulable que dejara de producir sus efectos (precarios), en
forma retroactiva hasta su celebracién, una vez que quede firme la sentencia
gue declare la anulacién (sentencia constitutiva) (articulo 222 del Cédigo
Civil); (iii) la nulidad puede ser peticionada por las partes que celebraron el
negocio, por quien tenga algun interés o por el Ministerio Pablico (articulo
220 del Cadigo Civil), en tanto que la anulabilidad solo puede ser peticionada
por la parte que se considere afectada; (iv) la accion de nulidad prescribe a
los 10 afios (articulo 2001.1 del Cdodigo Civil) y la accion de anulabilidad
prescribe a los 2 afios (articulo 2001.4 del Cédigo Civil); (v) el negocio nulo
—ya esté dicho- no puede ser convalidado, mientras que el negocio anulable
si puede serlo por medio de la confi rmacion (articulo 230 Cédigo Civil); vy,
(vi) la nulidad puede ser apreciada de ofi cio por el juez (articulo 220 del

Cadigo Civil) mientras que la anulabilidad no.
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LOHMANN LUCA DE TENA, nos dice que “la nulidad busca tutelar

intereses generales, valores fundamentales, colectivos e

irrenunciables que un sistema juridico preestablece (aungue sea

implicitamente) v que podriamos calificar como trascendentes de la

esfera individual la nulidad esta fuera del d&mbito dispositivo de las

partes, es de orden publico”>, es esto lo que explica que el legislador

haya previsto, en el precitado articulo 220 del Cadigo Civil, la posibilidad de
que el Juez aprecie de oficio la nulidad -es decir, aun cuando la parte
demandada en el proceso judicial no la haya alegado- y funde en dicha
apreciacion su decision. En efecto, al comprometer la nulidad, intereses
generales, su declaracién no solo puede ser instada por las partes que
celebraron el negocio juridico, sino también por cualquier tercero que tenga
algun interés en ello y por el Ministerio Publico y, ademas, el Juez puede

apreciarla de oficio.

En este sentido Scognamiglio sostiene que “la_nulidad puede ser

declarada de oficio por el Juez, lo que se explica porque la nulidad es

la sancidn tipica a que recurre el leqgislador para garantizar el respeto

de la norma imperativa, en atencion a un interés general’?*.

La posibilidad de que el Juez pueda apreciar de oficio la nulidad, es decir,
aun cuando la parte demandada en el proceso judicial no la haya alegado,

ha sido pacificamente admitida por los sistemas juridicos mas influyentes.

En el sistema aleméan, en donde aunque su Cédigo Civil no contemple un
dispositivo que expresamente atribuya al Juez la facultad en cuestion, se
considera que ésta es una consecuencia necesaria de la nulidad, tal y como

lo sefiala Werner Flume: “La causa de nulidad provoca ‘per se’ que la

23 LOHMANN LUCA DE TENA, Juan. La nulidad manifiesta. Su declaracién judicial de oficio,
En: lus et Veritas, Revista de los estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica del Per, Namero 24, Lima, 2002, pp. 58

24 SCOGNAMIGLIO, Renato. Contribucion a la teoria del negocio juridico, Traduccién y notas
de Leysser L. LEON, Primera edicion, Editorial Grijley, Lima, 2004, p. 239.
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reglamentacién negocial del negocio juridico nulo no valga. El juez tiene que

tener en cuenta la nulidad si de la exposicion de las partes resulta la

existencia de una causa de nulidad, aunque el demandado no invoque la

nulidad, es decir, no la haga valer. Si el demandado no esta representado

en el proceso, no se estimarda la accion del demandante cuando de su

exposicion resulte que el negocio juridico en el que apoya su demanda es

nulo [...] La nulidad del negocio juridico vale, por principio, a favor y en contra

de cualquiera”®

Y en ese mismo sentido se ha dicho que: “El negocio es nulo cuando como
consecuencia de un vicio del factum no produce los efectos que
corresponden a su contenido. El vicio consiste en que falta un hecho
constitutivo —p. €j., el negocio carece de la forma prescrita o existe un hecho
impediente —p. e€j., incapacidad de obrar de una de las partes, falta de
seriedad en la declaracién, simulacion, etc.-. Si por mencionarlo una de las
partes en la audiencia, ha llegado a conocimiento del juez que falta un hecho
constitutivo o que existe un hecho impediente, el juez debe tomar en
consideracion la nulidad que resulte sin que sea necesario que una de las
partes la invoque. La nulidad es un efecto que se produce ipso iure por el

hecho mismo de la existencia del vicio”.

Lo propio sucede en el sistema francés, en donde, respecto de la posibilidad
de apreciar de oficio la nulidad se ha dicho que: “cuando el acto nulo haya
sido invocado principal o incidentalmente por via de accién o de excepcion,
tendrd pleno derecho de descubrir la ilicitud y aplicar la nulidad. La Unica
restriccion que deberd observar sera la de mantenerse en el campo estricto
de la ilicitud aparente: no podra, por consiguiente, llevar el andlisis mas alla
del contenido del acto juridico, no tendr4 derecho a aventurarse en la
investigacion de circunstancias exteriores del acto, ni a inquirir en el dominio

de la intencion de las partes. Para él, el Unico hecho que tiene valor es el

5 FLUME, Werner. El negocio juridico, Traduccion de José Maria MIQUEL GONZALEZ y
Esther GOMEZ CALLE, Cuarta edicion, Fundacion Cultural del Notariado, Madrid, 1998, p.
653.
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acto juridico y los documentos que le acompafan. Si de su apariencia resulta
el caracter de ilicitud, podra colocarse al amparo del orden publico para

hacer valer la nulidad”.

En Italia, la prerrogativa en cuestion se encuentra expresamente
contemplada en el articulo 1421 del Cdédice Civile que a la letra dice: “Salvo
disposicién diversa de ley, la nulidad puede ser hecha valer por quien tenga

interés, y puede ser estimada de oficio por el juez” [el resaltado es nuestro].

Siguiendo a Luigi Carriota Ferrara nos dice que: “Siendo el negocio nulo
completamente invalido para el derecho, es l6gico que cualquiera pueda
hacer valer la nulidad: las partes, sus herederos o causahabientes, y los
acreedores. Es necesario un interés juridico, se entiende; de ser el negocio
nulo o valido debe seguirse una diversidad de consecuencias para la
situacion juridica de quien intenta el ejercicio de la accién. Puesto que el
negocio afecto de nulidad non valet, el Juez puede apreciar de oficio la
nulidad; puede, no debe, y en tanto puede en cuanto tiene modo de deducirla

de los actos, ya que debe juzgar iuxta alligata et probata”?°.

Sobre el particular, Franceso Galgano ha sostenido que: “La nulidad

puede ser declarada de oficio por el Juez; el cual puede declarar nulo

un contrato que haya sido aportado al juicio, incluso cuando no haya

sido interpuesta por el interesado una demanda o0 una excepcion en tal

sentido. La anulacién, en cambio, s6lo puede ser pronunciada por el

Juez como resultado de la demanda o de la excepcidén de la parte

legitimada’?’.

Finalmente, expone algunos lineamientos que ha establecido la
jurisprudencia italiana a fi n de conseguir la referida coordinacion entre la

norma sustantiva y los principios procesales: a) el Juez puede declarar de

26 CARIOTA FERRARA, Luigi. El negocio juridico, Traduccion, prélogo y notas de Manuel
ALBALADEJO, Aguilar, Madrid, 1956, p. 282.
27T GALGANO, Francesco. El negocio juridico, op. cit., p. 316
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oficio la nulidad de un contrato si su validez es el elemento constitutivo de la
demanda y si entre las partes existe discusion sobre su aplicacion o sobre
su ejecucion; b) el Juez no puede declarar de oficio la nulidad del contrato
si la parte interesada ha formulado frente al mismo un remedio distinto, como
la anulacion o como la resolucion, o si ha sido demandada la declaracion de
nulidad por cual otra causa; c) el Juez puede declarar de oficio la nulidad
s6lo si la causa de nulidad proviene de los documentos y no precisa ninguna
otra investigacion posterior de hecho; d) la nulidad del contrato puede ser
declarada de oficio en cualquier estado y grado del proceso: incluso en
grado de apelacion o de casacion, siempre que el Juez de grado inferior no
se haya pronunciado sobre la validez del contrato, puesto que esto
comportaria la formacion de un fallo que precluiria el examen posterior de la

materia”.

El juicio de validez que el Juez realiza de oficio, es decir, al amparo del
articulo 220 del Cdédigo Civil, se ajusta a verificar que un determinado
negocio juridico no incurra en una especifica clase de invalidez: la nulidad,
pero no cualquier nulidad, sino una nulidad cualificada, una nulidad
manifiesta, de manera que se circunscribira a verificar que los componentes
del negocio juridico (parte, objeto, causa, manifestacion de voluntad y forma
solemne) no contravengan en forma evidente aquellas directrices del
ordenamiento juridico que tutelen intereses generales, es decir, que no
contravengan las disposiciones contenidas en el articulo 219 del Cdadigo
Civil. El juicio de validez que el Juez realiza de oficio, no podra extenderse
a la verificacion de alguna causal de anulabilidad, y es coherente que asi
sea, pues -como se ha visto- la anulabilidad solo opera a peticion de parte y

precisa de una sentencia que la declare.

En efecto, se advierte que el precitado articulo 220 del Cddigo Civil sefiala
que aquello que el Juez puede declarar de oficio es la nulidad “manifiesta”,
es decir, no cualquier nulidad sino una nulidad especial, una nulidad,

podriamos decir, “cualificada”. La misma terminologia aparecia en el
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antecedente legislativo de la referida norma, el articulo 1124 del Codigo Civil
de 1936: “La nulidad [...] puede ser declarada de oficio por el juez cuando

resulte manifiesta”.

Toca, entonces, determinar, qué debemos entender por nulidad “manifiesta”.
Sobre el particular José Le6n Barandiardn sostuvo que el vicio es

manifiesto en caso de que ‘“aparezca inequivoca e inmediatamente del

acto mismo, sin necesidad de ninguna otra comprobacién”?®, como

“

sucede, por ejemplo, “si se ha celebrado una anticresis sin haberse
empleado escritura publica; si Pedro, marido de Juana, ha celebrado con

ésta un contrato pese a la prohibicién del art. 1139”.

Encontramos mayores alcances en la opinién de Fernando Vidal?® quien
sostiene que la nulidad “manifiesta” se orienta a dos significados: (i) puede
ser la que se presenta al descubierto, de manera clara y patente, que es facil
de advertir por el 6rgano jurisdiccional, un ejemplo de esto se encontraria en
el acto juridico que no respeta la formalidad prescrita bajo sancion de
nulidad; (ii) puede ser la que inicialmente se presenta encubierta, pero luego
resulta manifiesta como consecuencia de la evaluacion que realiza el juez,
ejemplo de esto se da “cuando se celebra un contrato con finalidad ilicita
gque no ha sido expresada, ya que, en tal caso, si una de las partes recurre
al érgano jurisdiccional para alcanzar la pretension a la que se siente con
derecho, el juzgador podra evaluar la finalidad del contrato y declararlo nulo,

aun cuando su invalidez no sea, precisamente, materia de la controversia”.

Por su parte, Juan Lohmann?® plantea que lo manifiesto se puede entender
de dos formas: (i) Puede ser aquello que al juez le resulte visible en el

contexto general del proceso merced a la luz que proporcionen otros

28 | EON BARANDIARAN, José. Manual del Acto Juridico, Cuarta edicién, aumentada y
corregida-con notas suplementarias, Grafi ca Marsom. S.A., Lima, p.67.

29 VIDAL RAMIREZ, Fernando.

El Acto Juridico, novena edicion, 2013, pp. 540-541

30 LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. Op. cit., p. 59.
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elementos de prueba sobre circunstancias contingentes o hechos ajenos al
acto juridico mismo; o (ii) puede ser aquello ostensible, patente, que se
expresa, muestra, expone, evidencia y revela por y en el acto mismo y que,

por tanto, no requiere de prueba extrinseca para su demostracion.

El citado autor se inclina por la segunda alternativa y sostiene que:
“Manifiesta ha de significar lo que ya esté manifestado (no cubierto o
desconocido) con tal grado de claridad que no se requiera de prueba alguna
o de analisis externo, auxiliar y complementario para ponerlo de manifiesto,
esto es, para descubrir lo encubierto y poner a la vista el vicio suprimiendo
la apariencia de validez. Que ‘resulte manifiesta’ significa pues, que la

nulidad ya sea evidente y directa e inmediatamente perceptible”.

Juan Lohmann3! considera, ademas, que no son casos de nulidad
manifiesta en tanto precisan de una prueba extrinseca: (i) la simulacion,
pues se presume la autenticidad del acto; (ii) el objeto indeterminado pero
cuya determinabilidad no consta del acto, pues se supone la
determinabilidad del objeto, no que las partes han querido lo impreciso; (iii)
objeto cuya imposibilidad fisica sea relativa o subjetiva, pero no objetiva o
absoluta, pues se supone la posibilidad del objeto, no que las partes han
guerido lo imposible; (iv) la finalidad ilicita que no conste del propio acto y
que requiera ser comprobada, pues se presume la rectitud y la licitud, no un
proposito del acto que el ordenamiento repudie92. Para Anibal Torres, la
nulidad es manifiesta “cuando no existe lugar a ninguna duda sobre su
existencia, se infiere del simple examen del documento que contiene al acto
juridico o de las pruebas actuadas en el proceso, caso en el que puede
declararla de oficio por el Juez, sin requerirse de que exista invocacion de

parte.

El juez no acciona en el sentido de interponer una demanda para que se

declare la nulidad, sino que cuando en ejercicio de sus funciones

31 LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. Op. cit., p. 60.
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jurisdiccionales conozca de los hechos que la provocan, puede e incluso
debe declararla de oficio, pues le esta vedado permanecer impasible, por
ejemplo, frente a un acto ilicito o contrario a las normas imperativas o a las

buenas costumbres”.

Freddy Escobar sostiene que la nulidad es manifiesta_“cuando la causal

que la produce se encuentra al descubierto de manera clara y patente

(piénsese en el caso del negocio celebrado en un instrumento que no es el

que representa la forma solemne exigida por la ley)’®.

2.1.2.1.6. El otorgamiento de escritura publica del contrato de

compraventa.-

El contrato de compraventa es aquél por medio del cual un sujeto
(denominado, vendedor) transfiere o se obliga a transferir la propiedad de
un bien a otro (denominado, comprador) y éste se obliga a pagar su precio
en dinero. En efecto, tratAndose de un bien inmueble, la transferencia de la
propiedad se producira con el solo acuerdo entre las partes sobre el bien'y
el precio, salvo disposicion legal diferente o pacto en contrario
(interpretacion sistematica de los articulos 949 y 1529 del Codigo Civil),
mientras que tratandose de un bien mueble, si se genera una obligacién de
transferir la propiedad que se ejecutard con la entrega del bien
(interpretacion sistematica de los articulos 947 y 1529 del Cdadigo Civil).
Como se ha visto, este contrato genera una serie de efectos obligacionales,
tales como: la obligacién de pagar el precio (articulo 1558 del Cédigo Civil),
la obligacion de entregar el bien (articulo 1549 y 1550 del Codigo Civil), la
obligacion de entregar los documentos vy titulos relativos a la propiedad del
bien (articulo 1551 del Codigo Civil), la obligacién de formalizar el contrato
(articulo 1549 del Cadigo Civil), etc.

32 ESCOBAR ROZAS, Freddy. El contrato y los efectos reales. Andlisis del sistema de
transferencia de propiedad adoptado por el cédigo civil peruano, En: lus et veritas, Revista
de los estudiantes de la facultad de Derecho de la PUCP, Numero 25, Lima, 2002, pp. 264-
265.
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Es el cumplimiento de una de estas especificas obligaciones (la de
formalizar el contrato) lo que constituye la pretension mas usual en los
procesos de otorgamiento de escritura publica, de ahi la necesidad de
analizar el fundamento y la viabilidad de esta pretension. El articulo 1412 del
Cddigo Civil, que sustenta la pretension de otorgamiento de escritura
publica, establece que: “Si por mandato de la ley o por convenio debe
otorgarse escritura publica o cumplirse otro requisito que no revista la forma
solemne prescrita legalmente o la convenida por las partes por escrito bajo
sancién de nulidad, éstas pueden compelerse reciprocamente a llenar la
formalidad requerida”. Pues bien, el contrato de compraventa no es uno cuya
celebracion deba observar una determinada forma bajo sancién de nulidad
(forma solemne legal) y si las partes no se han impuesto la observancia de
una determinada forma para su celebracion (forma solemne convencional),

puede ser celebrado en cualquier forma.

En este caso la obligacién de elevar a escritura publica el contrato puede
derivar de la autonomia privada de las partes, en caso de que hayan previsto
dicha obligacién en el programa contractual, pero aun cuando las partes no
la hayan previsto, tal obligacion viene impuesta por ley, especificamente, por
el articulo 1549 del Cédigo Civil que estable que: “Es obligacién esencial del

vendedor perfeccionar la transferencia de la propiedad del bien”.

Asi es, esta obligacion de perfeccionar la transferencia de la propiedad que
tiene a su cargo el vendedor supone la realizacion de aquellos actos que le
permitan al comprador ejercitar a plenitud su derecho de propiedad?, esto
es, que le permitan usar, disfrutar, disponer, reivindicar y oponer el derecho
adquirido, de manera que entre tales actos se encuentran: la entrega del
bien y el otorgamiento de la escritura publica, pues ésta es necesaria para

el acceso al Registro Publico, instrumento que permitira que el derecho

33 ARIAS-SCHEREIBER PEZET, Max. Exégesis del Cadigo Civil Peruano de
1984, Tomo Il, Gaceta Juridica, Lima, 1998, p. 65.
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subjetivo en cuestion alcance la mayor oponibilidad. En similar sentido se ha
dicho que “la obligacién de perfeccionar la transferencia de la propiedad
impuesta por el articulo 1549 del Cédigo Civil, lejos de ser asimilada a la
necesidad de completar dicha transferencia (o a la de producirla o a la de
entregar el bien), debe ser asimilada a la necesidad de realizar todos los
actos necesarios para otorgar oponibilidad a la propiedad transferida’133, y
uno de esos actos, sin duda el principal, es el otorgamiento de escritura

publica, presupuesto necesario para el acceso al Registro Publico.

2.1.2.1.7. Control de eficacia del acto que se pretende elevar a escritura
publica.- En las lineas precedentes hemos visto que en los procesos de
otorgamiento de escritura publica el Juez debe realizar un especifico control
de validez del negocio juridico que se pretende formalizar, es decir, debe
constatar que éste no incurra en una nulidad manifiesta. Pero éste no es el
anico control que puede realizar el Juez, quien podra, ademas, realizar un
control de eficacia del negocio juridico o, en otras palabras, debera verificar
gue la obligacién de formalizar el contrato resulte exigible, pues el resultado
de este control determinard el amparo o rechazo de la pretensién de
otorgamiento de escritura publica. A continuacién, y sin que se pretenda
realizar una relacion taxativa, se enunciaran algunos supuestos que podran
ser analizados dentro del control de eficacia del negocio juridico que se

pretende formalizar.

a. La condicion suspensiva, el plazo suspensivo y el otorgamiento de

escritura publica.
Una de las circunstancias que se deben tener en cuenta en el control de
eficacia (o exigibilidad) es la presencia de alguna condicion suspensiva o

plazo suspensivo en el contrato que se pretende formalizar.

La condicion y el plazo son mecanismos o0 instrumentos de autonomia

privada, es decir, de ese poder que le permite a los sujetos regular sus
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propios intereses: instrumentos que las partes pueden insertar o no en el
programa contractual y que, si lo hacen, influirdn sobre los efectos del
contrato de manera conforme a los planes y a los intereses de aquellas. La
condicion y el plazo inciden en la eficacia del contrato, no en su existencia,
ni en su vinculabilidad, ni en su validez. El contrato sujeto a condicion o a
plazo, es un contrato que ha cumplido su procedimiento de formacién, es un
contrato que vincula a las partes y genera deberes instrumentales a cargo
de las partes y, es ademas, un contrato valido, a menos que su validez se
vea perjudicada por un defecto de la condicién, como alguno de aquellos

previstos en los articulos 171y 172 del Codigo Civil.

La condicion es un evento futuro e incierto de cuya verificacion se hace
depender la eficacia del contrato. Podemos distinguir entre condicion
suspensiva y condicion resolutoria: (i) La condicién suspensiva es aquella
que determina que el contrato no produzca sus efectos (o0 alguno de ellos)
sino hasta que se verifique el evento futuro e incierto puesto como condicion,
recién a partir de este momento el contrato producira sus efectos (o alguno
en particular): el contrato ineficaz deviene en eficaz; (ii) La condicion
resolutoria es aquella que determina que el contrato deje de producir sus
efectos una vez que se haya verificado el evento futuro e incierto puesto
como condicion: el contrato eficaz deviene en ineficaz. En este momento

nos interesa detenernos en la primera, es decir, en la condicion suspensiva.

Dentro del control de eficacia (o exigibilidad) en los procesos de
otorgamiento de escritura publica, es posible analizar la presencia de una
condicion suspensiva en el programa contractual, siempre que la parte
demandada alegue la falta de verificacion del evento futuro e incierto puesto
como condiciébn. Como se ha visto, la condiciébn suspensiva puede
determinar que el contrato no produzca ninguno de sus efectos o solamente
alguno de ellos como podria ser la obligacion de elevar a escritura publica
el contrato. Respecto a esta Ultima posibilidad es usual encontrar que las

partes han convenido que la obligacién de elevar a escritura publica el
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contrato, que tiene a su cargo una parte, se ejecutara una vez que la otra
parte haya ejecutado una contraprestaciéon a su cargo (por ejemplo, se
supedita la obligacion de elevar a escritura publica el contrato, que tiene a
su cargo el vendedor, al hecho de que el comprador pague el precio de venta
0 una parte del mismo). Recuérdese que la condicién suspensiva “tutela
contra el riesgo que un evento, esperado por las partes (o0 por una parte)
como de su propio interés, no se verifique o se verifique demasiado tarde”
Y, en este caso, ese evento seria el recibir la contraprestacion (por ejemplo,

el pago del precio).

Pues bien, si lo que se ha supeditado a una condicién suspensiva es el
efecto especifico consistente en la obligacion de elevar a escritura publica
el contrato y el demandante no logra acreditar la verificacion del evento
puesto como condicion, la demanda serd declarada improcedente por
manifiesta falta de interés para obrar (articulo 427.2 del Cédigo Procesal
Civil).

Cabe precisar que un contrato sujeto a alguna condicién puede acceder al
Registro Publico (lo que presupone que aquél haya sido elevado a escritura
publica, es decir, que esta especifica obligacion no haya sido supeditada a
la verificacién de algun evento ulterior), posibilidad que guarda concordancia
con lo establecido en el inciso 4 del articulo 2019 del Cédigo Civil segun el
cual: “Son inscribibles en el registro del departamento o provincia donde esté
ubicado cada inmueble: (...) 4. El cumplimiento total o parcial de las
condiciones de las cuales dependan los efectos de los actos o contratos
registrados”, y en el primer péarrafo del articulo 173 del citado cuerpo
normativo de acuerdo con el cual: “Pendiente la condicion suspensiva, el

adquirente puede realizar actos conservatorios”
El plazo es un evento futuro y cierto de cuyo acaecimiento se hace depender

la eficacia del contrato. Podemos distinguir entre plazo suspensivo y plazo

resolutorio: (i) El plazo suspensivo es aquél que determina que el contrato
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no produzca sus efectos sino hasta que llegue el evento futuro y cierto
establecido por las partes, recién a partir de este momento el contrato
producira sus efectos: el contrato ineficaz deviene en eficaz; (ii) El plazo
resolutorio es aquél que determina que el contrato deje de producir sus
efectos cuando llegue el evento futuro y cierto establecido por las partes: el

contrato eficaz deviene en ineficaz.

En cuanto al primer presupuesto, es decir, al plazo suspensivo. El plazo del
negocio juridico determina el momento del nacimiento o de la extincién de
una obligacién (o de un efecto en general), en tanto que el plazo de
cumplimiento indica el momento en que debe ser ejecutada la prestacion
relativa a una obligacion ya surgida, por ejemplo, cuando las partes
establecen que la prestacién de elevar a escritura publica el contrato que
suscriben debe ser ejecutada dentro de seis meses, en este caso la
obligacion ya surgio y el deudor (vendedor), si el plazo es en su favor, puede
liberarse en el periodo correspondiente al tiempo intermedio, o sea hasta la

expiracion del sexto mes.

El plazo de cumplimiento puede ser estipulado en beneficio del deudor, del
acreedor o de ambos. Si es en beneficio del deudor, éste puede ejecutar la
prestacion antes del vencimiento del plazo pero el acreedor no podra exigirla
sino al vencimiento. Si es en beneficio del acreedor, éste podra exigir la
ejecucion de la prestacion aun antes del vencimiento del plazo sin que el
deudor pueda rehusarse y a su vez este Ultimo no podrd ejecutar la
prestacion si el acreedor no lo acepta. Si el plazo es en beneficio de ambos,
ni el deudor podra ejecutar la prestacion antes del vencimiento del plazo, ni
el acreedor podra exigirla antes. El plazo se presume estipulado a favor del
deudor, salvo que se pruebe que lo ha sido a favor del acreedor o de ambos
(articulo 179 del Cdédigo Civil).

Dentro del control de eficacia (o exigibilidad) en los procesos de

otorgamiento de escritura publica, es posible analizar la presencia de un
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plazo suspensivo o la de un plazo de cumplimiento en el programa
contractual, situaciones que incluso pueden ser apreciadas de oficio por el
Juez. Pues bien, si todos los efectos del contrato (entre ellos, la obligacion
de formalizarlo) se encuentran sujetos a un plazo suspensivo que aun no ha
vencido, la demanda sera declarada improcedente por manifiesta falta de
interés para obrar. Si la obligacion de elevar a escritura publica el contrato
se encuentra sujeta a un plazo de cumplimiento que aln no ha vencido y
que, ademas, ha sido estipulado en beneficio del deudor (vendedor), y a
menos que éste exprese su voluntad de renunciar a dicho beneficio, la
demanda ser& declarada improcedente por manifiesta falta de interés para

obrar.

b. La excepcion de incumplimiento y el otorgamiento de escritura
publica

Segun Bianca Massimo: “La excepcion de incumplimiento constituye,

un instrumento que resulta idoneo “para contrarrestar las acciones de

cumplimiento, de ejecucién en forma especifica, de resolucién del

contrato,y mas en general de toda accidn que el otro contratante pueda

realizar contra el excepcionante sobre el presupuesto de su

incumplimiento”.3*

La excepcion de incumplimiento tiene como requisitos: (i) La existencia de
un contrato con prestaciones reciprocas; (i) la exigibilidad de ambas
prestaciones; (iii) la falta de cumplimiento de ambas prestaciones; y (iv) el

ejercicio no opuesto a la buena fel.

Para el ejercicio legitimo de la excepcion de incumplimiento se precisa,
entonces, de la presencia de un contrato que reporte tanto un beneficio
como un sacrificio para cada una de las partes, que al momento del

requerimiento de la ejecucion de la prestacion, tanto ésta como la

34 BIANCA, Massimo. La Responsabilita, op. cit., p. 342.
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contraprestacion resulten exigibles, que ninguna de las prestaciones haya
sido cumplida y que el ejercicio de la excepcion no sea contrario a la buena
fe que debe estar presente incluso en la etapa de ejecucion del contrato, lo
gue significa, entre otras cosas, que no se puede hacer valer la excepcién
en cuestion frente a un incumplimiento de escasa importancia.

Conviene precisar que por incumplimiento debemos entender la “inexistente
o inexacta ejecucion de la prestacion debida. Este se distingue
principalmente en incumplimiento total (la prestacion es del todo no
ejecutada) y cumplimiento inexacto (la prestacion es cuantitativamente o
cualitativamente inexacta)’154. Dentro del cumplimiento inexacto
encontramos al cumplimiento defectuoso, el cumplimiento parcial y el
cumplimiento tardio. La excepcién de incumplimiento puede hacerse valer
tanto frente a un incumplimiento total como frente a un cumplimiento
inexacto (articulo 1220155, 1221 del Cédigo Civil156), siempre que se altere
gravemente la proporcionalidad o el equilibrio entre las prestaciones
(articulo 1362 del Cédigo Civil).

c. La resolucion por incumplimiento y el otorgamiento de escritura

publica.-

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

elevar a escritura publica

En estos casos la nulidad tiene que ser evidente y debe reflejarse con
absoluta certeza o, como la doctrina ha sefalado, “cuando la causal que la
produce se encuentre al descubierto de manera clara y patente”, es decir,
‘cuando no existe lugar a dudas sobre su existencia, es visible, patente,

ostensible, advertible a simple vista”.

Lo mismo puede decirse en la resolucion del contrato, cuando opera la

clausula resolutoria y ello fluye sin cortapisa de los actuados; en esas
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circunstancias, no sera posible otorgar la escritura publica, pues entonces
se estaria perfeccionando un contrato que ha dejado de ser eficaz por efecto
sobreviniente (articulo 1371 del Cadigo Civil).

En ambos supuestos, la nulidad o resolucién debe ser patente, lo que implica
gue no debe generar incertidumbre alguna, pues de no ser asi se estaria
ventilando en un sumarisimo algo que corresponde ser evaluado en otro tipo
de procesos”. De donde se tiene que se acoge el criterio segun el cual en
un proceso de otorgamiento de escritura publica si es posible analizar la
resolucion del contrato que se pretende formalizar, criterio que se sustenta
en las siguientes razones: (i) el hecho de que un proceso sumarisimo (como
el de otorgamiento de escritura publica) no sea el espacio idéneo para
discutir la validez del negocio juridico no significa que el juez debe formalizar
todo documento que se le presenta; (ii) el juez puede tener en cuenta la
nulidad si es que esta resulta ser evidente y se refleja con absoluta certeza,
lo mismo puede decirse en la resolucién del contrato; en estas
circunstancias, no sera posible otorgar la escritura publica, pues se estaria
perfeccionando un contrato que ha dejado de ser eficaz; (iii) la nulidad y la
resolucion deben ser patentes, lo que implica que no debe generar
incertidumbre alguna, pues de no ser asi se estaria ventilando en un
sumarisimo algo que corresponde ser evaluado en otro tipo de procesos.

Por lo tanto, corresponde uniformizar los criterios sobre el particular,

La resolucion por incumplimiento es un instrumento que busca reparar el
equilibrio entre las prestaciones que se ha visto afectado por un especifico
evento sobrevenido como es el incumplimiento, es decir, la inexistente o
inexacta ejecucion de una de las prestaciones. En nuestro sistema juridico
la resolucion por incumplimiento puede ser judicial o de derecho, es decir,

extrajudicial.

En el primer caso, la resolucion se produce por sentencia, es decir, por

pronunciamiento del juez (articulo 1428 del Codigo Civill58); vy, en el
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segundo caso, la resolucién se produce por negocio juridico unilateral, es
decir, por declaracién de voluntad del acreedor y siempre que concurran los
requisitos dispuestos por leyl, especificamente, por los articulos 1429 y
1430 del Cdadigo Civil, resolucion por intimacion y resolucion por clausula
resolutoria expresa, respectivamente. De acuerdo con el articulo 1429 del
Cadigo Civil, para que opere la resolucién por intimacion se precisa que la
declaracién del acreedor: (i) se dirija via carta notarial; (i) contenga un
requerimiento de cumplimiento de la prestacion; (iii) contenga un plazo
concedido para el cumplimiento que no puede ser menor de quince dias; (iv)
contenga un apercibimiento en el sentido de que en caso de no ejecutarse
la prestacion en el plazo concedido la resolucién operara de pleno derecho.
Y de acuerdo con el articulo 1430 del Cddigo Civil, para que opere la
resolucion por clausula resolutoria expresa se precisa que: (i) en el programa
contractual las partes hayan estipulado que el incumplimiento de alguna o
algunas especificas prestaciones a cargo de una de las partes permitiria a
la otra resolver el contrato; (i) la parte que sufrio el incumplimiento
comunique a la otra su decision de valerse de la clausula resolutoria prevista

en el programa contractual.

La resolucion por incumplimiento tiene como presupuestos: (i) un contrato
con prestaciones reciprocas; (i) un incumplimiento importante; (i) la
ausencia de circunstancias que justifiquen el incumplimiento; y (iv) la
legitimacion para resolver el contrato. Para que opere la resolucién por
incumplimiento se precisa, entonces, de la presencia de un contrato que
reporte tanto un beneficio como un sacrificio para cada una de las partes;
que el incumplimiento, esto es, tanto el incumplimiento total como el
cumplimiento inexacto (cumplimiento parcial, tardio o defectuoso), sea uno
importante o relevante, es decir, que la prestacion incumplida afecte
gravemente la economia del contrato y el interés que tenia el acreedor en el
cumplimiento de la prestacion insatisfecha, cabe precisar que este
especifico presupuesto no se exigira para la actuacion de la resolucién por

clausula resolutoria expresa toda vez que “la correspondiente valoracion ya
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ha sido hecha por las partes, que pactando la clausula han considerado ese
tal incumplimiento, previsto por ella, indudablemente idéneo para determinar
la resolucién”; que no concurra algan hecho que haya justificado el
incumplimiento del deudor como podria ser la falta de cooperacién del
acreedor o la tolerancia de éste hacia el incumplimiento; y, finalmente, que
el acreedor haya cumplido la prestacion a su cargo o al menos haya

garantizado su cumplimiento.

Este Supremo Tribunal, acorde con la normativa sobre la materia, considera
que en tanto la resolucién por incumplimiento puede producirse por via
judicial como extrajudicial, a los efectos de desestimar una demanda de
otorgamiento de escritura publica no se precisa que se acredite la existencia
de un sentencia firme que haya declarado resuelto el contrato que se
pretende formalizar, sino que es suficiente que se acredite que el acreedor
(demandado) actué alguno de los mecanismos especificos de resolucién
extrajudicial (la resolucion por intimacién o la resolucion por clausula
resolutoria expresa), y que en tal actuacion concurririan los requisitos
dispuestos por ley, especificamente, por los articulos 1429 y 1430 del
Cadigo Civil, respectivamente.

En los casos de resolucion judicial del contrato, si el demandado acredita la
existencia de un pronunciamiento judicial firme que, con anterioridad, ha
declarado la resolucién (o la rescisién) del contrato que se pretende

formalizar, la demanda seré declarada infundada.

En los casos en que el demandado alegue que se ha producido la resolucion
extrajudicial del contrato, el Juez analizara en la parte considerativa de la
sentencia si concurren los requisitos dispuestos por ley, o pactados por las
partes, para la resolucién extrajudicial y, de ser asi, declarara improcedente
la demanda de otorgamiento de escritura publica, sin pronunciarse sobre la

resolucion extrajudicial del contrato. Si el Juez advierte que no concurren
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tales requisitos, declarara fundada la demanda de otorgamiento de escritura

publica, sin pronunciarse sobre la resolucién extrajudicial del contrato.

En los casos en los que paralelamente exista en trdmite un proceso de
resolucion contractual respecto del contrato que se pretende formalizar por
medio del proceso de otorgamiento de escritura publica, la parte interesada,
al amparo del articulo 320 del Cdédigo Procesal Civil, podra solicitar la
suspension de la expedicidn de la sentencia en este Ultimo proceso hasta
que se resuelva el primero, en cuyo caso el Juez debera verifi car si la
referida solicitud cumple o no con los requisitos previstos en la precitada

norma adjetiva.

2.2. Objetivos

2.2.1. Identificacién de objetivos

General

- Analizar el IX Pleno Casatorio, EXP. N.° 4442-2015/Moquegua
Especificos

- Determinar si el contrato de compraventa celebrado entre las partes
obliga a los demandados a otorgar escritura, en el EXP. N.° 4442-

2015/Moquegua publica

- Determinar la naturaleza juridica del proceso sumarisimo, en el EXP. N.°
4442-2015/Moquegua

- Analizar los aspectos relevantes entre proceso plenario rapido y proceso
sumario, en el EXP. N.° 4442-2015/Moquegua
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- Analizar los elementos de validez de un acto juridico, en el EXP. N.° 4442-
2015/Moquegua

2.3. VARIABLES.

2.3.1. Variable independiente

Otorgamiento de escritura publica

2.3.2. Variable dependiente

Control de validez del negocio juridico

2.3. SUPUESTOS.

Si en un proceso de otorgamiento de escritura publica el Juez puede

declarar de oficio, la nulidad manifiesta del negocio juridico que se pretende

formalizar.

La naturaleza del proceso de otorgamiento de escritura publica como

proceso plenario rapido
En cuanto a la declaracién de oficio de la nulidad manifiesta de un negocio
juridico, el juez pueda declarar como tal pueda declararla como tal, siempre

que se garantice el derecho al contradictorio.

Los supuestos generados dentro del control de eficacia del negocio juridico

que se pretende formalizar.

58



CAPITULO 1Il
METODOLOGIA

3.6. METODO DE INVESTIGACION.
La presente investigacion se enmarca dentro del nivel de
investigacion DESCRIPTIVA BIVARIADA.

3.7. MUESTRA.
- La muestra de estudio estuvo constituida por la sentencia recaida en el
EXP. N.° 4442-2015/Moquegua, caso: Mejia Garcia, Liliana AmandA y

Barrios Carpio, Jubert Alberto.

3.8. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS.

Las técnicas a utilizarse en el presente trabajo de investigacion son las que

a continuacion se detallan:

ANALISIS DOCUMENTAL, con esta técnica se obtendra la informacion
sobre el EXP. N.° 4442-2015/Moquegua, caso: Mejia Garcia, Liliana
Amanda y Barrios Carpio, Jubert Alberto.

FICHAJE DE MATERIALES ESCRITOS, para obtener la informacion
general del marco tedrico y la situacion de la legislacion, para su

modificacion.

3.9. PROCEDIMIENTO DE RECOLECCION DE DATOS.
Para la recoleccion de datos se realizé las siguientes actividades:
1. El Exp. N.° 4442-2015/Moquegua, caso: Mejia Garcia, Liliana Amanda y

Barrios Carpio, Jubert Alberto, se extrajo de la pagina de la Corte

Suprema/Jurisprudencia Vinculante
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2. Luego se realiz6 el andlisis del expediente N.° 4442-2015/Moquegua,
caso: Mejia Garcia, Liliana Amanda y Barrios Carpio, Jubert Alberto, desde
el punto de vista normativo y legal mediante el método deductivo partiendo
desde el marco constitucional general (constitucion politica del Pert ) al
especifico (Cddigo Civil y Procesal Civil).

3. Se procedid6 posteriormente a la elaboracion de los resultados
encontrados.

4. La recoleccion estuvo a cargo de las autoras del método de caso.

5. El procesamiento de la informacion se realiz6 mediante el uso de la
constitucion politica del Pera (1993), El Codigo Procesal Civil Vigente, el
Cddigo Civil, Plenos Casatorios, Sentencias Vinculantes y sentencias de
juzgados de otros departamentos; libros y revistas juridicas de diferentes
autores especialistas en la materia, las cuales se encuentran en la
bibliografia.

6. Durante toda la recoleccién de informacién se aplicaron los principios

éticos y valores.

3.10. VALIDEZ Y CONFIABILIDAD DEL ESTUDIO

Los instrumentos utilizados no fueron sometidos a validez y confiabilidad,
por tratarse de instrumentos documentarios, exentos de mediciones y por
tratarse de una investigacion de tipo descriptivo con respecto a un Exp. N.°
4442-2015/Moquegua, caso: Mejia Garcia, Liliana Amanda y Barrios Carpio,
Jubert Alberto.

3.6. PLAN DE ANALISIS, RIGOR Y ETICA.

En todo momento de la ejecucion del anteproyecto, se aplico los principios
de la ética, asi como los valores de la puntualidad, orden y se tuvo en cuenta

la confidencialidad, anonimato y privacidad.
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CAPITULO IV
RESULTADOS

Con respecto al andlisis de la casacion estudiado, esto es, la Casacion N.°
4442-2015/Moquegua, caso: Mejia Garcia, Liliana Amanda y Barrios Carpio,

Jubert Alberto., se tiene que:

Los demandantes, Jubert Alberto Barrios Carpio y su conyuge Liliana
Amanda Mejia Garcia, interponen demanda de otorgamiento de escritura
publica contra Angel Gabriel Collantes Arimuya y su conyuge Rosa Estrella
Reétegui Marin, peticionando, como pretension principal: que se ordene a
los demandados Angel Gabriel Collantes Arimuya y Rosa Estrella Reategui
Marin, cumplan con otorgar la escritura publica del contrato de compraventa
del inmueble ubicado en el PROMUVI Il — SIGLO XXI — Manzana “H”, Lote
10 — Pampa Inalambrica, del Distrito y Provincia de llo, celebrado el 26 de
agosto del 2008; asimismo que se ordene la inscripcién de la transferencia
a favor de los demandantes en la Partida N° PO8014826 del Registro de
Propiedad Inmueble de los Registros Publicos de llo; y finalmente el pago

de costas y costos del proceso.

Mediante resolucion N° 01, se admitié a tramite la demanda en la via del
proceso sumarisimo, y corrido traslado a los demandados Angel Gabriel
Collantes Arimuya y Rosa Estrella Reéategui Marin, quienes no se
apersonaron, declarandoseles rebeldes, en consecuencia se dispuso
llevarse a cabo la audiencia Unica, cuyo punto contravertido fue determinar
si el contrato de compraventa celebrado entre las partes obliga a los

demandados a otorgar escritura publica;
Seguido de la audiencia Unica en primera instancia, se emiti6 sentencia

(resolucion N° 08 de fecha 30DIC2014), declarando improcedente la

demanda en mérito a lo siguiente:

61



Que, en la partida registral del inmueble materia de venta aparecen como
titulares el sefior Angel Gabriel Collantes Arimuya y la sefiora Rosa Estrella
Reategui Marin, ambos en condicion de casados, por lo que el bien le
pertenece a la sociedad conyugal, mientras que en el contrato que se
pretende formalizar unicamente ha intervenido como parte vendedora el
sefior Angel Gabriel Collantes Arimuya y como parte compradora la sefiora
Liliana Amanda Mejia Garcia, no mencionandose en ningin momento a la

cényuge del primero de los mencionados.

Que, los demandantes no han acreditado que al momento de la celebracién
del contrato de compraventa, el conyuge demandado haya actuado con
poder especial para actuar en representacion de la otra cdényuge,
evidenciandose la falta de manifestacién de voluntad de ésta, y mucho
menos han acreditado la existencia de documento posterior de confirmacion
del contrato de compraventa, para validar la exigencia del otorgamiento de

la escritura publica.

Si bien en un proceso de otorgamiento de escritura publica no se discute la
validez o eficacia del contrato que se pretende formalizar, sino Gnicamente
el fi el cumplimiento de las formalidades requeridas para dicho otorgamiento,
debe tenerse en cuenta que tratdndose de la enajenacion de un bien social,
la forma prescrita por la ley es la intervencién de ambos conyuges, vy, en el
caso de autos, en el contrato que se pretende formalizar solo ha intervenido
uno de los conyuges, por lo que se ha incurrido en evidente causal de

nulidad del contrato.

Que apelada la sentencia en primera instancia, la persona de Elsa Flores
Pally, actuando en representacion de la codemandada Rosa Estrella
Reategui Marin, se apersona a la segunda instancia e informa sobre la
existencia de un proceso de nulidad del contrato que ahora se pretende
formalizar, proceso seguido por la antes mencionada contra su conyuge

Angel Gabriel Collantes Arimuya y la sefiora Liliana Amanda Mejia Garcia
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Emitida la sentencia de vista contenida en la resoluciobn nimero veinte, de
fecha dos de octubre de dos mil quince, que confirma la sentencia apelada
gque declara improcedente la demanda, la codemandante, Liliana Amanda
Mejia Garcia, interpone recurso de casacion a lo que la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica desestimé las
denuncias formuladas por la recurrente, en tanto pretenden lograr un
reexamen factico y/o probatorio lo cual no resulta viable en sede de
casacioén, al no constituir una tercera instancia; sin embargo, al amparo del
articulo 392-A del Cdadigo Procesal Civil, concedié excepcionalmente el
recurso de casacion por la causal de infracciébn normativa de los articulos
1549 y 1412 del Cédigo Civil, y de lo que finalmente resolvio:

1. Declararon FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por Liliana
Amanda Mejia Garcia, interpone recurso de casacion, de fecha veintisiete
de octubre de dos mil quince, obrante de fojas 222 a 227

2. NULA la sentencia de vista de fecha dos de octubre de dos mil quince,
obrante de fojas 208 a 211

3. INSUBSISTENTE la sentencia apelada de fecha treinta de diciembre de
dos mil catorce, obrante de fojas 83 a 87,

4. NULO todo lo actuado hasta el emplazamiento del codemandado Angel
Gabriel Collantes Arimuya; ORDENARON que el A quo, reponga la causa
al estado que corresponda y proceda conforme a las consideraciones

precedentes.

5. ESTABLECIERON COMO PRECEDENTE VINCULANTE lo sefialado
en la parte considerativa de la presente de la Casacion N.° 4442-

2015/Moquegua, lo siguiente:
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a. El proceso sumarisimo de otorgamiento de escritura publica es un proceso
plenario rapido, en tanto no presenta limitaciones en torno a las alegaciones
gue podrian formular las partes o a los medios probatorios que podrian
aportar en relacion al fondo de la controversia, sin perjuicio de las

restricciones impuestas por el articulo 559 del Cadigo Procesal Civil.

b. En un proceso de otorgamiento de escritura publica el Juez puede declarar
de oficio, la nulidad manifiesta del negocio juridico que se pretende
formalizar, pero siempre que, previamente, haya promovido el contradictorio
entre las partes en la forma sefialada en el fundamento 60. Si el Juez
considera que el negocio juridico que se pretende formalizar es
manifiestamente nulo, lo declarara asi en la parte resolutiva de la sentencia
y declarara, ademas, infundada la demanda de otorgamiento de escritura
publica. Si el Juez considera que el negocio juridico que se pretende
formalizar no es manifiestamente nulo, expresara las razones de ello en la
parte considerativa de la sentencia y en la parte resolutiva Gnicamente se

pronunciard sobre la pretension de otorgamiento de escritura publica.

c. La declaracion de oficio de la nulidad manifiesta de un negocio juridico
puede producirse en cualquier proceso civil de cognicion, siempre que la
nulidad manifiesta del referido negocio juridico guarde relacion directa con
la solucién de la controversia y que, previamente, se haya promovido el

contradictorio entre las partes.

d. La nulidad manifiesta es aquélla que resulta evidente, patente,
inmediatamente perceptible, en suma, aquélla que resulta facil de detectar
sea que se desprenda del acto mismo o del examen de algun otro elemento
de prueba incorporado al proceso. La nulidad manifiesta no se circunscribe
a algunas o a alguna especifica causal de nulidad, sino que se extiende a

todas las causales que prevé el articulo 219 del Cadigo Civil.
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La demanda por medio de la cual se peticiona el otorgamiento de escritura
publica de un negocio juridico que, precisamente, debe revestir esta Ultima
forma bajo sancion de nulidad, sera declarada improcedente por petitorio
juridicamente imposible.

Dentro del control de eficacia del negocio juridico que se pretende
formalizar, y sin perjuicio de que se puedan considerar otros supuestos, se

tendran en cuenta los siguientes:

Si la obligacion de elevar a escritura publica el negocio juridico se encuentra
supeditada a una condicién suspensiva y el demandante no logra acreditar
la verificacién del evento puesto como condicion, la demanda sera declarada

improcedente por manifiesta falta de interés para obrar.

Si todos los efectos del negocio juridico se encuentran sujetos a un plazo
suspensivo que aun no ha vencido, la demanda de otorgamiento de escritura
publica sera declarada improcedente por manifiesta falta de interés para

obrar.

Si la obligacién de elevar a escritura publica un negocio juridico, se
encontrara sujeta a plazo de cumplimiento que ain no ha vencido y que,
ademas, ha sido estipulado en beneficio del deudor, la demanda sera
declarada improcedente por manifiesta falta de interés para obrar, a menos

que exprese su voluntad de renunciar a dicho beneficio.

En los procesos de otorgamiento de escritura publica el Juez podra analizar
el ejercicio de la excepcién de incumplimiento, y de advertirse que la
excepcion en cuestion es amparable, la demanda serd declarada
improcedente por manifiesta falta de interés para obrar. Se procedera del
mismo modo cuando el incumplimiento se invoque como argumento de

defensa.
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En los casos en que el demandado alegue que se ha producido la resolucion
extrajudicial del contrato, el Juez analizara en la parte considerativa de la
sentencia si concurren los requisitos de ley, o pactados por las partes, para
ello, y, de ser asi, declarara improcedente la demanda de otorgamiento de
escritura publica, sin declarar la resolucion del contrato. Si el Juez advierte
que no concurren tales requisitos, declarara fundada la demanda de
otorgamiento de escritura publica, sin pronunciarse sobre la resolucién
extrajudicial del contrato. En ambos supuestos, el Juez no se pronunciara

en el fallo sobre la resolucién extrajudicial del contrato.
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CAPITULO V
DISCUSION

En esta demanda se interpone recurso de casacion contra la sentencia de
primera instancia se declaré INFUNDADA LA DEMANDA la misma que fue
CONFIRMADA por el superior jerarquico, las mismas que tuvieron como

principal argumento las razones siguientes:

- Que en la partida registral del inmueble aparecen como propietarios Angel

Gabriel Collantes Arimuya y su cényuge Rosa Estrella Reategui Marin.

- Que en el contrato privado de compraventa se puede apreciar como
intervinientes a la sociedad conyugal conformada por Jubert Alberto Barrios
y Liliana Amanda Mejia Garcia en su calidad de compradores y en calidad
de vendedor Angel Gabriel Collantes Arimuya, no presentandose medio
probatorio idoneo para acreditar la voluntad de Rosa Estrella Reategui Marin

en enajenar su bien conyugal.

- Que conformidad con el Articulo 315 del Cédigo Civil para disponer los
bienes de la sociedad conyugal es necesaria la intervencion de ambos

cényuges.

- Que la falta de intervencion de uno de los conyuges es causal de nulidad
del contrato de compraventa, tal cual lo prescribe el inciso 1 y 6 del articulo
291 del Cadigo Civil “... falta de manifestacion de voluntad del agente y falta

de la forma prescrita por la Ley”.

Por esta ultima razén, Liliana Amanda Mejia Garcia interpuso recurso de
casacion contra la sentencia de vista, la misma que en principio mediante
auto de calificacion fue desestimada, pues la demandante pretendia una
reexaminacion factica y probatoria, pero en acto excepcional se concedio el

recurso de casacion en virtud del articulo 392-A de Cddigo Procesal Civil.

67



Vale mencionar que la Corte Suprema con anterioridad a este pleno
casatorio, tenia pronunciamientos a favor y en contra de que los jueces
deban o no realizar un control del negocio juridico que se pretenda elevar a
escritura publica, razon por la cual no se contaba con un criterio uniforme en

sede nacional.

Las razones en las cuales se justificaba la imposibilidad de que en un
proceso de Otorgamiento de escritura publica se puede discutir la validez

del negocio juridico son:

- Que en el proceso de otorgamiento de escritura publica solo se discute una
mera formalidad del negocio juridico, en este caso elevar a escritura publica

una escritura privada.

- Que por su naturaleza el proceso sumario hace imposible la discusion de

la eficacia del negocio juridico, siendo la via idonea una de mayor lata.

- Que la nulidad del negocio juridico se tramita en otra via procedimental

(proceso de conocimiento).

En este mismo sentido, la Corte Suprema, en reiterados pronunciamientos,
sostiene que en el proceso de otorgamiento de escritura publica si es posible

realizar un control del negocio juridico, bajo los siguientes argumentos:

- Que el hecho de que en un proceso sumario, tal es el caso del otorgamiento
de escritura publica, el juez no se puede dar el lujo de formalizar cualquier
documento.

- El juez debe verificar los elementos minimos que debe contener un acto

juridico.

De lo argumentado queda de manifiesto que efectivamente existen posturas
contradictorias entorno a la posibilidad que en un proceso de otorgamiento

de escritura publica sea posible analizar la validez del negocio juridico.
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En base a estas consideraciones, los jueces supremos tuvieron a bien
realizar el IX Pleno Casatorio Civil, para que a partir de la presente se pueda
uniformizar y dilucidar la contradiccion que existia si es que en los procesos
sumarios de otorgamiento de escritura publica, es posible realizar un control
de validez del negocio juridico, dado a que ni la doctrina, jurisprudencia ni
otras normas de rango legal han podido legar a una postura uniforme.

Ante ello, habiendo hecho el analisis correspondiente, los Jueces Supremos,
entre otras cosas, hicieron un aporte conceptual importante al diferenciarse
entre proceso sumario propiamente dicho y proceso plenario rapido,
tomando como base el que no existen limitaciones legales en torno a las
alegaciones que pueden formular las partes o limitaciones a los medios
probatorios que podrian aportar en relaciéon al fondo de la controversia. De
esa manera, se encamina el fallo en el sentido que mas adelante se detalla.
Hay que diferenciar proceso sumario de cognicién sumaria. En base a ello,
el colegiado concluye que si es posible realizar un control de validez del acto
juridico en la tramitacion de este tipo de proceso sumarisimo, siempre que
dicha nulidad sea manifiesta, por lo que no se necesita que sea propuesta
por el demandado en via de reconvencion (que esta prohibida en los
procesos sumarisimos). Queda establecido, en mas, que el juez la puede

considerar de oficio y, por tanto, incorporarla como materia controvertida.

Hace bien el pleno en precisar que en el proceso sumarisimo, el juez debe
igualmente hacer un control respecto de la eficacia del contrato que se
pretende elevar a escritura publica. En tal sentido, queda claro que nada
impide que el juez analice si existe, por ejemplo, una condicion suspensiva
0 un plazo suspensivo no cumplidos, lo que haria inviable el otorgamiento
de la escritura que se solicita, pues tales modalidades hacen ineficaces las
obligaciones pactadas, pendientes de que el plazo o la condicién se cumplan

previamente.

Por otro lado, los Jueces Supremos establecieron, que el juez en aplicacion

al articulo 219 del C.C debera declarar la nulidad manifiesta del acto juridico

69



en la parte resolutiva de la sentencia, declarando infundada la demanda de
escritura publica; por lo contrario si el juez advierte la nulidad no manifiesta
o de inadmisibilidad, esta deberd ser advertida en la parte considerativa,
limitando la parte resolutiva a pronunciarse sobre el otorgamiento de

escritura publica.

Otra de la posicion que asume la Corte Suprema es sobre el tema de la
excepciéon de incumplimiento, tema que siendo exclusivo de los contratos
con prestaciones reciprocas, no suele ser atendido con esa especificidad.
En efecto, el sinalagma funcional propio de esta fuente obligacional, no
habia sido entendido a cabalidad y por ello, la justicia ordenaba otorgar
escritura publica respecto de un contrato de compra venta a plazos, aun
cuando el demandante no habia cumplido con pagar el precio, es decir,
cuando se habia roto el sinalagma (“‘doy para que des”). Por ello, deja
sentado que el cumplimiento de la obligacibn de escriturar puede
suspenderse legitimamente en caso el actor haya incumplido con el pago
del precio. Analiza, ademas, un aspecto que igualmente venia siendo mal
resuelto por la justicia nacional, referido a la naturaleza de la excepcion de
incumplimiento, dejando sentado que al ser una excepcion (mal llamada
excepcidn) de caracter material y no procesal, debe ser analizada al resolver
el fondo de la controversia y no como si fuera una excepciéon procesal. Se la
vincula a la falta de interés para obrar por sus efectos, pero tiene una clara
connotacion sustancial, vinculada al equilibrio contractual en el cumplimiento
de las prestaciones, en que cada prestacion es causa de la otra. Por tanto,
si una de las prestaciones (pago del precio) no ha sido cumplida, carece de
causa exigir que se cumpla la de otorgamiento de escritura, pues la

exigibilidad de ésta depende del previo cumplimiento de aquella.

3. Asimismo, sefialo que en salvaguarda al principio de contradictorio, se
faculta al juez la posibilidad de realizar audiencia complementaria para poder
discutir nuevas alegaciones y medios probatorios incorporados por las

partes al momento de que el juez advierta la nulidad del negocio juridico.
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4. Asimismo, se pronuncié respecto a la proteccion al principio de doble
instancia, pues de ser advertida la nulidad en Sala, este declara la nulidad
de la sentencia apelada ordenando al juez del juzgado de origen promueva
el contradictorio. De ser el caso que la Corte Suprema advierta la nulidad,
esta deberd declarar nula la sentencia de vista y la inobservancia de la
sentencia apelada, ordenando al juez del juzgado de origen promueva el

contradictorio.

Otro de los hechos relevantes que se hizo en este Pleno fue, poner en
practica por vez primera en la justicia nacional ordinaria, la técnica del
“overruling” prospectivo, pues se procede a abrogar dos precedentes
anteriores (contenidos en el fundamento 39 del primer pleno y en el punto
5.3. del cuarto pleno) emitidos por la propia Corte Suprema. En efecto, se
decide que en adelante, la Corte Suprema debe apreciar de oficio una
nulidad manifiesta aun cuando las instancias inferiores no lo hayan hecho ni
las partes lo hayan alegado, debiendo en ese caso anular la sentencia y
devolver los actuados a las instancias de mérito para que cumplan con el
contradictorio y se respete asi la doble instancia. Por otro lado, en adelante,
el juez puede “declarar” de oficio la nulidad manifiesta y no simplemente
limitarse a tenerla en consideracion para resolver la cuestién principal
discutida, pero sin que pueda emitir pronunciamiento con valor de cosa

juzgada en la parte resolutiva, sobre la referida nulidad.

Finalmente deja sentada su posicion sobre la pretension de otorgar escritura
publica respecto de un contrato de compra venta resuelto extrajudicialmente
por autoridad del acreedor, como resultado del ejercicio de la facultad
otorgada por el articulo 1430 del Cédigo Civil. Bien sefiala la sentencia que
“la resolucion por incumplimiento es un instrumento que busca reparar el
equilibrio entre las prestaciones que se ha visto afectado por la inexistente
0 inexacta ejecucion de una de las prestaciones”. En base a ello, se
pronuncia zanjando un viejo problema: Como quiera que la resolucién
contractual puede producirse de manera extrajudicial, no se precisa que se

acredite la existencia de una sentencia judicial que declare resuelto el
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contrato, para que se desestime una demanda de otorgamiento de escritura
publica, siendo suficiente que se acredite que el acreedor ejercié dicho
mecanismo resolutorio y que lo hizo cumpliendo con los requisitos previstos
en los arts. 1429 y 1430 del Cédigo Civil. Se podria decir que el art. 1430

del Cédigo Civil cobra plena vigencia a partir de ésta ejecutoria.
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CAPITULO VI
CONCLUSIONES

Estimo que es una de las sentencias mas completas emitidas por un Pleno
Casatorio. Creo, sin duda, que es la mas precisa en el tratamiento de la
problematica de la ejecucion de los contratos con prestaciones reciprocas.
Queda claro, en mas, que el sinalagma funcional debe ser preservado

cuando se trata de incumplimientos de envergadura en la relacion juridica.

La sentencia del IX Pleno Casatorio Civil trata de resolver, como bien se
sefiala en su fundamento 7, un problema que tiene muchas aristas, e
involucra cuestiones tanto de derecho sustantivo como de derecho procesal.
Pienso que esta sentencia, como la hoja de una planta, tiene un haz y un
envés. El haz es la cara superior de la hoja, que es la que se suele apreciar.
En este caso, los problemas relativos a la nulidad son el haz de la sentencia,
pues han concitado la mayor atencion. El envés, en cambio, es la cara
inferior, que nuestros ojos suelen pasar por alto. En este caso, los problemas

de ineficacia y anulabilidad son el envés de la sentencia.

En este IX Pleno Casatorio sirve para desterrar la equivocada idea de que
en un proceso sumario de otorgamiento de escritura publica, no se puede
aplicar la norma que permite a un juez declarar, de oficio, un acto nulo
cuando dicha sea manifiesta, ello en atencién al articulo 220° del Codigo
Civil.

Asimismo, en este Pleno Casatorio se concluye que si es posible analizar la
validez del acto juridico en los procesos de otorgamiento de escritura
publica, ya que el juzgado no puede dejar de advertir o merituar el
documento que sirve de sustento de la pretension, esto es, no puede ni debe
dejar de verificar si el mismo adolece de un defecto evidente o de facil
comprobacién que vicie el acto juridico. No es posible juridicamente

disponer la formalizacién de un acto juridico invalido.

73



En este Pleno, también se ha establecido que el juez puede, de oficio
declarar la nulidad manifiesta del contrato y que, para ello, debe,
previamente, promover el contradictorio entre las partes, por lo que resultaba
necesario precisar cual era el momento propicio para realizar dicho
contradictorio, esta es antes de realizar el saneamiento del proceso;
l6gicamente, también podria proveerse que, para el caso en que se haya
superado la etapa de saneamiento del proceso, la reconduccion, se efectué
antes de emitir sentencia y, solo en caso de resultar necesario, se realiza

una audiencia complementaria.

Resulta claro que no solo en un proceso de otorgamiento de escritura
publica, sino también en cualquier otro proceso, es posible que un juez, al
amparo del articulo 220, segundo parrafo, del Cédigo Civil, pueda declarar
de oficio la nulidad sea manifiesta y ataque Unicamente al documento que

pretende ser declarado nulo.

Considero que siempre he creido que la nulidad manifiesta puede ser
declarada de oficio por el juez, no importando el tipo de proceso en el que
nos encontremos, permitiendo, claro estd que se reproduzca el
contradictorio, a efectos de que las partes manifiesten lo que conviene a sus

intereses.

La Corte Suprema si puede detectar en sede casatoria y de oficio la nulidad
manifiesta de un contrato, aun cuando el tema no haya sido debatido en las
instancias previas. En este eventual escenario, la Corte anulara la sentencia
de vista y devolvera el expediente a primera instancia, para que previo
contradictorio entre las partes, el sefior Juez se pronuncie sobre la validez o

nulidad del contrato.

Si bien la técnica del Overruling, posibilita la modificacién de un criterio

adoptado con el caracter de vinculante cuando se presenta un discurso de
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justificacion en que resulta descartada la propia validez de la regla antes
visualizada como correcta, ello no significa que la interpretacion de una
norma varie sustancialmente, afectando la seguridad juridica vy

predictibilidad de las sentencias

No se resuelve la pregunta inicial que motiva la expedicién del Noveno pleno
casatorio, cual es si es posible otorgar la escritura publica de un contrato de
compraventa de un bien social, en el que s6lo participa uno de los cényuges,

dejandose este tema al juez de primera instancia para que lo resuelva.

Creemos conveniente que la Corte Suprema haya tenido a bien realizar este
IX Pleno Casatorio pues nos encontrabamos ante jurisprudencias
contradictorias, uniformizando criterios respecto a que si el juez en un
proceso sumario de otorgamiento de escritura publica puede realizar un
control de validez del negocio juridico. Pues creemos que el juez no puede
elevar a escritura publica negocios juridicos plagados de nulidad, dado que

los mismos transgreden derechos de orden publico.

Con ésta sentencia se perfila con mucha claridad, la importancia y necesidad
de que existan precedentes vinculantes sustentados en fallos emitidos por
la Corte Suprema, dirigidos a poner fin a las diferentes interpretaciones que
hacen los 6rganos judiciales. Los plenos casatorios constituyen una
modalidad para la creacién de esa vinculacion, la que creemos debe ser

reforzada.

Con este aporte de la Corte Suprema, se perfila un cambio legislativo. Asi
como el Tribunal Constitucional tiene legitimidad para crear precedentes
normativos que integran el sistema de justicia constitucional, creo que la
justicia ordinaria debe tener esa misma facultad. Claro, siempre que sea

ejercida con absoluta seriedad, celeridad y argumentacién suficiente.
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Finalmente, aplaudimos y ratificamos lo expuesto en el presente Pleno
Casatorio pues resultd pertinente que la Corte Suprema uniformice los
alcances juridicos de las demandas de otorgamiento de escritura publica,
recomendando a los operadores juridicos una correcta interpretacion del

mismo.
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CAPITULO VII
RECOMENDACIONES

- En cuanto al control de legalidad del acto que se pretende formalizar sera
de dos clases: El control de validez y el control de eficacia. Creemos que
hubiese sido mejor hacer referencia a un triple control, anteponiendo a los
dos mencionados, el control de relevancia, de manera que estos controles
de legalidad del acto que se pretende formalizar guarden conformidad con
las tres fases del proceso de calificacion del negocio juridico (juicio de
relevancia, juicio de validez y juicio de eficacia). No obstante, es claro que
el que no se haya desarrollado en forma independiente el control de
relevancia obedece a que en el V PCC se descartd la vigencia de la
categoria de la inexistencia en nuestro sistema juridico, por lo que en el IX
PCC los casos de inexistencia del acto, es decir, aquellos que no superen el
juicio de relevancia, tuvieron que ser reconducidos a una categoria propia

del control de validez: la nulidad.

- Respecto del debate en torno a la nulidad manifiesta que incluso puede ser
incorporado de oficio por el Juez. Consideramos que se hubiese podido
adoptar la solucion recogida en el sistema espafiol, en el sentido de que es
posible que la parte demandada alegue la nulidad [no manifiesta],
anulabilidad, resolucion o rescision del acto en el que se funda la pretension,
en cuyo caso el Juez correra traslado a la parte demandante para que ésta,
dentro del mismo plazo que el demandado tuvo para contestar la demanda
[en nuestro caso, 05 dias (art. 554 CPC)], absuelva lo concerniente a su
derecho, y emitird pronunciamiento sobre el particular al resolver el fondo de
la controversia [en el fallo], pronunciamiento que tendrd autoridad de cosa
juzgada(1). Un cambio de este tipo hubiese sido verdaderamente drastico y
si bien nulidad [no manifiesta] y anulabilidad no serdn materia de discusion
en los procesos de OEP si podrian determinar la suerte de la pretension de

formalizacién del acto.
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- Al margen de las omisiones, nos parece que la sentencia del IX PCC ha
mostrado rigurosidad en el manejo de las categorias [sustanciales y
procesales] que se han visto involucradas en su elaboracion. Puede alguien
no estar de acuerdo con alguna de las soluciones que se han adoptado en
la sentencia pero nadie podra negar que se ha justificado adecuadamente

cada una de éstas.

- Considero que en el caso de las legislaciones que vamos revisando, y en
la nuestra propia, el Juez debe advertir la nulidad y cuando la descubra con
esa apreciacion oficiosa debe ponerla en conocimiento de las partes para
que sefialen lo conveniente a su derecho. Con esto se formaria un
contradictorio y no se vulneraria el derecho de defensa. De otro lado, una
vez que las partes se hayan pronunciado sobre el descubrimiento del juez,
debe incluirse esta advertencia de invalidez del negocio o ineficacia del
contrato como punto controvertido. Si el razonamiento sustantivo y procesal
es factible en el sentido que estoy mencionando, entonces, quizas, no haya
problema para que la sentencia que declara infundada la demanda cuando

hay un vicio enorme, pueda ser declarada en el fallo de la sentencia
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ANEXO 01

MATRIZ DE CONSISTENCIA

METODO DE CASO: “CONTROL DE VALIDEZ DEL ACTO JURIDICO, EN UN PROCESO DE OTORGAMIENTO DE ESCRITURA PUBLICA ViA
PROCESO SUMARISIMO. CASACION N° 4442 -2015- MOQUEGUA - IX PLENO CASATORIO”

AUTORES: RUIZ PEREYRA, Victoria Cecilia
VALLES ASPAJO, Samantha Geraldine

PROBLEMA

General

- Dilucidar si en un
proceso (sumarisimo)
de otorgamiento de
escritura publica es
posible 0 no realizar
un control de validez
del negocio juridico

que se pretende
formalizar, en el EXP.
N.° 4442-
2015/Moquegua
Especificos

- ¢Es viable la
terminacion

anticipada en la etapa

OBJETIVOS

General

- Analizar el IX Pleno
Casatorio, EXP. N.° 4442-
2015/Moquegua

Especifico

- Determinar si el contrato
de compraventa celebrado
entre las partes obliga a los
demandados a otorgar
escritura, en el EXP. N.°
4442-2015/Moquegua
publica

- Determinar la
naturaleza juridica del
proceso sumarisimo, en el

SUPUESTOS

-Si en un proceso de
otorgamiento de
escritura  publica el
Juez puede declarar de
oficio, la nulidad
manifiesta del negocio
juridico que se
pretende formalizar.

-La naturaleza del
proceso de
otorgamiento de

escritura publica como
proceso plenario rapido

-En cuanto a la
declaracion de oficio de
la nulidad manifiesta de
un negocio juridico, el

VARIABLES

Variable
Independiente

Otorgamiento  de

escritura publica

Variable
Dependiente

Control de validez
del negocio
juridico
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METODOLOGIA

1 METODO DE INVESTIGACION.

La presente investigacion se
enmarca dentro del nivel de
investigacién DESCRIPTIVA
BIVARIADA.
2. MUESTRA.

La muestra de estudio estuvo
constituida por la sentencia recaida
en el EXP. N.° 4442-
2015/Moquegua,  caso: Mejia
Garcia, Liliana AmandA y Barrios
Carpio, Jubert Alberto.

3. TECNICAS E INSTRUMENTOS
DE RECOLECCION DE DATOS.



intermedia del
proceso comun u
ordinario?

- ¢,Cudles son los

criterios para
determinar la
aplicacién del

beneficio de rebaja de
un sexto sobre la
pena?

- ,Cuales son los
alcances de la
aplicacibn de la
atenuacion
excepcional por
confesion sincera?
-¢.Cémo se da la
procedencia y
alcances de la
apelacion del auto
gue desaprueba el
acuerdo de
terminacién
anticipada y de la
sentencia anticipada?

EXP. N.° 4442-
2015/Moquegua

- Analizar los aspectos
relevantes entre proceso
plenario rapido y proceso
sumario, en el EXP. N.°
4442-2015/Moquegua

- Analizar los elementos
de validez de un acto
juridico, en el EXP. N.°
4442-2015/Moquegua

juez pueda declarar
como tal pueda
declararla como tal,
siempre que se
garantice el derecho al
contradictorio.

-Los supuestos
generados dentro del
control de eficacia del
negocio juridico que se
pretende formalizar.
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Las técnicas a utilizarse en el
presente trabajo de investigacion
son las que a continuaciéon se
detallan:

-ANALISIS DOCUMENTAL, con
esta técnica se obtendrd la
informacion sobre el EXP. N.° 4442-
2015/Moquegua,  caso: Mejia
Garcia, Liliana Amanda y Barrios
Carpio, Jubert Alberto.

-FICHAJE DE MATERIALES
ESCRITOS, para obtener la
informacion general del marco
tedrico y la situacion de Ila
legislacién, para su modificacion.

4, PROCEDIMIENTO DE
RECOLECCION DE DATOS.

Para la recoleccion de datos se
realiz6 las siguientes actividades:

7. El Exp. N.° 4442-
2015/Moquegua,  caso: Mejia
Garcia, Liliana Amanda y Barrios
Carpio, Jubert Alberto, se extrajo de
la pagina de la Corte
Suprema/Jurisprudencia Vinculante
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8. Luego se realiz6 el analisis del
expediente N.° 4442-
2015/Moquegua,  caso: Mejia
Garcia, Liliana Amanda y Barrios
Carpio, Jubert Alberto, desde el
punto de vista normativo y legal
mediante el método deductivo
partiendo desde el marco
constitucional general (constitucion
politica del Pert ) al especifico
(Cddigo Civil y Procesal Civil).

9. Se procedio posteriormente a la
elaboracion de los resultados
encontrados.

10.Larecoleccion estuvo a cargo de
las autoras del método de caso.
11.El  procesamiento de la
informacion se realizé mediante el
uso de la constituciéon politica del
Pert (1993), El Cddigo Procesal
Civil Vigente, el Cdbdigo Civil,
Plenos Casatorios, Sentencias
Vinculantes y sentencias de
juzgados de otros departamentos;
libros y revistas juridicas de
diferentes autores especialistas en
la materia, las cuales se encuentran
en la bibliografia.
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12.Durante toda la recoleccion de
informacion se aplicaron los
principios éticos y valores.

5. VALIDEZ Y CONFIABILIDAD
DEL ESTUDIO

Los instrumentos utilizados no
fueron sometidos a validez vy
confiabilidad, por tratarse de
instrumentos documentarios,
exentos de mediciones y por
tratarse de una investigacién de tipo
descriptivo con respecto a un Exp.
N.°© 4442-2015/Moquegua, caso:
Mejia Garcia, Liliana Amanda y
Barrios Carpio, Jubert Alberto.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA REPUBLICA

( IX PLENO CASATORIO CIVIL J

CASACION N° 4442-2015 MOQUEGUA

Demandantes . Mejia Garcia, Liliana Amanda
Demandados . Reéategui Marin, Rosa Estrella
Materia . Otorgamiento de escritura publica

Via procedimental : Proceso sumarisimo

Sumario:
. Resumen del proceso

" Justificacién del Pleno Casatorio y delimitacion de la
cuestion juridica a dilucidar

Las opiniones de los amicus curiae

IV.1. El contrato y sus efectos

I\V.2. El principio de la libertad de forma
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SenTeNciA Dictaba PorR EL PLEno CASATORIO
CiviL REALIZADO POR LAs SaLAs CvILES
PerRMANENTE Y TRANSITORIA DE LA CORTE
SuPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

En la ciudad de Lima, Per(, a los 09 dias del mes
de agosto de 2016, los sefiores Jueces Supremos,
reunidos en sesion de Pleno Casatorio, han expedido
la siguiente sentencia, conforme a lo establecido en el
articulo 400 del Cédigo Procesal Civil. Vista que fue
la causa en Audiencia Publica del Pleno Casatorio
de fecha 08 de junio de 2016, oidas que fueron las
exposiciones de los seflores abogados invitados
en calidad de amicus curiae (Amigos del Tribunal),
discutida y deliberada que fue la causa, siendo la
magistrada ponente la sefiora Jueza Suprema Janet
Tello Gilardi, de los actuados resulta:

. Resumen del proceso

1. Mediante escrito corriente de fojas 32 a 42, los
demandantes, Jubert Alberto Barrios Carpio y su cényuge
Liliana Amanda Mejia Garcia, interponen demanda de
otorgamiento de escritura publica contra Angel Gabriel
Collantes Arimuya y su conyuge Rosa Estrella Reategui
Marin, peticionando, como_pretensién principal: que se
ordene a los demandados Angel Gabriel Collantes Arimuya
y Rosa Estrella Reategui Marin, cumplan con otorgar la
escritura publica del contrato de compraventa del inmueble
ubicado en el PROMUVI Il — SIGLO XXI — Manzana “H”,
Lote 10 — Pampa Inalambrica, del Distrito y Provincia de llo,
celebrado el 26 de agosto del 2008; como primera
pretensién accesoria: que se ordene la inscripcion de la
transferencia a favor de los demandantes en la Partida N°
P0O8014826 del Registro de Propiedad Inmueble de los
Registros Publicos de llo; y como segunda pretension
accesoria: que se ordene el pago de costas y costos del
proceso. Los demandantes argumentan en su demanda
lo siguiente:

1.1. Los demandados fueron propietarios del
lote de terreno urbano N° 10 —-Manzana “H” -
PROMUVI Il — SIGLO XXI —Pampa Inaldmbrica -
Distrito y Provincia de llo, y mediante contrato de
compraventa contenido en el documento privado
del 26 de agosto del 2008, lo transfirieron a favor
de los demandantes.

1.2. Agrega que los demandados, en el afio 2005, se
fueron a radicar al Callao y dejaron el lote de terreno
de su propiedad al cuidado de una tercera persona.
Luego, los demandados manifestaron su voluntad
de vender el lote de terreno de llo, indicando que
habian adquirido un lote de terreno en el Callao por
lo que necesitaban con urgencia el dinero para pagar
esta Ultima adquisicion. Es asi que demandantes
y demandados se pusieron de acuerdo en el precio del
lote de terreno y acordaron que estos Ultimos
arribarian a la ciudad de llo para la suscripcién del
contrato correspondiente.

1.3. Con fecha 25 de agosto del 2008 arriba a la
ciudad de llo el demandado Angel Gabriel Collantes
Arimuya, quien manifesté que por motivos de
salud su esposa no pudo viajar, sin embargo,
podian celebrar el contrato de compraventa
en documento privado con el compromiso de que
en los dias posteriores se formalizaria la
transferencia mediante escritura publica, situacion
que fue ratificada, via telefénica, por la sefiora Rosa
Estrella Reategui Marin quien ademas indicé que su
esposo estaba autorizado PgFa recibir el precio
pactado.

1.4. Con fecha 26 de agosto del 2008 se celebro el
contrato en documento privado, el mismo que fue
suscrito por el demandado Angel Gabriel Collantes
Arimuya y por la demandante Liliana Amanda Mejia
Garcia, entregandosele ese mismo dia, a aquél, el
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posesion del mismo desde fines de agosto del 2008,
conservandola hasta la fecha.

1.5. En el contrato de compraventa los demandantes
se comprometieron a pagar la deuda que tenian
los demandados con el Banco de Materiales y
ENACE, asi como, el impuesto predial y los arbitrios
municipales, siendo que los demandantes ya han
cancelado la deuda con el Banco de Materiales; sin
embargo, los demandados se han desentendido de
su obligacion de otorgar la escritura publica que
formalice el contrato de compraventa.

1.6. Invocan como fundamento de derecho de su

2. Por resolucién nimero uno corriente a fojas 44 se
admitié a tramite la demanda en la via del proceso
sumarisimo, corriéndosele traslado a los
demandados por el término de ley, bajo
apercibimiento de declararseles rebeldes.3. Por
resoluciéon nimero dos de fojas 54 se declar6 la
rebeldia de los demandados Angel Gabriel Collantes
Arimuya y Rosa Estrella Reategui Marin, y se sefialé
fecha para la audiencia Unica.4. En la Audiencia
Unica cuya acta corre de fojas 66 a 68, se declaré
saneado el proceso; se fij6 como punto
controvertido:  “Determinar si el contrato de
compraventa celebrado entre las partes obliga a
los demandados a otorgar escritura publica”; y se
califican los medios probatorios.5. A fojas 83, se
emite la sentencia de primera instancia contenida en
la resolucion ndmero ocho, de fecha treinta de
diciembre de dos mil catorce, que declara
improcedente la  demanda. Los principales
argumentos fueron los siguientes:

5.1. En la partida registral del inmueble materia de
venta aparecen como titulares el sefior Angel Gabriel
Collantes Arimuya y la sefiora Rosa Estrella Reategui
Marin, ambos en condicién de casados, por lo que
el bien le pertenece a la sociedad conyugal; mientras
que en el contrato que se pretende formalizar
Gnicamente ha intervenido como parte vendedora el
sefior Angel Gabriel Collantes Arimuya y como parte
compradora la sefiora Liliana Amanda Mejia Garcia,
no mencionandose en ningln momento a la conyuge
del primero de los mencionados.

5.2. Los demandantes no han acreditado que
al momento de la celebracién del contrato de
compraventa, el conyuge demandado haya actuado
con poder especial para actuar en representacion
de la otra conyuge, evidenciandose la falta de
manifestacion de voluntad de ésta, y mucho menos
han acreditado la existencia de documento posterior
de confirmacion del contrato de compraventa, para
validar la exigencia del otorgamiento de la escritura
publica.5.3. Si bien en un proceso de otorgamiento
de escritura publica no se discute la validez o
eficacia del contrato que se pretende formalizar, sino
Unicamente el fiel cumplimiento de las formalidades
requeridas para dicho otorgamiento, debe tenerse
en cuenta que tratdndose de la enajenacion de
un bien social, la forma prescrita por la ley es la
intervencién de ambos conyuges, y, en el caso de
autos, en el contrato que se pretende formalizar
solo ha intervenido uno de los cényuges, por lo
que se haincurrido en evidente causal de nulidad del
contrato por infraccion de los incisos 1y 6 del articulo
219 del Cédigo Civil, falta de manifestacién de
voluntad del agente (la conyuge que no
intervino) y falta de la forma prescrita por la ley (la
intervencion de ambos cényuges), deviniendo en
improcedente la demanda.

6. Por escrito de fojas 199, Elsa Flores Pally, actuando
en representacion de la codemandada Rosa Estrella
Reategui Marin, se apersona a la segunda instancia e
informa sobre la existencia de un proceso de nulidad
del contrato que ahora se pretende formalizar, proceso
seguido por la antes mencionada contra su conyuge Angel
Gabriel Collantes Arimuya y la sefiora Liliana Amanda
Mejia Garcia (demandante en el presente proceso), ante

el Juzgado Mixto de llo, adjuntando a su escrito copia de
la demanda de nulidad de acto juridico y de un escrito de
apersonamiento y formulacién de excepciones presentado
por Liliana Amanda Mejia Garcia.

7. A fojas 208, se emite la sentencia de vista contenida
en la resolucion nimero veinte, de fecha dos de octubre de
dos mil quince, que confirma la sentencia apelada que
declara improcedente la demanda. Los principales

7.1. En el contrato que se pretende formalizar
participaron Angel Gabriel Collantes Arimuya,
como vendedor, y Liliana Amanda Mejia Garcia,
como compradora, y no asi la conyuge del
vendedor, dofia Rosa Estrella Reategui Marin,
quien debié participar en el contrato para
consolidar la manifestacion de voluntad de la
sociedad conyugal.7.2. No resulta admisible que la
manifestacion de voluntad de Rosa Estrella Reategui
Marin sea tacita o implicita, a la luz de la actitud
asumida para la celebracién de sus actos juridicos.7.3.
No existe prueba que acredite que dofa Rosa Estrella
Reategui Marin haya expresado su voluntad de
enajenar el bien, siendo que los indicios de no vivir o
reclamar el bien no conducen a concluir que ésta
transfirio el bien.7.4. De acuerdo con el articulo 315
del Cobdigo Civil para disponer de bienes que
pertenecen a la sociedad conyugal se requiere de la
intervencion de ambos cényuges, es mas si uno de los
conyuges actlia en representacion del otro, requiere
poder especial. Por lo tanto, al no haberse
acreditado la transferencia de la propiedad de la
sociedad conyugal, no cabe amparar la pretension de
otorgamiento de escritura publica.
8. Contra la sentencia de vista, la codemandante, Liliana
Amanda Mejia Garcia, interpone recurso de casacion,
que corre de fojas 222 a 227; sustenta su recurso en los
siguientes argumentos:

8.1. La recurrente en su recurso de casacion
denuncia: (i) infraccién normativa del articulo 141 del
Caodigo Civil concordante con el articulo 1352 del
Cadigo Civil, en tanto los contratos se perfeccionan
con el solo consentimiento, y la manifestacion de
voluntad puede ser tacita, que es lo que se habria
producido respecto de la sefiora Rosa Estrella
Reategui Marin ya que ésta por via telefonica
comunic6 que por razones de enfermedad no podia
viajar del Callao a Ilo para la firma del contrato de
compraventa y lo haria su esposo Angel Gabriel
Collantes Arimuya, quien, en efecto, el 26 de
agosto del 2008, celebré el contrato. Luego, han sido
los propios demandados los que entregaron el
inmueble y retiraron sus bienes muebles para
trasladarlos al Callao, no habiendo solicitado la
restitucion del inmueble en ningdn momento; (ii)
indebida aplicacion e interpretacion del articuld
315 del Cédigo Civil, pues se habria realizado una
interpretacion literal de la precitada norma, sin
tener en cuenta lo establecido en el articulo 141 del
Caodigo Civil, ya que la demandada Rosa Estrella
Reategui Marin si ha manifestado su voluntad de
vender el inmueble, de manera tacita.

9. Por auto calificatorio del recurso de casacion,
obrante de fojas 26 a 29, la Sala Civil Permanente de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica desestimo
las denuncias formuladas por la recurrente, en tanto
pretenden lograr un reexamen factico y/o probatorio
lo cual no resulta viable en sede de casacion, al no
constituir una tercera instancia; sin embargo, al amparo
del articulo 392-A del Cddigo Procesal Civil, concedio
excepcionalmente el recurso de casacion por la causal de
infraccion normativa de los articulos 1549 y 1412 del
Cédigo Civil.

10. Mediante auto de fecha dieciocho de mayo de dos mil
dieciséis, la Sala Civil Permaner@®de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica resolvié convocar a los
integrantes de las Salas Civiles Permanente y Transitoria
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica para el
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Pleno Casatorio que se realizara el dia 08 de junio del afio
en curso, a horas 10:00 a.m., en la Sala de Juramentos,
ubicada en el segundo piso del Palacio Nacional de
Justicia.

Il.  Justificacion del Pleno Casatorio y delimitacién
de la cuestion juridica a dilucidar

1. La presente sentencia del Pleno Casatorio tiene como
objeto dilucidar si en un proceso (sumarisimo) de
otorgamiento de escritura publica es posible o no
realizar un control de validez del negocio juridico que
se pretende formalizar, pues se ha advertido que a
nivel jurisprudencial se pueden encontrar
pronunciamientos contradictorios, sefialandose, en
algunas oportunidades, que dicho control si es posible
y, en otras, que no lo es. Asi, en la resolucion de
convocatoria expedida por la Sala Civil Permanente
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
con fecha dieciocho de mayo de dos mil dieciséis, se
sefialo que: “se ha advertido que, de forma continua
y reiterada, los diversos o6rganos jurisdiccionales
del pais, incluidas las salas civiles y la de derecho
constitucional y social de este Supremo Tribunal,
en los procesos que versan sobre otorgamiento de
escritura publica, los estan resolviendo con criterios
distintos y hasta contradictorios, pues en algunos
casos sefalan que en este tipo de procesos no se
pueden discutir los elementos de validez del acto
juridicoy en otros establecen que a pesar de que en este
tipo de casos sélo se exija la determinacion de la
obligacion de otorgar la mencionada escritura ello no
exime al juzgador de su deber de analizar y verificar
en forma detallada los presupuestos necesarios para
la formacién del acto juridico, tal como se evidencia
del analisis de las Casaciones numeros: 104-
2013,146-2013, 1656-2010, 1765-2013, 2745-2010,
4396-2009, 1267-2011, 1553-2011, 1188-2009, 4612-
2011,13648-2013, entre otras, en las que no se verifica
que existan criterios de interpretacién uniforme ni
consenso respecto al conflicto antes mencionado”.2.
La jurisprudencia nacional se ha ocupado deltema
en cuestion —esto es, si dentro de un proceso
(sumarisimo) de otorgamiento de escritura publica se
puede o no realizar un control de validez del negocio
juridico que se pretende formalizar- aunque —como se
ha dicho- arribando a soluciones contradictorias. Asi,
por un lado, encontramos, por ejemplo, la Casacion
N° 2952-2003-Lima que sefiala que: “En el proceso de
otorgamiento de escritura publica solamente se busca
revestir de determinada formalidad el acto juridico,
no discutiéndose en esta via los requisitos para su
validez, de alli que se sustancia en la via sumarisima.
El hecho de que en un proceso judicial se pretenda el
otorgamiento de una escritura publica no impide que en
otro proceso se pretenda declarar la invalidez del acto
juridico contenido en dicho instrumento, pues entre
ambas pretensiones no existe identidad de petitorios,
lo que ha de sustanciarse en via de conocimiento”. De
donde se tiene que se acoge el criterio segun el cual
en un proceso de otorgamiento de escritura publica no
se puede analizar la validez del negocio juridico que se
pretende formalizar, criterio —por cierto, mayoritario, a
nivel jurisprudencial- que se sustenta en las siguientes
razones: (i) en el proceso de otorgamiento de escritura
publica solamente se busca revestir de determinada
formalidad el negocio juridico; (ii) en el proceso de
otorgamiento de escritura publica no puede discutirse
la validez del negocio juridico que se pretende
formalizar pues la via procedimental en la que se
tramita (sumarisima) no lo permite; (iii) la invalidez
del negocio juridico que se pretende formalizar debe
discutirse en otro proceso; (iv) el proceso en el que se
discuta la invalidez del negocio juridico que se pretende
formalizar debe tramitarse en la via de conocimiento. Y,
por otro lado, encontramos, por ejemplo, la Casacién
N° 2406-2014-Ayacucho en la que, luego de invocarse
la linea jurisprudencial clasica de acuerdo con la cual
en los procesos sumarisimos no se discute la validez
del negocio juridico [véase: considerando segundo],
se precis6 que: “[...] Sin embargo, que ello sea asi no
significa que el juez deba formalizar todo documento
que se le presenta; por el contrario, también en este

caso le corresponde verificar que el acto juridico que
se pretende formalizar tenga visos de verosimilitud,
pues seria absurdo solicitar que se cumpla con una
formalidad que manifiestamente no se condice con la
realidad y que ademés podria generar una situacion
de favorecimiento a la parte que lo pide, por ejemplo,
en orden de prelacion de acreencias o, incluso, antes
o con la inscripcion registral, la posibilidad de realizar
transferencias con mala fe que parezcan protegidas
por la fe del registro. Quinto: Por tanto, corresponde
al juez, en los casos de demanda de otorgamiento
de escritura publica, hacer un examen en grado de
probabilidad —somero y exterior para no invadir esfera
que no es materia de pronunciamiento- de la existencia
del presupuesto béasico para lograr la formalidad, esto
es, un contrato. Dicho analisis le advertira la presencia
de los requisitos del acto juridico y los propios del
contrato que se pretende formalizar. No cabria, por
ejemplo, formalizar una compraventa cuando no
aparece en la minuta respectiva qué bien se transfiere
(porque el articulo 1529 del Cdédigo Civil exige para la
compraventa la presencia de bieny precio) u otorgar una
Escritura Publica cuando el acto juridico es solemnisimo
(porque entonces seria la judicatura la que diera
origen al acto juridico que no tiene validez manifiesta por
incumplimiento de la formalidad requerida, bajo sancion
de nulidad)”. De donde se tiene que se acoge el criterio
segin el cual en un proceso de otorgamiento de
escritura publica si es posible analizar la validez del
negocio juridico que se pretende formalizar, criterio que
se sustenta en las siguientes razones: (i) el hecho de
gue un proceso sumarisimo (como el de otorgamiento
de escritura publica) no sea el espacio idéneo para
discutir la validez del negocio juridico no significa que el
juez debe formalizar todo documento que se le presenta;
(ii) el juez debe analizar que el negocio juridico que se
pretende formalizar exista y que concurran los
elementos minimos del contrato que se pretende
formalizar; (iii) el analisis que se realizara no debe
transgredir lo que ha de ser materia de
pronunciamiento; (iv) sostener lo contrario, esto es,
gue no debe realizarse ningan tipo de control del negocio
juridico, podria llevar a formalizar un negocio juridico
gue no se condice con la realidad y si éste es inscrito
posibilita la realizacion de transferencias de mala fe que
apareceran protegidas por la fe del registro.

3. La contradiccion resolutiva en torno al tema que se
pretende dilucidar motivé que el mismo sea materia
de debate en el Pleno Jurisdiccional Nacional Civil y
Procesal Civil llevado a cabo en la ciudad de Arequipa,
los dias 16 y 17 de octubre de 2015, en donde se planteo
el problema en los siguientes términos: “;Es posible
analizar la validez del acto juridico en los procesos de
otorgamiento de escritura publica?”!, y se adopt6 como
conclusion plenaria, por mayoria, que: “Si es posible
analizar la validez del acto juridico en los procesos de
otorgamiento de escritura publica, ya que el juzgador
no puede dejar de advertir o merituar el documento que
sirve de sustento de la pretension, esto es, no puede
ni debe dejar de verificar si el mismo adolece de un
defecto evidente o de facil comprobacion que vicie el
acto juridico. No es posible juridicamente disponer la
formalizacion de un acto juridico invalido™.

4. Por su parte, nuestra doctrina ha realizado importantes
aportes en torno al ejercicio de la facultad que tiene

89

! Véase:  <https://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/d35de5804a47b1dc9d0
dfd7f091476ed/CONCLUSIONES.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=
d35de5804a47b1dc9d0dfd7f091476ed> (Consulta: 15/07/16).
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el juez de apreciar -para algunos- o de declarar -para
otros- de oficio la nulidad del negocio juridico®, facultad
que aparece contemplada en el segundo parrafo del
articulo 220 del Cédigo Civil, segun el cual: “La nulidad
[...] puede ser declarada de oficio por el juez cuando
resulte manifiesta”, tema que, definitivamente, guarda
directa relacién con el que motiva la presente, debiendo
dilucidar, en las lineas sucesivas, el ambito de alcance
sustantivo (el juez puede apreciar o declarar cualquier
nulidad o solo la nulidad manifiesta) y procesal (el
juez puede ejercer esta facultad dentro de un proceso
sumarisimo o s6lo puede hacerlo dentro de procesos mas
latos) de aquella facultad, asi como la forma en que ésta
debe ser ejercida.

5. Corresponde dilucidar, también, si la calificacion del
negocio juridico que se pretende formalizar debe
extenderse o no al andlisis de su exigibilidad o eficacia
y, en caso de ser afirmativa la respuesta, se tendran que
dilucidar otras cuestiones especificas tales como: (i) si
dentro de un proceso (sumarisimo) de otorgamiento de
escritura publica debe o no atenderse a la presencia
de alguna modalidad en el contrato que se pretende
formalizar (condicién suspensiva o plazo suspensivo);
(ii) si dentro de un proceso (sumarisimo) de otorgamiento
de escritura publica puede o no discutirse el ejercicio de
una excepcion de incumplimiento formulada por la parte
demandada; (iii) si dentro de un proceso (sumarisimo) de
otorgamiento de escritura publica puede o no discutirse
la resolucién del contrato que se pretende formalizar;
etc.

6. El Pleno Casatorio encuentra justificacion, ademas,
en la necesidad de establecer lineamientos en torno
a un especifico problema social y econémico como es
el brindar mayor seguridad y certeza respecto de las
titularidades que ostentan los sujetos de derecho, lo que,
adicionalmente, coadyuva a facilitar la circulaciéon de las
mismas. En efecto, la elevacion a escritura publica de un
contrato no solo posibilita el acceso de la titularidad al
Registro Publico (articulo 2010 del Cadigo Civil*), lo que

—al menos en linea de principio- determina que el titular
ostente un derecho inatacable (articulos 1135° y 2022 del
Cadigo Civil®) y que los terceros puedan conocer al titular
del derecho, derecho en el que podrian estar interesados
(articulos 20137 y 2014 del Codigo Civil®), facilitando asi
su circulacién; sino que, ademas, aun la escritura publica
misma —es decir, prescindiendo de su ingreso al Registro
Publico- reporta una mayor certeza respecto a la titularidad
de un derecho (articulo 235 del Cadigo Procesal Civil®),
certeza que, incluso, podria ser determinante para definir
la suerte de una serie de conflictos de intereses como, por
ejemplo, aquél que subyace en la terceria de propiedad
contra embargo (articulo 535 del Cddigo Procesal Civil*),
conflicto que -conforme a lo establecido en el Séptimo
Pleno Casatorio Civil (Casacion 3671-2014-Lima), de fecha
05 de noviembre de 2015- se resolvera a favor del
tercerista siempre que ostente un documento de fecha
cierta anterior a la inscripcion del embargo. Cierto es que
normalmente los procesos de otorgamiento de escritura
publica estan referidos a contratos de compraventa sobre
bienes inmuebles inscritos, pero no se puede perder de
vista que no solo tales contratos son susceptibles de
acceder al Registro Publico, sino que también lo son otro
tipo de contratos como, por ejemplo, el contrato de hipoteca,
el contrato de opcion, el contrato de arrendamiento,
el contrato de donacion, el contrato de usufructo, el
contrato de leasing, etc. Ahora, la necesidad de que se
otorgue la escritura publica de un determinado contrato
generalmente obedece a una falta de racionalidad de parte
de quien adquiere, o a favor de quien se constituye, una
titularidad, por no haber condicionado la culminacién de su
contraprestacion al hecho de recibir el titulo que le permitira
acceder al Registro Publico (esto es, la escritura publica),
por lo que la finalidad de la parte demandante en los
procesos de otorgamiento de escritura publica no es solo
obtener la prueba de que celebré un contrato sino alcanzar
el titulo inscribible. Debe determinarse, entonces, si
la consecucion de tal fin puede o no ser controlada por
el 6rgano jurisdiccional en un proceso (sumarisimo) de
otorgamiento de escritura publica, de manera que no se
formalicen contratos que presenten patologias manifiestas
o en general, que no guarden conformidad con la realidad

Al MNAvAaalhA nava la Aalial AAalhA tAanAvrcaa Al AlAantAa AdAKA A~

preferencia en el orden de prelacion de las titularidades y
posibilita la inscripcién registral y, con ello, la posibilidad
de que se realicen sucesivas transferencias de mala fe que
parezcan protegidas por la fe publica registral. Debe
determinarse si el referido control de legalidad del contrato

3 ARIANO DEHO, Eugenia. Sobre el poder del juez de ‘declarar’ de oficio la
nulidad ex art. 220 CC, En: Problemas del Proceso Civil, Jurista Editores,

2003, pp. 135 y ss.; LOHMANN LUCA DE TENA, Juan. La nulidad
manifiesta. Su declaracion judicial de oficio, En: lus et Veritas, Revista de los
estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
del Per(i, Nimero 24, Lima, 2002, pp. 56-63; VIDAL RAMIREZ, Fernando.
El Acto Juridico, novena edicion, 2013, pp. 540-541; TORRES VASQUEZ,
Anibal. Acto Juridico, Segunda edicion, 2001, p. 701; MORALES HERVIAS,
Rémulo. La inconsistente ‘declaracion’ de oficio de la nulidad del contrato
en el Codigo Civil peruano de 1984, En: Actualidad Juridica, Numero 219,
febrero, 2012, pp. 13-23; ESCOBAR ROZAS, Freddy. Nulidad absoluta,
Comentario al articulo 220 del Cddigo Civil, En: AA.VV. Cédigo Civil
comentado, Gaceta Juridica, Lima, 2003, p. 932; LAMA MORE, Héctor
Enrique. La nulidad de oficio del acto o negocio juridico manifiestamente
nulo ;debe subsistir?, Disponible en: <http://www.jusdem.org.pe/
webhechos/N010/nulidad%20de%200ficio.htm>  (Consulta: ~ 15/07/16);
TANTALEAN ODAR, Reynaldo Mario. La declaracion de nulidad manifiesta:

¢potestad o deber judicial? Una propuesta alternativa de la segunda parte
del articulo 220 del Codigo Civil peruano, En: Actualidad Juridica, Numero

174, Lima, 2008, pp. 49-54; JIMENEZ VARGAS-MACHUCA, Roxana. La
nulidad del acto juridico declarada de oficio por el Juez, Disponible en:

<http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/AsesJuridicalJURIDICA.NSF/vf12web/
B163FF1A3C1532EA052572FA006B7BD1/$FILE/La nulidad del acto
juridico.pdf> (Consulta: 15/07/16); RAMIREZ JIMENEZ, Nelson. Ineficacia
estructural del acto juridico y la nulidad de oficio en el proceso civil, En:
Gaceta Civil & Procesal Civil, Numero 33, marzo, Lima, 2016, pp. 13-18;
ABANTO TORRES, Jaime David. La nulidad de oficio declarada por el juez
en el Cédigo Civil de 1984, En: Actualidad Juridica, Nimero 219, febrero,
pp. 25-34; NINAMANCCO CORDOVA, Fort. ;Cuéndo es ‘manifiesta’
la nulidad del acto juridico? (sobre la necesidad de una interpretacion

4 restrictiva del articulo 220 del Codigo Civil), En: La invalidez y la ineficacia
del negocio juridico. En la jurisprudencia de la Corte Suprema, Gaceta

5 Juridica, 2014, pp. 81-121; BERAUN MAC LONG, Carlos. Sobre la miopia
del juez para declarar de oficio la nulidad manifiesta, En: Actualidad
Juridica, Numero 170, Lima, 2008, pp. 98-100.

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

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

Articulo 2022 del Cédigo Civil.- “Para oponer derechos reales sobre
inmuebles a quienes también tienen derechos reales sobre los mismos, es
preciso que el derecho que se opone esté inscrito con anterioridad al de
aquél a quien se opone [...]".

Articulo 2013 del Cddigo Civil.- “El contenido del asiento registral se
presume cierto y produce todos sus efectos, mientras no se rectifique por

9 las instancias registrales o se declare su invalidez por el 6rgano judicial o
arbitral mediante resolucién o laudo firme [...]".

o Articulo 2014 del Codigo Civil.- “El telHD que de buena fe adquiere a
titulo oneroso algun derecho de persona que en el registro aparece con
facultades para otorgarlo, mantiene su adquisicion una vez inscrito su
derecho, aunque después se anule, rescinda, cancele o resuelva el del
otorgante por virtud de causas que no consten en los asientos registrales y

" los titulos archivados que lo sustentan.La buena fe del tercero se presume
mientras no se pruebe que conocia la inexactitud del registro”.
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que se pretende formalizar puede practicarse aun cuando
la parte demandada se encuentre en situacion de rebeldia
0 aun cuando la parte demandada no alegue la ilegalidad
del contrato al contestar la demanda.

7. Con todo, el tema respecto del cual se plantearan
determinados lineamientos, lejos de ser un tema sencillo es
en realidad uno complejo, por las varias aristas que se
presentan en su dilucidacion, las cuales comprenden no
solo temas de derecho sustantivo, sino también procesal,
pues, se determinara, por ejemplo si cabe o0 no un
control de legalidad del contrato que se pretende
formalizar; si el referido control debe limitarse a la validez
del contrato o debe alcanzar, también, a la ineficacia del
mismo; si dentro del control de validez podra analizarse
Unicamente la nulidad manifiesta o también la nulidad no
manifiesta y la anulabilidad; en qué consiste la nulidad
manifiesta; qué supuestos podrian analizarse dentro de
un eventual control de eficacia del contrato; en qué forma
se debe actuar el poder que el articulo 220 del Codigo
Civil le confiere al Juez; si la nulidad manifiesta debe ser
analizada solo en la parte considerativa de la sentencia o
si, ademas, debe ser declarada en la parte resolutiva; qué
principios procesales se pueden ver comprometidos por
una eventual declaracién de nulidad del contrato a pesar
de que ninguna de las partes la haya alegado; la incidencia
que podrian tener los lineamientos que se establezcan en
la presente sentencia, en algun otro Pleno Casatorio Civil
en el que se haya abordado alguna cuestion relativa a la
gue nos convoca, etc.

8. Cabe sefialar, desde ya, que tanto la solucién que niega
la posibilidad de realizar un control de validez y un control
de eficacia del negocio juridico que se pretende formalizar,
como aquélla que acepta tal posibilidad, cuentan con
respaldo legal y jurisprudencial. En efecto, la solucion que
niega la posibilidad de efectuar los referidos controles,
ademas de ser la postura mayoritaria a nivel jurisprudencial,
encuentra sustento en una interpretacion literal del articulo

1412 del Cddigo Civil que supedita la formalizacion del
contrato Unicamente al mandato de ley o al convenio de las
partes y al hecho de que la forma a la cual se va mutar no
sea una forma solemne, mas no al andlisis de los requisitos
de validez del contrato, a diferencia, de lo que sucede, por
ejemplo, con el articulo 1279 del Caodigo Civil espafiol que
expresamente sefiala: “Si la ley exigiere el otorgamiento de
escritura u otra forma especial para hacer efectivas las
obligaciones propias de un contrato, los contratantes
podran compelerse reciprocamente a llenar aquella forma
desde que hubiese intervenido el consentimiento
y demas requisitos necesarios para su validez” [el
resaltado es nuestro]; asimismo, si bien los controles de
validez y eficacia no se realizaban dentro del proceso
mismo sobre otorgamiento de escritura publica, siempre
quedaba abierta la posibilidad de que dichos controles
sean requeridos, por la parte interesada, via de acciény en
procesos mas latos. De igual forma la solucién que acepta
la posibilidad de realizar los controles en cuestion. también

Ill. Las opiniones de los amicus curiae

1. La intervencion de los amicus curiae, profesores Juan
Espinoza Espinoza, Eugenia Ariano Deho, Moisés Arata
Solis, Martin Mejorada Chauca, Hugo Forno Flérez y
Nelson Ramirez Jiménez, ha sido sintetizada por el Gltimo
de los mencionados, en una resefia cuyos términos son
compartidos por este Supremo Tribunal y expuestos a
continuacion:
“1.1. Juan Espinoza Espinoza, sostuvo que desde un
punto de vista sustantivo, debe considerarse que el
art. 220 del C.C. permite que se declare una nulidad
incluso de oficio. Por consiguiente el Juez debe
evaluar la validez del acto, sin que sea 6bice que el
proceso de otorgamiento sea en la via sumarisima. No
cabe una mera revision formal del acto discutido.

1.2. Eugenia Ariano Deho, consider6 que el problema
es la via procedimental, pues mientras el otorgamiento
de escritura se ventila en la via sumarisima, en el que
no cabe reconvencion, la nulidad del acto juridico debe
ser discutida en una via mas amplia. Considera que
hay que diferenciar “cognicién sumaria” de via
sumaria. Debe tenerse en cuenta que el sumarisimo

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

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

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

1.5. Hugo Forno Florez, se expresé también a favor de
la discusion de la validez al interior del proceso
sumarisimo, debiendo extenderse a temas de
inexigibilidad y no meramente de invalidez. Las formas
no siempre funcionan como meras formas, sino que
a veces se convierten en requisitos, exigencias,
para acceder al fortalecimiento de los derechos. Es
el caso del concurso de acreedores que privilegia
los derechos de aquel que los tiene formalizados
en escritura publica. La via procedimental no puede
impedir esa discusion. No hay otro tipo de argumentos
que impida hacerlo™2.

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

91

RAMIREZ JIMENEZ, Nelson. Crénica del IX Pleno Casatorio: Validez del
acto juridico y la escritura pablica, En: Juridica. Suplemento de anélisis legal
de El Peruano, de fecha martes 14 de junio de 2016, pp. 2-3.
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de que la via procedimental no permite su discusion
al interior del mismo™.

2. En consecuencia, tenemos que todos los amicus curiae
coincidieron en que la via procedimental en la que se
tramita el proceso de otorgamiento de escritura publica no
releva al Juez de realizar un control de validez respecto del
negocio juridico que se pretende formalizar, es mas,
algunos de ellos, especificamente, los profesores Martin
Mejorada, Moisés Arata, Hugo Forno y Nelson Ramirez,
sostuvieron que el analisis no debe restringirse a la validez/
invalidez del negocio juridico sino que debia extenderse
a la exigibilidad del negocio juridico o al andlisis de sus
efectos.

IV. Planteamiento del problema

IV.1. El contrato y sus efectos

1. El término contrato es uno polisémico en tanto no
presenta un Unico significado sino mas bien varias
acepciones. EI contrato puede ser entendido como
supuesto de hecho, como relacion juridica, como texto
o como reglamento. Asi, por ejemplo, cuando se hace
referencia a la firma o celebracién de un contrato, se
entiende a éste como supuesto de hecho, es decir, como
un acto o hecho concreto, al que la ley califica como un
acuerdo logrado entre dos o mas partes. Cuando se hace
referencia a la resolucion de un contrato se entiende a éste
como relacion juridica que vincula a las situaciones
juridicas subjetivas de las que son titulares las partes.
Cuando se hace referencia a la claridad o falta de claridad
del contrato, se entiende a éste como texto, vale decir,
como un conjunto de clausulas o estipulaciones. Y cuando
se hace referencia al compromiso que se deriva del
contrato, se entiende a éste como reglamento, es decir,
como el conjunto de reglas que las partes se han impuesto
asi mismas y que deberan observar para la satisfaccion
de sus respectivos intereses!*. En este momento, nos
interesa abordar, brevemente, el estudio del contrato como
acto o supuesto de hecho.

2. El contrato es una manifestacion especifica (y concreta)
de la categoria general (y abstracta): negocio juridico.
“El contrato entra en la categoria mas amplia del acto
de autonomia privada o negocio juridico, o sea del acto
mediante el cual el sujeto dispone de la propia esfera
juridica™s.3. El Cédigo Civil, en su articulo 1351, nos da una
definicion del contrato, de la cual podemos extraer sus
rasgos caracteristicos: “el contrato es el acuerdo de dos
0 mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una
relacion juridica patrimonial”. Los rasgos caracteristicos
son: (i) la presencia de un acuerdo, entendido éste no como
la coincidencia de voluntades (internas) sino como la
coincidencia de declaraciones de voluntad®: ofertay
aceptacion; (ii) la presencia de dos o mas partes,
entendidas éstas no como personas sino como centros de
intereses'’; y (iii) la presencia de una finalidad consistente
en crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica
patrimonial.4. El contrato, en tanto negocio juridico, es un
instrumento de ejercicio de la autonomia privada, es decir,
un instrumento por medio del cual las partes
estableceran las reglas que permitiran la satisfaccion de
sus intereses, pero hay que precisar que el Unico género
de relaciones sobre las cuales el contrato incide
(constituyéndolas, regulandolas, extinguiéndolas), es el de
las relaciones juridicas patrimoniales'®.5. Ahora bien, los
efectos que puede generar un contrato no se circunscriben
a la relacion obligatoria -es decir, aquella relacion juridica
que vincula dos situaciones juridicas a saber: un derecho
de crédito y un deber juridico especifico, y que podria ser
descrita como la relacion que “coordina un deber de
ejecutar una conducta (prestacion) por parte del deudor,
para la realizacion de un interés de otro sujeto (acreedor) y
el derecho de éste de pretender dicha actuacion™-
ciertamente éste es el efecto mas comun que emerge de la
celebracién de un contrato pero no es el Gnico que éste
puede generar. Piénsese, por ejemplo, en el contrato de
opcion, en la promesa del hecho ajeno, en la cesion de
posicion contractual, en la cesion de derechos, en el
contrato de compraventa inmobiliaria, etc., en donde para
la satisfaccion del interés de una de

las partes no se precisa de una conducta (prestacion) que
deba realizar la otra. Asi, en el contrato de opcion (articulo

1419 del Codigo Civil?), para la celebracion del contrato
definitivo, el concedente no debera realizar ninguna
conducta, sino que aquélla (la celebracion del contrato
deflnltlvo) mas bien dependera del comportamiento del
optante, la relacion juridica que se genera aqui es una que
vincula un derecho potestativo y un estado de sujecion.
En la promesa del hecho ajeno (articulo 1470 del Cdédigo
Civil?), la satisfaccién del interés del promitente, tampoco
dependerd de un comportamiento que deba realizar el
promisario, sino de que este Ultimo asuma el riesgo de la
falta de verificacion del hecho ajeno, efecto (la asuncion del
riesgo) que se produce en forma automética con la
celebracion del referido contrato, la relacion que se genera
aqui, como efecto principal, no es una relacion obligatoria
sino una relacién de garantia??. En el contrato de cesion
de posicién contractual (articulo 1435 del Codigo Civil?®)
y en el contrato de cesién de derechos (articulo 1206 del
Cédigo Civil**), el efecto principal no se traduce en una
obligacion a cargo del cedente, sino en la transferencia
de todas las situaciones juridicas subjetivas que integran
una de las posiciones contractuales (para el caso de la
cesion de posicion contractual) o en la transferencia del
derecho de crédito (para el caso de la cesién de derechos).
En el contrato de compraventa inmobiliaria (articulo 949 del
Cédigo Civil®®), la transferencia de la propiedad no
dependera de una conducta que deba realizar el vendedor,
sino que aquélla se producira con el mero consentimiento
legitimamente manifestado, de donde se tiene que el
contrato genera también efectos reales?.

® o d,p.3.

Cfr. ROPPO, Vincenzo. El contrato, Traduccion de Nélvar CARRETEROS
TORRES, Traduccién a cura de Eugenia ARIANO DEHO, Gaceta Juridica,
Lima, 2009, p. 43.

1% BIANCA, Massimo. Derecho ijil. 3. El contrato, Traduccion de Fernando
HINESTROSA y Edgar CORTES, Primera edicion, Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 2007, p. 24.

7 FERRI, Luigi. Lecciones sobre el contrato. Curso de Derecho Civil,
Traduccion efectuada por Nélvar CARRETEROS TORRES, Presentacion,
notas y edicion al cuidado de Romulo Morales Hervias y Leysser L. Ledn,

18 Primera edicién, Editorial Grijley, Lima, 2004, pp. 4-6.

DE LAPUENTE Y LAVALLE, Manuel. El contrato en general, Primera Parte

- Tomo |, Volumen XI, En: Para leer el Cédigo Civil, Fondo Editorial PUCP,
Lima, 1998, pp. 74-80.

ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., p. 30.
2 FORNO FLOREZ, Hugo. Acerca de la nocion de contrato, En: Gaceta
Juridica, Lima, 2000, Tomo 78-B, p. 20.

Articulo 1419 del Codigo Civil: “Por el contrato de opcién, una de las
partes queda vinculada a su declaracion de celebrar en el futuro un
contrato definitivo y la otra tiene el derecho exclusivo de celebrarlo o no”.
Articulo 1470 del Codigo Civil.- “Se puede prometer la obligacién o el
hecho de un tercero, con cargo de que el promitente quede obligado a
indemnizar al otro contratante si el tercero no asume la obligacién o no
cumple el hecho prometido, respectivamente”.

FORNO FLOREZ, Hugo.“Precisiones conceptuales en torno a la promesa
de hecho ajeno”, En: “Negocio juridico y%ponsabilidad civil. Estudios en
memoria del profesor: Lizardo Taboada Cérdova’, Editorial Grijley, 2004,
principalmente, p. 538 y 539.

Articulo 1435 del Codigo Civil.- “En los contratos con prestaciones no
ejecutadas total o parcialmente, cualquiera de las partes puede ceder a un
tercero su posicion contractual.
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6. Conviene detenernos, brevemente, en este ultimo caso
—pues los procesos de otorgamiento de escritura publica
versan normalmente sobre contratos de compraventa de
inmuebles?’- para precisar que si bien el contrato de
compraventa inmobiliaria genera un efecto real en lo
que concierne a la transferencia de la propiedad
(articulo 949 del Codigo Civil), no es menos cierto que,
también, genera una serie de efectos obligacionales,
tales como: la obligacién de pagar el precio (articulo
1558 del Cdédigo Civil*®), la obligacion de entregar el
bien (articulo 1550 del Cadigo Civil?®), la obligacion de
entregar los documentos y titulos relativos a la propiedad
del bien (articulo 1551 del Cédigo Civil®°), la obligacién de
formalizar el contrato (articulo 1549 del Cddigo Civil*Y),
etc.7. De lo expuesto podemos concluir, entonces, que el
contrato no solo genera relaciones obligatorias, sino que,
también, puede generar otro tipo de efectos juridicos.

IV.2. El principio de lalibertad de forma

8. El contrato (en general, el negocio juridico) no es
un fendmeno psiquico sino un fenémeno social, un
hecho social y, como tal, precisa de sefiales externas
que hagan reconocible el acuerdo. El acuerdo tiene
siempre necesidad de un medio a través del cual pueda
exteriorizarse. Ese medio es lo que se conoce como
la forma del contrato. Podemos entender a la forma
como el modo en que se presenta el contrato frente a
los demés en la vida de relacion, su figura exterior.
“En la vida de relacion un acto no es reconocible a los
otros sino a través de su forma. Precisamente por esto, la
voluntad, mientras queda en puro fenémeno psiquico y
no se traduce en actos, estd privada de trascendencia
social y juridica”2.9. La forma es, entonces, “la técnica de
comunicacion social con la cual se manifiesta la voluntad™.
Asi, contrato y forma son datos inescindibles: Todo contrato
tiene una forma, porque si no la tuviera no existiria el
acuerdo que es necesario para que exista contrato®.
Esta situacion de consustancialidad ha sido descrita en los
siguientes términos: “No es posible hablar de un contrato
privado de forma, del mismo modo que no es posible hablar
de persona natural si esta privada de un cuerpo”*.10. Las
principales formas del contrato son la escritura publica,
la escritura privada, la forma oral y el comportamiento
concluyente®.11. En el derecho moderno rige el principio
de la libertad de forma en mérito del cual las partes son
libres de elegir la forma (la técnica comunicativa) por medio
de la cual manifestaran su voluntad contractual. La
vigencia de este principio obedece a exigencias de
propiciar la mayor cantidad y celeridad en la circulacion de
las titularidades, exigencias propias de un mercado
capitalista. En tal sentido, se ha dicho que: “La afirmacion
del principio de libertad de forma esta determinada, en
suma, por una precisa vision del mundo: la ideologia liberal
que ha acompafado las vicisitudes economicas de las
sociedades capitalistas del siglo pasado y que quiere que
la contratacion se muestre libre, estable y copiosa™2.12. En
nuestro sistema juridico el principio de libertad de forma
aparece recogido en el articulo 143 del Cadigo Civil segun
el cual: “Cuando la ley no designe una forma especifica
para un acto juridico, los interesados pueden usar la que
Juzguen conveniente”. EI mensaje es claro: Ante el silencio
de la ley, las partes tienen plena libertad de escoger
cualquier técnica de comunicacion para exteriorizar su
voluntad contractual. Podemos concluir, entonces, que la
regla es la libertad de forma y que aquellas normas que
imponen la observacion de una determinada forma deben
recibir el trato de normas excepcionales por lo que no
podran, por ejemplo, ser aplicadas via analogia® (ex
articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Civil*°).13. En
atencion a lo expuesto conviene superar la clasica
clasificacion de los negocios en “formales” y “no formales”,
pues pareciera denotar la existencia de negocios sin forma
y, ya estéa visto, que un negocio no puede prescindir de una
forma, por lo que parece mejor hacer referencia a negocios
con forma vinculada y negocios con forma libre*:. Nos
encontraremos frente a una forma vinculada cuando ésta
es exigida por ley (articulo 144 del Cddigo Civil*?) o por las
partes en ejercicio de su autonomia privada (articulo 1411
del Caédigo Civil*®).

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

a. Laformasolemne (o formaad solemnitatem).-
Es aquélla que constituye un elemento de validez
del negocio juridico, de manera que la celebracion
de este Ultimo sin observar la forma en cuestion
conllevara su invalidez, especificamente, su
nulidad, tal como lo establece el inciso 6 del
articulo 219 del Cédigo Civil que a la letra dice:
“El acto juridico es nulo: [...] 6. Cuando no revista
la forma prescrita bajo sancién de nulidad”.
Respecto de la forma solemne se ha dicho que
“cuando la ley prescribe una determinada forma
(forma legal) o las partes eligen una de comun
acuerdo (forma convencional), esa se convierte
en elemento esencial del negocio: si el negocio
no es concluido en la forma prescrita, es nulo
por falta de uno de sus elementos esenciales”*;
entonces, la forma solemne puede tener su fuente
en la ley (forma solemne legal) o en el convenio
de las partes (forma solemne convencional).

En la forma solemne legal, la ley, de manera
expresa, sancionara con nulidad la inobservancia
de la forma (articulo 144 del Codigo Civil), tal
es el caso, por ejemplo, del articulo 1871 del
Cadigo Civil: “La fianza debe constar por escrito,
bajo sancién de nulidad”, lo propio sucede, entre
otros, con los articulos 1304, 107, 1625, 1925,

7 ARATASOLIS, Moisés. Ob. cit., p. 39.

Articulo 1558 del Codigo Civil.- “El comprador esta obligado a pagar el
precio en el momento, de la manera y en el lugar pactados. A falta de
convenio y salvo usos diversos, debe ser pagado al contado en el momento
y lugar de la entrega del bien. Si el pago no puede hacerse en el lugar de la
entrega del bien, se hara en el domicilio del comprador”.

2 Articulo 1550 del Cédigo Civil.- “El bien debe ser entregado en el estado
en que se encuentre en el momento de celebrarse el contrato, incluyendo
Sus accesorios”.

Articulo 1551 del Cédigo Civil.- “El vendedor debe entregar los
k4 documentos y titulos relativos a la propiedad o al uso del bien vendido, salvo
pacto distinto”.

% Articulo 1549 del Cédigo Civil.- “Es obligacion esencial del vendedor
i perfeccionar la transferencia de la propiedad del bien”.

Cfr. BETTI, Emilio. Teoria general del negocio juridico, Traduccion y
concordancias con el derecho espariol por A. MARTIN PEREZ, Editorial
Comares, Granada, 2000, p. 110.

Idid.

ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., p. 217.
Ibid.

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

BIANCA, Massimo. El contrato, ob. cit., p. 2633
LEYVA SAAVEDRA. José. Forma y formalismo contractual, En: Revista del
“ Foro, Colegio de Abogados de Lima Sur, marzo, 2013, p. 48.

Cfr. BIGLIAZZ| GERI, Lina; BRECCIA, Humberto; BUSNELLI, Francesco;
NATOLI. Uao. Derecho Civil. Hechos v actos iuridicos. Tomo |. Volumen
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pueden convenir, previamente, que el negocio
juridico que celebraran debera observar una
determinada forma, probatoria o solemne,
en este Ultimo caso -tal y como sucede con la
forma solemne legal- la inobservancia de la
solemnidad origina la nulidad del negocio; cabe
precisar, ademas, que ante el silencio de las
partes respecto a la calificacion de la forma se
presumira (presuncion iuris tantum) que se ha
convenido una forma solemne (articulo 1411 del
Cadigo Civil).Teniendo en cuenta lo dicho en
relacion a la forma solemne legal y a la forma
solemne convencional, podemos afirmar que “los
sujetos solamente pueden introducir requisitos de
forma en los actos juridicos que segun el
ordenamiento juridico son libres de formalidades
o bien pueden establecer formalidades mas
severas que las previstas en la ley, siempre que
no contravengan normas imperativas, el orden
publico o las buenas costumbres. En cambio, los
otorgantes del acto juridico no pueden dejar sin
efecto una solemnidad impuesta por la ley bajo
sancion de nulidad, pero si pueden dejar sin
efecto una solemnidad impuesta por ellos™*.

p. La forma probatoria (0o forma ad
" probationem).- Es aquélla que sirve para
acreditar la existencia y el contenido del negocio
juridico. Tradicionalmente se le ha atribuido a la
observancia de esta clase de forma, la utilidad
de constituir el medio probatorio idéneo para
probar la existencia y el contenido del negocio; de
hecho, algunos articulos explicitan esta
(aparente) utilidad, tal es el caso del articulo
1605 del Codigo Civil que sefala: “La existencia
y contenido del suministro pueden probarse por
cualesquiera de los medios que permite la ley,
pero si se hubiera celebrado por escrito, el mérito
del instrumento respectivo prevalecera sobre
todos los otros medios probatorios”; sin embargo,
con la entrada en vigencia del Cédigo Procesal
Civil dicha utilidad ha venido a menos*, ya que
en el articulo 197 del citado cuerpo normativo
se ha establecido que: “Todos los medios
probatorios son valorados por el Juez en forma
conjunta, utilizando su apreciacion razonada
[...]". Por lo tanto, actualmente, a los efectos de
acreditar la existencia y el contenido del negocio
juridico, la forma probatoria constituye solo un
medio de prueba méas como cualquier otro.

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

15. Por medio del proceso de otorgamiento de escritura
publica se peticiona mutar la forma de un negocio juridico,
de escritura privada a escritura publica, porque asi lo
determina o permite la ley o porque asi lo han acordado las
partes y, en ambos casos, siempre que la forma a la que se
pretende mutar no constituya una forma solemne, asi lo
establece el articulo 1412 del Cddigo Civil en su primer
parrafo, el referido dispositivo establece, ademas, en su
segundo parrafo, que esta pretension se sustanciara comao
proceso sumarisimo. Pues bien, como se ha visto en el
planteamiento del problema, es esta Ultima caracteristica
del proceso de otorgamiento de escritura publica la que se
invoca a fin de descartar cualquier posibilidad de control de
validez del negocio juridico que se pretende formalizar, por
lo que resulta necesario realizar algunas precisiones en
torno a la naturaleza del proceso sumarisimo.16. Los
procesos segun su funcion pueden ser de tres tipos:
proceso declarativo, proceso de ejecucion y proceso
cautelar’”. El primero de los mencionados, esto es, el
proceso declarativo es aquél que “tiene como presupuesto
material la constatacion de una inseguridad o incertidumbre
en relacion a la existencia de un derecho material en un
sujeto, situacion que ha devenido en un conflicto con otro,
quien concibe que el derecho referido no acoge el interés
del primer sujeto, sino el suyo™8.17. A su vez, dentro del
proceso declarativo debemos distinguir entre lo que es
un proceso ordinario y lo que es un proceso especial.
Un proceso ordinario es aquél en el que “los 6rganos
jurisdiccionales pueden

conocer objetos de toda clase, habiéndose establecido
con caracter general™®. Los procesos ordinarios son
aquellos que la ley establece “para que sirvan de cauce
a la tutela jurisdiccional de la generalidad de las acciones.
La inmensa mayoria de las acciones que se pueden afirmar
en un proceso civil son juzgadas con arreglo a unas
mismas normas procesales, con independencia de cuéles
sean las peculiaridades de las normas juridicas sustantivas
en que se funden™. En los procesos ordinarios “los
6rganos jurisdiccionales pueden conocer objetos de toda
clase sin limitacion alguna, habiéndose establecido con
caracter general™?, entre los tipos de procesos ordinarios
“las diferencias son de tramitacion, pero estan previstos
para que por ellos se conozcan todo tipo de objetos,
distinguiéndose principalmente por la cuantia del
asunto™?. Un proceso ordinario es aquél en el que se
ventilara cualquier pretension a la que la ley no le haya
impuesto una tramitacion especial. Nuestro Cdédigo
Procesal Civil ha previsto tres procedimientos para
sustanciar los procesos declarativos, y los ha denominado
proceso de conocimiento, proceso abreviado y proceso
sumarisimo, los tres son, en potencia, procesos
ordinarios®:. Por otro lado, un proceso especial sera aquél
previsto para ventilar una determinada controversia y que,
ademas, cuenta con algunas reglas aplicables en forma
exclusiva®. Los procesos especiales, entonces, son
aquellos a los que la ley le ha asignado una tramitacion
especial. En efecto, los procesos especiales son “aquellos
que el legislador ha establecido para que sirvan de cauce
a la tutela jurisdiccional de ciertas materias. En principio,
la prevision legal de procesos especiales se justifica en que
el legislador advierte que el enjuiciamiento de dichas
materias a través de los procesos ordinarios no seria
adecuado porque las mismas exigen peculiaridades en su
tratamiento jurisdiccional, es decir, estan necesitadas de
una tutela jurisdiccional diferenciada. Las peculiaridades,
singularidades o especialidades reclamadas por esas
materias pueden ser de muy variado tipo. Asi, el legislador
puede establecer normas especiales en instituciones tan
distintas como la postulaciéon y defensa, la legitimacién,
la intervencion procesal, la acumulacion de acciones
y procesos, la carga de la prueba, las diligencias
preliminares, y un largo etcétera. Hay casos en que,
ademas, el legislador establece un entero procedimiento
distinto del propio de los procesos ordinarios. Pues
bien, cuando las especialidades de una materia son
procedimentales estamos en presencia, en sentido estricto,
de un proceso declarativo especial. Cuando las
especialidades de una materia no son procedimentales,
sino de otro orden, y el procedimiento a seguir es uno de
los ordinarios [...] estamos en presencia de especialidades
de los procesos declarativos ordinarios™®. En nuestro

‘5 TORRES VASQUEZ, Anibal. Teoria General del Contrato, Tomo |, Primera
edicion, Pacifico Editores, Lima, p. 568.
A Conforme: ESCOBAR ROZAS, Freddy. Causales de nulidad absoluta,
Comentario al articulo 219 del Cédigo Civil, En: AAVV. Cédigo Civil
comentado,  Gaceta  Juridica, Lima, 2003, p. 923
4 MONROY GALVEZ, Juan. Introduccion al proceso civil, Tomo I, Temis,
Bogoté, 1996, p. 136.
“° id., p. 137.
“° MONTERO AROCA, Juan; FLORS MATIES, José. Tratado del juicio verbal,
Segunda edicion, Editorial Navarra, Aranzadi, 2004, p. 143, citados por:
ARIANO, DEHO, Eugenia. El ‘sumarisimo’ proceso de otorgamiento de
escritura publica, En: Actualidad Civil, Volumen 24, Instituto Pacifico,
junio,2016, p. 33.
% DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio. Especialidades de los procesos
declarativos ordinarios, En: DE LA OLIVA SANTOS, Andrés y DIEZ PICAZO
GIMENEZ, Ignacio. Derecho Procesal Qivil. El proceso de declaracion,
Segunda edicion, Editorial Centro de Estwids Ramon Areces S.A., p. 585.
o MONTERO AROCA, Juan. Derecho jurisdiccional, |, Parte General,

Décima edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 305.
@ id., p. 306.
= ARIANO DEHO, Eugenia. El ‘sumarisimo’ proceso de otorgamiento de
escritura publica, ob cit., p. 33.
& id. 34.

% DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio. Ob cit., p. 586-587.
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ordenamiento procesal son procesos especiales, por
ejemplo, los procesos de divorcio, terceria de propiedad,
prescripcion adquisitiva, alimentos, interdiccion, etc.

18. Desde otra perspectiva, especificamente, en relacion al
grado de cognicién del juez, debemos distinguir entre un
proceso plenario y un proceso sumario. Son procesos
plenarios aquellos en donde las partes no encontraran
restriccion en torno a las alegaciones que podrian formular
y a los medios probatorios que podrian aportar, lo que
conlleva a que la cognicién del juez sobre la controversia
sea plena o completa®. Sobre los procesos plenarios o
de conocimiento, se ha sefialado que: “La intervencién
del juez en un proceso de conocimiento es mas 0 menos
amplia, depende de la naturaleza del conflicto de intereses
y de la opcion del legislador de conceder mas o menos
posibilidades de actuacion al juez y a las partes, sea en
lo que se refiere a facultades o a plazos. Precisamente esta
variacion determina la existencia de distintas clases de
procesos de conocimiento. A los mas amplios se les suele
denominar plenos o de conocimiento propiamente dichos,
los intermedios —en donde la capacidad y tiempo se ha
reducido- reciben el nombre de plenarios rapidos o
abreviados, y finalmente aquellos cuya discusion se reduce
a la prueba de uno o dos hechos especificos reciben el
nombre de plenarios rapidisimos o sumarisimos™. Y son
procesos sumarios aquellos en donde, por ley, se han
limitado las alegaciones que podrian formular las partes
o los medios probatorios que éstas podrian aportar, lo que
conlleva a que la cognicién del juez sobre la controversia
sea, también, limitada®, estos procesos se basan en
un “conocimiento no definitivo o parcial o superficial”®.
En forma precisa, Ignacio Diez-Picazo, explica que el
significado técnico-juridico de proceso sumario no es
el de proceso rapido sino el de proceso con limitacion
de cognicién y ausencia de cosa juzgada -el primero es
solo un significado “vulgar’- y, en consecuencia, proceso
sumario es lo contrario a proceso plenario: “En sentido
amplio o vulgar, se dice que un proceso es sumario cuando
esta configurado por la ley para que sea un proceso rapido.
Sumariedad es, en ese sentido, sinbnimo de rapidez o
celeridad. En sentido técnico-juridico, en el Derecho
procesal, la sumariedad -—aunque comporta, como
consecuencia, larapidez de la tutela jurisdiccional- significa
limitacion de la cognicion del tribunal y ausencia de cosa
juzgada. Un proceso es sumario porque en élse limitan
las alegaciones de las partes y, en ciertos casos, los
medios de prueba utilizables. Lo contrario de un proceso
sumario es un proceso plenario”®. Luego de explicar el
significado y las principales caracteristicas del proceso
sumario, el citado autor precisa el objeto y las
consecuencias de esta clase de proceso: “un proceso
sumario tiene siempre un objeto limitado, es decir, no
permite el enjuiciamiento de todos los aspectos de una
relacion juridica. A través de un proceso sumario, lo que
el legislador pretende es brindar al demandante, caso de
que la demanda sea estimada, una tutela jurisdiccional
provisional o interna (aunque, de hecho, la misma pueda
ser indefinida). Dadas las limitaciones impuestas, la
tutela jurisdiccional sumaria no puede ser definitiva. Por
eso, la sentencia dictada en un proceso sumario no tiene
fuerza de cosa juzgada material y no impide que se incoe
un ulterior proceso declarativo plenario que tenga el
mismo objeto. Dado que la tutela jurisdiccional sumaria
es provisional, la ley procesal debe procurar que sea
rapida”®*. Con todo, dos son los rasgos fundamentales de
los procesos sumarios: Primero, “la finalidad del proceso
sumario es otorgar una tutela mas rapida que la concedida
en el proceso plenario; sin embargo, la rapidez o brevedad
no es la esencia del proceso sumario, sino lo esencial
sera la limitacion en la cognicién”®. En efecto, cierto es que
“la aceleracion de los procesos ha sido el motivo del
desarrollo de la sumarizacion, en otras palabras su razén
de ser, pero este —es decir la rapidez en su tramitacion- no
es su esencia, al punto que podemos afirmar que no todo
proceso de tramitacion rapida es sumario, ya que procesos
rapidos pueden también ser de cognicion plenaria, pero si
se puede afirmar que un proceso de cognicion limitada es
sumario”. Y segundo, lo resuelto en el proceso sumario
no tendra el efecto de la cosa juzgada, lo que se explica
precisamente por la cognicion limitada de la controversia®.
Por ello, “la sumariedad supone limitacion y esta se refiere
a las alegaciones de las partes, al objeto de la prueba y
a la condicién judicial, lo que lleva a que en el proceso

sumario no se plantee con plenitud el conflicto existente
entre las partes, sino solo un aspecto concreto del mismo;
en esas circunstancias es légico que pueda existir un
proceso plenario posterior en el que pueda plantearse
la totalidad de litigio y en el que no podra excepcionarse
cosa juzgada”®. En nuestro ordenamiento procesal sera un
proceso sumario, por ejemplo, el proceso de desalojo por
falta de pago, en tanto solo se admitirdn como medios
probatorios: el documento, la declaracion de parte y la
pericia (articulo 591 del C0d|go Procesal Civil)®.

19. En consecuencia, son distintos los procesos plenarios
y los procesos sumarios y, especificamente, son distintos
los procesos plenarios rapidos y los procesos sumarios:
“Los plenarios rapidos son aquellos procesos en los
cuales se ha simplificado las formas, reduciendo los
plazos pero sin que exista una restriccion de la cognicion,
y lo que es mas importante, lo resuelto en estos procesos
generan cosa juzgada. En tanto que el proceso sumario
0 sumarizado —en oposicion al de cognicion plena o
plenario- es aquel que se tramita en forma rapida y simple,
cuya cognicion se encuentra limitado legalmente, tanto
en la posibilidad de alegacion como de prueba, y cuya
resolucion definitiva —necesariamente-no tiene los efectos
de cosa juzgada®. Pues bien, el hecho de que un proceso
sumarisimo como el de otorgamiento de escritura publica,
presente plazos mas cortos y una menor cantidad de actos
procesales, no hace que devenga, necesariamente, en
un proceso sumario. Proceso sumarisimo no es sinbnimo
de proceso sumario. Y nuestro proceso sumarisimo de
otorgamiento de escritura publica no tiene legalmente
impuestas limitaciones en torno a las alegaciones que
podrian formular las partes o a los medios probatorios que
podrian aportar en relacion al fondo de la controversia, por
lo que no es un proceso sumario, sino un proceso “plenario
rapido”®®, sin perjuicio de las restricciones impuestas por
el articulo 559 del Cadigo Procesal Civil*® para todos los
procesos sumarisimos.20. Lo antes dicho constituye un
importante argumento a favor de la posibilidad de realizar
un control de validez del negocio juridico que se pretende
formalizar, aun cuando la causa se tramite en la via del
proceso sumarisimo.

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

21. El negocio juridico ha de ser portador de intereses
dignos de proteccion y las reglas que las partes se han
impuesto a si mismas como mecanismos para alcanzar

% ARIANO DEHO, Eugenia. EI ‘sumarisimo’ proceso de otorgamiento de
escritura puablica, ob. cit., p. 34.

MONROY GALVEZ, Juan. Introduccion al proceso civil, ob. cit., p. 138.
ARIANO DEHO, Eugenia. El ‘sumarisimo’ proceso de otorgamiento de
escritura puablica, ob. cit., p. 34.

CHIOVENDA, Giusseppe. Instituciones de Derecho Procesal Civil. Serie
Clasicos del Derecho Procesal Civil, Volumen Ill, Traduccion de E. Gomez
Orbaneja, Editorial Juridica Universitaria, México, 2008, p. 21.

DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio. Ob. cit. p. 611.
id., p. 612.

64 CASASSA CASANOVA, Sergio Natalino. El régimen de promocién del

8 arrendamiento para vivienda y el (pseudo) proceso unico de ejecucion de
desalojo, En: Gaceta Civil & Procesal Civil, Nimero 27, septiembre, 2015,
p. 77.

®  Ibid.
95

id., p. 77-78.

69 MONTERO AROCA, Juan. Proceso (Civil y Penal) y garantia: EI proceso
como garantia de libertad y de responsabilidad, Tirant lo Blanch, Valencia,

20086, p. 344, citado por: CASASSA CASANOVA, Sergio Natalino. Ob. cit.,
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la satisfaccion de aquellos intereses, han de guardar
conformidad con las normas del ordenamiento juridico.
Es asi que se habla de un proceso de calificacion del
negocio juridico que permitird concluir no sélo si éste se
ha celebrado con arreglo a Derecho sino, ademas, si ha
producido sus efectos y si estos conservan vigor o si por
alguna circunstancia no resultan exigibles o han venido
a menos. Esta calificacion se realiza en tres niveles:
relevancia/irrelevancia, validez/invalidez y eficacia/
ineficacia.

22. En el primer nivel se practica el juicio de relevancia,
aqui se verificara “la presencia de algunos datos
minimos idoneos para identificar tipicamente el hecho
y para permitir ‘su subsunciéon en el nomen juris™, lo
que significa que si el hecho no presenta algunos datos
minimos que permitan la identificacion de un determinado
negocio juridico (compraventa, donacién, testamento,
etc.), éste sera juridicamente inexistente. En esa misma
linea se ha dicho que “es inexistente el contrato o el acto
gue no es identificable como tal, pues carece del minimo
esencial que permita hablar de un cierto evento como
de contrato o de acto unilateral”*. Asi, por ejemplo, no
pasara el juicio de relevancia un contrato en donde no
se pueda identificar un acuerdo o la presencia de mas de
una parte, en general, no pasaran este examen aquellos
“comportamientos humanos que sean, como suele decirse,
meros ‘simulacros’ de negocio, en cuanto desprovistos de
los requisitos minimos que permlten calificar sub especie
iuris el hecho, asi hayan ‘provocado en alguno de los
interesados la impresién superficial de haber celebrado un
negocio o de haber asistido a él”72.

23. En el segundo nivel se practica el juicio de validez,
en donde se verificar4 que los componentes del negocio
juridico (parte, objeto, causa, manifestacién de voluntad
y forma solemne) no contravengan las directrices del
ordenamiento juridico, este analisis “puede concluir en
sentido afirmativo (el hecho es conforme a las opciones del
sistema), o en sentido negatlvo (el hecho es valorado con
disfavor por el ordenamiento)’”, si sucede lo primero el
negocio sera valido, si, por el contrario, sucede lo segundo,
el negocio sera invalido, es decir, nulo (articulo 219 del
Cadigo Civil) o anulable (articulo 221 del Cédigo Civil).24.
Finalmente, en el tercer nivel se practica el juicio de
eficacia, en donde se verificara si el negocio juridico
produce efectos juridicos o no; en este nivel se debe
considerar que un negocio valido, en principio, es idoneo
para desencadenar sus efectos, pero no necesariamente
sera asi, pues el negocio podria estar sujeto a un plazo o
condicién suspensiva, o dejar de producir sus efectos a
consecuencia de eventos sobrevenidos (v.gr.: resolucion
del contrato), o dejar de producir algun efecto especifico a
consecuencia de no haberlo ejercitado oportunamente
(v.gr.: prescripcion extintiva). Asimismo, se debe
considerar que un negocio Invalido, en principio, no
desencadenara sus efectos, pero no siempre sera asi,
como sucede, por ejemplo, con el negocio anulable el
cual produce efectos precarios que podrian tornarse en
definitivos por convalidacion o por prescripcion extintiva de
la accion de anulacién74.25. Conviene recordar que en el
Quinto Pleno Casatorio Civil (Casacion N° 3189-2012 -
Lima Norte), de fecha 03 de enero de 2013, publicado el 09
de agosto de 2014, se ha sefialado que la categoria de la
inexistencia (o irrelevancia) no es de aplicacion en nuestro
sistema, aseveracion que se sostiene sobre la base de las
siguientes razones: “160. De esta manera el supuesto de
la inexistencia, el cual implica la reaccion del ordenamiento
ante un supuesto de vicios sumamente grave, y que,
conforme lo hemos precisado precedentemente, fue
originalmente ideada respecto de supuestos normativos
en donde no se establecia la nulidad del negocio, no es
de aplicacién entre nosotros, primero porque no se
encuentra regulada en la normativa civil, y en segundo
término porque en nuestro caso particular no existe
ninguna laguna normativa; toda vez que es de aplicacion,
ante los supuestos que no sefialan taxativamente la
nulidad, la aplicacién de la nulidad tacita o virtual”. Por lo
tanto, los actos que no superen el juicio de relevancia,
deberan ser sancionados con la forma mas grave de
invalidez que prevé nuestro sistema juridico, esto es, la
nulidad.26. En las lineas sucesivas debera determinarse,
entonces, si los exdmenes antes descritos pueden o0 na
realizarse

dentro del proceso (sumarisimo) de otorgamiento de
escritura publica.

IV.6. Control de validez del acto que se pretende elevar
a escritura publica

IV.6.1. Declaracion de oficio de la invalidez del acto
gue se pretende elevar a escritura publica.-

27. Si lo que se busca es determinar si dentro de un
proceso de otorgamiento de escritura publica, el Juez
puede o no realizar un control de validez del negocio
Jjuridico que se pretende formalizar, se debe tener en
cuenta lo establecido en el articulo 220 del Cédigo Civil,
segun el cual: “La nulidad [...] puede ser declarada de oficio
por el juez cuando resulte manifiesta”.

28. Lo primero que se advierte es que la norma hace
referencia solo a una de las dos clases de invalidez: la
nulidad, mas no a la anulabilidad. La nulidad es la forma
maés grave de invalidez que, de acuerdo con el articulo

219 del Cddigo Civil, puede ser demandada cuando el
negocio juridico presenta las siguientes patologias: a) falta
de manifestacion de voluntad; b) incapacidad absoluta
de la parte que lo celebrg; c) objeto fisica o juridicamente
imposible o indeterminable; d) fin ilicito; e) simulacién
absoluta; f) ausencia de la forma solemne; g) declaracion
expresa de nulidad; e) contravencion al orden publico
0 a las buenas costumbres. La nulidad es un remedio
que busca tutelar intereses generales, a diferencia de
la anulabilidad que mas bien busca tutelar intereses
particulares™, de ahi que, por ejemplo, la nulidad no es
susceptible de confirmacién, mientras que la anulabilidad si
lo es. Pero estos no son los Unicos rasgos que diferencian
a ambas categorias, podemos mencionar, ademas, que:
(i) el negocio nulo no produce efectos, mientras que el
negocio anulable genera efectos precarios; (ii) el negocio
nulo no precisa de una sentencia para no producir efectos
(sentencia meramente declarativa), a diferencia de lo que
sucede con el negocio anulable que dejara de producir
sus efectos (precarios), en forma retroactiva hasta su
celebracién, una vez que quede firme la sentencia que
declare la anulacion (sentencia constitutiva) (articulo 222
del Caddigo Civil); (iii) la nulidad puede ser peticionada
por las partes que celebraron el negocio, por quien tenga
algun interés o por el Ministerio Publico (articulo 220 del
Codigo Civil), en tanto que la anulabilidad solo puede ser
peticionada por la parte que se considere afectada; (iv) la
accion de nulidad prescribe a los 10 afios (articulo 2001.1
del Cadigo Civil) y la accién de anulabilidad prescribe a
los 2 afios (articulo 2001.4 del Cédigo Civil); (v) el negocio
nulo —ya esta dicho- no puede ser convalidado, mientras
que el negocio anulable si puede serlo por medio de la
confirmacion (articulo 230 Cadigo Civil); y, (vi) la nulidad
puede ser apreciada de oficio por el juez (articulo 220 del
Céadigo Civil) mientras que la anulabilidad no.

29. La nulidad busca tutelar intereses generales, “valores
fundamentales, colectivos e irrenunciables que un sistema
juridico preestablece (aunque sea implicitamente) y que
podriamos calificar como trascendentes de la esfera
individual [...] la nulidad esta fuera del ambito dispositivo de
las partes, es de orden publico™®, es esto lo que explica que
el legislador haya previsto, en el precitado articulo 220

" BIGLIAZZI GERI, Lina; BRECCIA, Humberto; BUSNELLI,
NATOLI, Ugo. Ob. cit., p. 994.

Francesco;

GALGANO, Francesco. El negocio juﬁéo, Traduccion de Francisco
BLASCO GASCO y Lorenzo PRATS ENTOSA, Editorial Tirant to
Blanch, Valencia, 1992, p. 261.

BIGLIAZZI GERI, Lina; BRECCIA, Humberto; BUSNELLI,
NATOLI, Ugo. Ob. cit., p. 1028.

Francesco;

% id., p.995.
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del Codigo Civil, la posibilidad de que el Juez aprecie de
oficio la nulidad -es decir, aun cuando la parte demandada
en el proceso judicial no la haya alegado- y funde en
dicha apreciacion su decisiéon. En efecto, al comprometer
la nulidad, intereses generales, su declaracion no solo
puede ser instada por las partes que celebraron el negocio
Juridico, sino también por cualquier tercero que tenga algin
interés en ello y por el Ministerio Publico y, ademas, el Juez
puede apreciarla de oficio. En este mismo sentido se ha
sostenido que “la nulidad puede ser declarada de oficio por
el Juez, lo que se explica porque la nulidad es la sanci6n
tipica a que recurre el legislador para garantizar el respeto
de la norma imperativa, en atencion a un interés general””".

30. La posibilidad de que el Juez pueda apreciar de oficio
la nulidad, es decir, aun cuando la parte demandada en el
proceso judicial no la haya alegado, ha sido pacificamente
admitida por los sistemas juridicos mas influyentes.

31. En el sistema alemén, en donde aunque su Cédigo Civil
no contemple un dISpOSItIVO que expresamente atribuya
al Juez la facultad en cuestion, se considera que ésta es
una consecuencia necesaria de la nulidad, tal y como lo
sefiala Werner Flume: “La causa de nulidad provoca ‘per
se’ que la reglamentacion negocial del negocio juridico
nulo no valga. El juez tiene que tener en cuenta la nulidad
si de la exposicién de las partes resulta la existencia de una
causa de nulidad, aunque el demandado no invoque la
nulidad, es decir, no la haga valer. Si el demandado no esta
representado en el proceso, no se estimara la accion del
demandante cuando de su exposicion resulte que el
negocio juridico en el que apoya sudemandaes nulo|...] La
nulidad del negocio juridico vale, por principio, a favor y en
contra de cualquiera™®. Y en ese mismo sentido se ha dicho
que: “El negocio es nulo cuando como consecuencia de un
vicio del factum no produce los efectos que corresponden
a su contenido. El vicio consiste en que falta un hecho
constitutivo —p. ej., el negocio carece de la forma prescrita-
o existe un hecho impediente —p. €j., incapacidad de obrar
de una de las partes, falta de seriedad en la declaracion,
simulacion, etc.-. Si por mencionarlo una de las partes en
la audiencia, ha llegado a conocimiento del juez que falta
un hecho constitutivo o que existe un hecho impediente,
el juez debe tomar en consideracion la nulidad que resulte
sin que sea necesario que una de las partes la invoque. La
nulidad es un efecto que se produce ipso iure por el hecho
mismo de la existencia del vicio™”.

32. Lo propio sucede en el sistema francés, en donde,
respecto de la posibilidad de apreciar de oficio la nulidad se
ha dicho que: “cuando el acto nulo haya sido invocado
principal o incidentalmente por via de accién o de
excepcion, tendra pleno derecho de descubrir la ilicitud y
aplicar la nulidad. La Unica restriccion que debera observar
sera la de mantenerse en el campo estricto de la ilicitud
aparente: no podra, por consiguiente, llevar el andlisis
mas alla del contenido del acto juridico, no tendra derecho
a aventurarse en la investigacion de circunstancias
exteriores del acto, ni a inquirir en el dominio de la intencion
de las partes. Para él, el Unico hecho que tiene valor es el
acto juridico y los documentos que le acompafian. Si de su
apariencia resulta el caracter de ilicitud, podra colocarse
al amparo del orden publico para hacer valer la nulidad”®.

33. En ltalia, la prerrogativa en cuestion se encuentra
expresamente contemplada en el articulo 1421 del Cddice
Civile que a la letra dice: “Salvo disposicion diversa de ley,
la nulidad puede ser hecha valer por quien tenga interés,
y puede ser estimada de oficio por el juez” [el resaltado
es nuestro]. Comentando dicha norma se ha dicho que:
“Siendo el negocio nulo completamente invalido (non valet)
para el derecho, es légico que cualquiera pueda hacer valer
la nulidad: las partes, sus herederos o causahabientes, y
los acreedores (art. 1421 C. C.). Es necesario un interés
juridico, se entiende; de ser el negocio nulo o valido
debe seguirse una diversidad de consecuencias para la
situacion juridica de quien intenta el ejercicio de la accion.
Puesto que el negocio afecto de nulidad non valet, el
Juez puede apreciar de oficio la nulidad (art. 1421 cit);
puede, no debe, y en tanto puede en cuanto tiene modo
de deducirla de los actos, ya que debe juzgar iuxta alligata
et probata™!. Sobre el particular, Franceso Galgano ha
sostenido que: “La nulidad puede ser declarada de oficio
por el Juez (art. 1421); el cual puede declarar nulo un

0 una excepcion en tal sentido. La anulacion, en cambio,
sélo puede ser pronunciada por el Juez como resultado
de la demanda o de la excepcion de la parte legitimada”?.
Para seguidamente resaltar algo de suma importancia: “La
declaracion de oficio de la nulidad, admitida por el Cédigo
civil, debe ser coordinada sin embargo con los principios
del Codice di Procedura Civile y, particularmente, con
el principio de la demanda (art. 99 c.p.c.) y con la
congruencia entre demanda o excepcion y el fallo (art. 112
c.p.c.), asi como con el principio sobre la disponibilidad de
las pruebas (art. 115 c.p.c.)’®. Finalmente, expone algunos
lineamientos que ha establecido la jurisprudencia italiana
a fin de conseguir la referida coordinacion entre la norma
sustantiva y los principios procesales: “a) el Juez puede
declarar de oficio la nulidad de un contrato si su validez es
el elemento constitutivo de la demanda y si entre las partes
existe discusion sobre su aplicacion o sobre su ejecucion;
b) el Juez no puede declarar de oficio la nulidad del contrato
si la parte interesada ha formulado frente al mismo un
remedio distinto, como la anulacién o como la resolucion,
o si ha sido demandada la declaracién de nulidad por cual
otra causa; c) el Juez puede declarar de oficio la nulidad
sélo si la causa de nulidad proviene de los documentos y
no precisa ninguna otra investigacion posterior de hecho;
d) la nulidad del contrato puede ser declarada de oficio
en cualquier estado y grado del proceso: incluso en grado
de apelacion o de casacién, siempre que el Juez de
grado inferior no se haya pronunciado sobre la validez del
contrato, puesto que esto comportaria la formacion de un
fallo que precluiria el examen posterior de la materia”®

34. Y, en Espafia se ha dicho lo siguiente: “Los Tribunales
de Justicia pueden apreciar ‘de oficio’ la existencia de la
nulidad; es decir, aunque la declaracion de nulidad no haya
sido pedida por ninguna de las partes contendientes.
Resultado a que se ha llegado, aunque para ello se
haya tenido que superar el principio de Justicia rogada,
predominante en el procedimiento civil, y dejar de lado
la exigencia de que la sentencia haya de ser congruente
con la demanda (articulo 359 L.E.C.). Desviacion del
criterio general de la Ley Rituaria civil, que se considera
necesaria, en obediencia a los principios generales de
nuestro Derecho; porque seria inadmisible que el juez
hubiera de ordenar, por deficiencias o rebeldias de la parte
demandada, el cumplimiento de una obligacion imposible,
ilicita, manifiestamente inmoral o contraida por un nifio”®.

35. Eljuicio de validez que el Juez realiza de oficio, es decir,
al amparo del articulo 220 del Codigo Civil, se ajusta a
verificar que un determinado negocio juridico no incurra en
una especifica clase de invalidez: la nulidad, pero no
cualquier nulidad, sino una nulidad cualificada, una nulidad
manifiesta, de manera que se circunscribird a verificar
que los componentes del negocio juridico (parte, objeto,
causa, manifestacion de voluntad y forma solemne) no
contravengan en forma evidente aquellas directrices del
ordenamiento juridico que tutelen intereses generales, es

" SCOGNAMIGLIO, Renato. Contribuc{én a la teoria del negocio juridico,
Traduccion y notas de Leysser L. LEON, Primera edicion, Editorial Grijley,
Lima, 2004, p. 239.

FLUME, Werner. E/ negocio juridico, Traduccion de José Maria MIQUEL
GONZALEZ y Esther GOMEZ CALLE, Cuarta edicion, Fundacion Cultural
del Notariado, Madrid, 1998, p. 653.

TUHR, Andreas von. Derecho Civil. Teoria General del Derepho Civil
Alemén, Volumen II: Los hechos juridicos, Traduccion de Tito RAVA, Marcial
Pons, Madrid, 1999, p. 253.

81 LUTZESCO, Georges. Teoria y préctica %67 las nulidades, Traduccion

de Manuel ROMERO SANCHEZ y Julio LOPEZ DE LA CERDA, Porria,
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decir, que no contravengan las disposiciones contenidas en
el articulo 219 del Caodigo Civil. El juicio de validez que el
Juez realiza de oficio, no podra extenderse a la verificacion
de alguna causal de anulabilidad, y es coherente que asi
sea, pues -como se ha visto- la anulabilidad solo opera a
peticién de parte y precisa de una sentencia que la declare.
36. En efecto, se advierte que el precitado articulo 220 del
Cadigo Civil sefiala que aquello que el Juez puede declarar
de oficio es la nulidad “manifiesta”, es decir, no cualquier
nulidad sino una nulidad especial, una nulidad, podriamos
decir, “cualificada”. La misma terminologia aparecia en el
antecedente legislativo de la referida norma, el articulo
1124 del Cadigo Civil de 1936: “La nulidad [...] puede ser
declarada de oficio por el juez cuando resulte
manifiesta”.37. Toca, entonces, determinar, qué debemos
entender por nulidad “manifiesta”. Sobre el particular José
Leon Barandiaréan sostuvo que el vicio es manifiesto en
caso de que “aparezca inequivoca e inmediatamente del
acto mismo, sin necesidad de ninguna otra
comprobacion”®, como sucede, por ejemplo, “si se ha
celebrado una anticresis sin haberse empleado escritura
publica; si Pedro, marido de Juana, ha celebrado con ésta
un contrato pese a la prohibicion del art. 11397,
Encontramos mayores alcances en la opinion de Fernando
Vidal®® quien sostiene que la nulidad “manifiesta” se
orienta a dos significados: (i) puede ser la que se presenta
al descubierto, de manera clara y patente, que es facil de
advertir por el 6rgano jurisdiccional, un ejemplo de esto
se encontraria en el acto juridico que no respeta la
formalidad prescrita bajo sancion de nulidad; (ii) puede ser
la que inicialmente se presenta encubierta, pero luego
resulta manifiesta como consecuencia de la evaluacion que
realiza el juez, ejemplo de esto se da “cuando se celebra un
contrato con finalidad ilicita que no ha sido expresada, ya
que, en tal caso, si una de las partes recurre al 6rgano
jurisdiccional para alcanzar la pretension a la que se siente
con derecho, el juzgador podra evaluar la finalidad del
contrato y declararlo nulo, aun cuando su invalidez no sea,
precisamente, materia de la controversia”®. Por su parte,
Juan Lohmann plantea que lo manifiesto se puede entender
de dos formas: (i) Puede ser aquello que al juez le resulte
visible en el contexto general del proceso merced a la luz
que proporcionen otros elementos de prueba sobre
circunstancias contingentes o hechos ajenos al acto
juridico mismo; o (ii) puede ser aquello ostensible, patente,
que se expresa, muestra, expone, evidencia y revela por
y en el acto mismo y que, por tanto, no requiere de
prueba extrinseca para su demostracion®. El citado autor
se inclina por la segunda alternativa y sostiene que:
“Manifiesta ha de significar lo que ya esté manifestado (no
cubierto o desconocido) con tal grado de claridad que no se
requiera de prueba alguna o de analisis externo, auxiliar y
complementario para ponerlo de manifiesto, esto es, para
descubrir lo encubierto y poner a la vista el vicio
suprimiendo la apariencia de validez. Que ‘resulte
manifiesta’ significa pues, que la nulidad ya sea evidente y
directa e inmediatamente perceptible™!. Juan Lohmann
considera, ademas, que no son casos de nulidad manifiesta
en tanto precisan de una prueba extrinseca: (i)
simulacién, pues se presume la autenticidad del acto; (ii)
el objeto indeterminado pero cuya determinabilidad no
consta del acto, pues se supone la determinabilidad del
objeto, no que las partes han querido lo impreciso; (iii)
objeto cuya imposibilidad fisica sea relativa o subjetiva,
pero no objetiva o absoluta, pues se supone la posibilidad
del objeto, no que las partes han querido lo imposible; (iv) la
finalidad ilicita que no conste del propio acto y que requiera
ser comprobada, pues se presume la rectitud y la licitud, no
un proposito del acto que el ordenamiento repudie®2. Para
Anibal Torres, la nulidad es manifiesta “cuando no
existe lugar a ninguna duda sobre su existencia, se infiere
del simple examen del documento que contiene al acto
juridico o de las pruebas actuadas en el proceso, caso en
el que puede declararla de oficio por el Juez, sin requerirse
de que exista invocacion de parte. El juez no acciona en el
sentido de interponer una demanda para que se declare
la nulidad, sino que cuando en ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales conozca de los hechos que la provocan,
puede e incluso debe declararla de oficio, pues le esta
vedado permanecer impasible, por ejemplo, frente a un
acto ilicito o contrario a las normas imperativas o a las
buenas costumbres™:. Freddy Escobar sostiene que la
nulidad es manifiesta “cuando la causal que la produce se
encuentra al descubierto de manera clara y

patente (piénsese en el caso del negocio celebrado en un
Instrumento que no es el que representa la forma solemne
exigida por la ley)™*. Finalmente, para Fort Ninamancco, a
la luz del principio de conservacion del negocio juridico se
debe realizar una interpretacion restrictiva de la segunda
parte del articulo 220 del Cadigo Civil, por lo que la “nulidad
manifiesta” no puede estar referida a todas las causales
sino solamente a una, aquélla cuya presencia resulta méas
patente entre todas las causales de nulidad: “Hay, pues,
que considerar Unicamente a la causal de nulidad que
menos analisis probatorio requiere para su comprobacion
y Cuya presencia en un caso concreto admite menos
margen de discusion”®s, esa causal —para el citado autor-
seria “la ausencia de formalidad ad probationem. Las
otras causales, en cambio, requieren mayores elementos
probatorios para su determinacién, o su presencia, en un
caso concreto, admite amplios margenes de controversia
derivada de las diferentes interpretaciones que se pueden
dar de la realidad féactica o juridica. Esto no ocurre con
la causal de ausencia de forma prescrita bajo sancién de
nulidad. Al margen de esta causal, por lo tanto, no deberia
encontrar ninguna aplicacion la segunda parte del articulo
220 de nuestro Cadigo Civil ™.

38. Este Supremo Tribunal considera acertado partir de
la premisa planteada por Juan Lohmann, y, entonces,
debemos responder a la siguiente pregunta: ¢La nulidad
manifiesta es aquélla que se advierte del analisis del mismo
documento, sin que haya necesidad de valorar algin
medio probatorio adicional o es que la nulidad manifiesta
podria derivar, también, de un elemento de prueba externo
al acto pero, evidentemente, incorporado al proceso?

39. Como se acaba de ver, algunos autores han optado
claramente por una u otra tesis: José Ledén y Juan
Lohmann consideran que la nulidad manifiesta es aquélla
que se advierte del acto mismo; Fernando Vidal y Anibal
Torres consideran que la nulidad manifiesta también podria
derivarse de alguna otra prueba actuada en el proceso.
A nivel jurisprudencial encontramos pronunciamientos
en donde la nulidad manifiesta se deriva del acto mismo
como, por ejemplo, la Casacion N° 2009-2002-Puno, en
donde, dentro de un proceso de desalojo, se consideer
que el contrato de anticresis es manifiestamente nulo si
no reviste la formalidad exigida por ley bajo sancion de
nulidad: “Sétimo: [...] de autos se advierte que, el contrato
notarial de anticresis, no se encuentra formalizado por
escritura publica, de conformidad con lo que establece el
articulo 1005 del CC de 1936, corroborado con el articulo
1092 del CC actual, resultando por tanto nulo por carecer
del requisito de forma a que se refiere el inciso tercero
del articulo 1123 del CC de 1936, referido a que el acto
juridico es nulo, cuando no reviste la forma prescrita en
la ley [...] Noveno: que, en consecuencia, siendo nulo
el contrato de anticresis, los demandados resultan ser
precarios, de conformidad con el articulo 911 del CC, que
establece que la posesion precaria es la que se ejerce sin
titulo alguno o cuando el que se tenia feneci¢”. Del mismo
modo, en la Casacion N° 1519-2008-Ica, se consideré
gue el contrato de donacién es manifiestamente nulo s
no reviste la formalidad exigida por ley bajo sancion de
nulidad: “Cuarto: [...] la sentencia, recurrida ha inaplicado
los articulos 1625, 220y 219 inciso 6 del Cédigo Civil, pues
el documento de donacién no ha sido otorgado mediante
escritura publica y al no haber sido realizada bajo la forma

& LEON BARANDIARAN, José. Manual del Acto Juridico, Cuarta edicion,
aumentada y corregida-con notas suplementarias, Grafica Marsom. S.A.,
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prescrita por la Ley resulta nula de pleno derecho, ello
en aplicacion del inciso 6 articulo 219 del Cdadigo Civil,
siendo asi la posterior transferencia efectuada mediante
el contrato privado de fojas veintitrés es también nula de
pleno derecho por haber sido celebrado por quien no tiene
el derecho de propiedad, resultando igualmente nulo el acto
juridico de confirmacién contenido en la Escritura Publica
de fojas veinticuatro, en aplicacion de lo dispuesto por el
ultimo parrafo del articulo 220 del Codigo Civil, ya que el
acto nulo no puede ser subsanado por la confirmacién”.
Pero también encontramos pronunciamientos en donde
la nulidad manifiesta se deriva de algin otro medio
probatorio actuado en el proceso como, por ejemplo, la
Casacion N° 609-2009-Lima: “Respecto a los agravios en
los términos denunciados por ambas partes procesales, se
advierte de autos que la sala de mérito sostiene en los
fundamentos noveno, décimo primero, décimo segundo
y décimo tercero lo siguiente: esta probado que quien
suscribe el contrato que da origen a la obligacion puesta a
cobro en representacion del comitente ha sido condenado
a cuatro ahos de pena privativa de libertad suspendida
condicionalmente, con autoridad de cosa juzgada y si
bien al representante legal de la empresa demandante
no se le ha condenado, por tanto su responsabilidad
penal personal no puede ser invocada en este fallo, sin
embargo, si resulta siendo imprescindible la misma para
entender el origen ilicito de la obligacién, que da lugar a la
nulidad manifiesta de la obligacién puesto a cobro, dicha
nulidad manifiesta, como se aprecia de la jurisprudencia
casatoria citada, y de conformidad con el segundo parrafo
del articulo 220 del Cédigo Civil, puede ser declarada de
oficio por el juez, sin necesidad inclusive que la nulidad del
contrato de prestacion de servicios sea objeto del debate
en el proceso judicial o independientemente de que las
partes hayan invocado tal circunstancia; y respecto a la
reconvencién formulada por la demandada concluye:
cuando se interpuso la demanda los citados procesos
penales no habian sido aln resueltos y al evidenciarse
un interés juridicamente justificado de la demandante
no puede dar lugar a una prestaciéon indemnizatoria; al
respecto el 6rgano de segundo grado ha apreciado de
las copias certificadas del proceso penal obrantes a folios
quinientos diecisiete, especificamente en la sentencia
penal de folios setecientos cinco, que en la celebracion
del contrato de servicios celebrado con fecha veintisiete
de enero del afio mil novecientos noventa y dos —segun
refiere la recurrida- se produjo un gran desbalance entre
las sumas cobradas por los contratistas y el valor de las
obras ejecutadas, habiendo existido concertacion entre los
contratantes; de lo expuesto se colige que la obligacion
demandada, al provenir de un acto juridico con finalidad
ilicita, no puede ser exigido via accién judicial; en tal sentido
no se puede pretender que la parte demandada honre la
obligaciéon puesta a cobro, si se tiene en consideracion
conforme a los actuados penales (fundamento quinto de
la sentencia de fecha ocho de febrero del afio dos mil uno)
que el contrato de servicios del cual deriva la obligacién
reclamada fue sobrevalorado en el costo de los servicios
contratados, de tal forma que el mismo contraviene normas
legales imperativas™’.40. A nivel legislativo -por supuesto
a partir de una interpretacion literal- encontramos que
-a diferencia del nuestro- algunos Cddigos Civiles
latinoamericanos, también, han optado expresamente por
una u otra opcion: El articulo 1683 del Codigo Civil de Chile
estipula que “la nulidad absoluta puede y debe ser
declarada por el juez, aun sin peticion de parte, cuando
aparece de manifiesto en el acto o contrato [...]" [el
resaltado es nuestro]; el articulo 1699 del Cédigo Civil de
Ecuador dice que “la nulidad absoluta puede y debe ser
declarada por el juez, aun sin peticion de parte, cuando
aparece de manifiesto en el acto o contrato [...]" [el
resaltado es nuestro]; el articulo 1742 del Cédigo Civil de
Colombia menciona que “la nulidad absoluta puede y debe
ser declarada por el juez, aun sin peticién de parte, cuando
aparezca de manifiesto en el acto o contrato [...]" [el
resaltado es nuestro]; el articulo 1561 del Cédigo Civil de
Uruguay sefiala que “la nulidad absoluta puede y debe ser
declarada por el juez de oficio, cuando aparece de
manifiesto [...]" [el resaltado es nuestro]; el articulo 359
del Cédigo Civil de Paraguay prescribe que “cuando el acto
es nulo, su nulidad debe ser declarada de oficio por el juez,
si aparece manifiesta en el acto o ha sido comprobada
en juicio [...]" [el resaltado

es nuestro]; y el vigente Codigo Civil y Comercial de la
Nacion de Argentina, en su articulo 387, sefiala que “la
nulidad absoluta puede declararse por el juez, aun sin
mediar peticion de parte, si es manifiesta en el momento de
dictar sentencia [...]".

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

42. Por Gltimo, toca determinar si esta nulidad manifiesta
puede ser apreciada 0 no en un proceso sumarisimo.
Sobre el particular una doctrina ha sefalado que ello no es
posible en atencion a las siguientes razones: “(i) En ella [la
via sumarisima] solo se admiten los medios probatorios de
actuacion inmediata; (ii) en el proceso sumarisimo no se
admite la reconvencion lo que impide que el demandado
contrademande la declaracion de nulidad, conduciendo
eventualmente al absurdo de que se ampare la demanda
negando el examen de la validez del negocio, cuya nulidad
habria que discutir en otro proceso; v, (iii) en el proceso
sumarisimo no es posible ofrecer medios probatorios
en apelacion (articulo 374) para sostener que no hay la
nulidad declarada de oficio en la sentencia™®.

43. Este Supremo Tribunal considera que es necesario
uniformizar los criterios jurisprudenciales en el sentido
de que, dentro de un proceso sumarisimo, si es posible que
el Juez declare la nulidad del contrato del que se pretende
extraer algun efecto, siempre que aquélla resulte
manifiesta, toda vez que el articulo 220 del Cdédigo Civil no
establece ninguna proscripcion que nos lleve a sostener
lo contrario y tampoco encontramos alguna a nivel de
la legislacion procesal. En efecto, como se ha visto, el
proceso sumarisimo es un proceso plenario (rapido), es
decir, un proceso en el que no hay restricciones en torno
a las alegaciones que podrian formular las partes y a los
medios probatorios que podrian aportar, sin perjuicio de las
restricciones impuestas por el articulo 559 del Cdédigo
Procesal Civil. En el proceso sumarisimo, a menos que
se trate de un proceso especial, no existe limitacién en
la aportacion de medios probatorios relativos al tema
de fondo, la restriccién al aporte de medios probatorios
de actuacion inmediata es para resolver las cuestiones
probatorias (articulo 553 del Cédigo Procesal Civil*®). Cierto
es que en el proceso sumarisimo no procede la
reconvencion (articulo 559 del Cédigo Procesal Civil'®), no
obstante, la nulidad de un negocio juridico no solo puede
hacerse valer via accion (reconvencion) sino también

¥ Citada por NINAMANCCO CORDOVA, Fort, Ob. cit., pp. 84-85.
® | OHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillern&8b. cit, p. 62-63.

Articulo 553 del Cédigo Procesal Civil: “Las tachas u oposiciones sélo se
acreditan con medios probatorios de actuacion inmediata, que ocurrira

" durante la audiencia prevista en el Articulo 554”.

Articulo 559 del Cédigo Procesal Civil: “En este proceso no son

nraradantac:
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via excepcion (material) que merecerda pronunciamiento
al resolver el fondo de la controversia'®t, ademas, la nulidad
manifiesta constituye una circunstancia que debe ser
tomada en cuenta por el Juez, aun cuando no haya sido
alegada por la parte demandada, es decir, de oficio.
Asimismo, con la modificacién del Cadigo Procesal Civil
efectuada por la Ley N° 30293, publicada el 28 diciembre

2014, que entré en vigencia a los treinta dias habiles
de su publicacién, se ha eliminado la restriccion del
ofrecimiento de medios probatorios en segunda instancia
en los procesos sumarisimos (articulos 374 y 559 del
Cadigo Procesal Civil), por lo que el derecho de defensay,
especificamente, el derecho a probar, de la parte que se ve
perjudicada con la apreciacion de oficio de la nulidad, no
se veria comprometido por tal limitacion, ello sumado a la
forma en que debe ejercerse este poder que tiene el
Juez, tema del que nos ocuparemos mas adelante. Por
lo demas, el hecho de que dentro de los procesos
declarativos, el proceso sumarisimo -en atencion a los
plazos mas cortos y al menor nimero de actos procesales-
sea el mas rapido, no releva al Juez de su deber de verificar
que los componentes de un determinado negocio juridico
no vulneren en forma manifiesta las directrices del
ordenamiento juridico relativas a la validez de esta clase de
actos.

44. En el proceso sumarisimo de otorgamiento de
escritura publica el control de validez del negocio juridico
que se pretende formalizar se circunscribira a la nulidad
manifiesta del mismo, circunstancia que podra ser
advertida de oficio por el Juez. El analisis de la nulidad
no manifiesta y de la anulabilidad por alegacion de la parte
demandada, constituye un paso mas atrevido que, este
Supremo Tribunal, considera no posible, dado que la
controversia se tornaria demasiado compleja y no
permitiria su tramitacion en la via procedimental mas corta
que ha previsto nuestro ordenamiento procesal para los
procesos civiles de cognicion, ello sin perjuicio de que en
el particular caso de la anulabilidad, la sentencia es
constitutiva, es decir, no basta la mera alegacion de la
parte interesada, lo que abunda a favor de no realizar este
andlisis en el proceso de otorgamiento de escritura
publica.

45. No obstante, la parte demandada puede peticionar en
via de accion la nulidad (no manifiesta) o la anulabilidad
del referido negocio juridico y, al amparo del articulo 320
del Cddigo Procesal Civil2, puede solicitar la suspensién
de la expedicion de la sentencia en el proceso de
otorgamiento de escritura publica hasta que se resuelva
el proceso de nulidad (no manifiesta) o anulabilidad del
negocio juridico, en cuyo caso el Juez debera verificar si la
referida solicitud cumple o no con los requisitos previstos
en la precitada norma adjetiva. Cabe sefialar que si una
vez resuelto el proceso de nulidad o anulabilidad, el Juez
del proceso de otorgamiento de escritura publica aprecia
que en la solicitud de suspension de la expedicion de
la sentencia ha existido temeridad o mala fe, podra
actuar conforme a lo establecido en los articulos 110
y 111 del Cdédigo Procesal Civil'*, esto es, imponer a la
parte demandada y/o a su abogado y/o apoderado, una
multa no menor de cinco ni mayor de veinte Unidades
de Referencia Procesal y, en caso, considere que el
abogado ha actuado con temeridad o mala fe, remitira
copia de las actuaciones respectivas a la Presidencia
de la Corte Superior, al Ministerio Publico y al Colegio

IV.6.2. Declaracion de oficio de lainvalidez y principios
del proceso.-

46. Ya se ha determinado cuando existe una nulidad
manifiesta y que ésta puede ser apreciada de oficio por
el Juez incluso en un proceso sumarisimo como el de
otorgamiento de escritura publica. Corresponde, ahora,
determinar en qué forma se ejerce este especifico control
de validez del negocio juridico o, si se prefiere, en qué
forma el Juez debe ejercer el poder que se le ha conferido
por medio del segundo pérrafo del articulo 220 del Cadigo
Civil. 47. La facultad que tiene el Juez de apreciar de oficio
la nulidad manifiesta de un determinado negocio juridico,
es decir, aun cuando la parte demandada no la haya
alegado, podria entrar en colisién con algunos principios

que orientan el proceso judicial, como son: el principio
dispositivo, el principio del contradictorio, el principio de
congruencia y el principio de doble instancia.

48. El proceso judicial es un instrumento de realizacién
de los derechos materiales de los justiciables, quienes
someten sus conflictos de intereses o incertidumbres con
relevancia juridica, a la decisién de un Juez que representa
al Estado, empero el uso de este instrumento no queda al
arbitrio del Juez sino que éste ha de respetar una serie
de principios y derechos que en su conjunto conforman
lo que conocemos como debido proceso. Estos principios
y derechos encuentran consagracion en la Constitucion
y en las leyes, tal y como lo establece el articulo 138
de la Constitucion Politica de Estado: “La potestad de
administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el
Poder Judicial a través de sus érganos jerarqumos con
arreglo a la Constitucion y a las leyes [...]” [el resaltado
es nuestro].

49. Uno de los principios que deben ser respetados
por el juzgador a los efectos de resolver validamente la
controversia es el principio dispositivo, que se encuentra
consagrado en el articulo IV del Titulo Preliminar del
Cadigo Procesal Civil segun el cual: “El proceso se
promueve solo a iniciativa de parte, la que invocara
interés y legitimidad para obrar [...]". Por este principio
se entiende que las facultades de iniciar el proceso

" De acuerdo con Montero Aroca: Mientras las excepciones procesales

estan referidas a la valida constitucion de la relacion juridico procesal, las
excepciones materiales estan referidas al fondo de la controversia y buscan
que la pretension sea desestimada (MONTERO AROCA, Juan. “El Nuevo
Proceso Civil. Ley 1/2000", Segunda edicion, Tirant lo blanch, Valencia,

2001, p. 431). Los hechos que sustentan una excepcién material pueden
ser: (i) Hechos impeditivos: Que vienen a ser aquellos que “‘impiden desde
el principio que los hechos constitutivos desplieguen su eficacia normal y,
por tanto, que se produzca el efecto juridico pedido por el demandante” (id.,
p. 432), en buena cuenta lo que aqui alega el demandado es que el derecho
del demandante no llegé a nacer; un hecho impeditivo seria, por ejemplo, la
nulidad del contrato. (i) Hechos extintivos: En estos casos “los hechos
constitutivos han existido y han desplegado sus eficacia normal, pero
posteriormente se ha producido otro que hecho que ha suprimido esos
efectos” (Ibid.), en buena cuenta lo que aqui alega el demandado es que el
derecho del demandante naci¢ pero al tiempo actual ya fenecio; un hecho
extintivo seria, por ejemplo, el pago. (i) Hechos excluyentes: En estos
casos también “se han producido los efectos de los hechos constitutivos,
pero el demandado alega otros hechos, supuesto de la aplicacién de una
norma que le permite excluir dichos efectos. Frente al existente derecho del
actor, existe otro contraderecho del demandado que puede excluir los
efectos de aquél” (Ibid.), en buena cuenta lo que aqui alega el demandado
es que si bien existe el derecho del demandante también existe un derecho
w @ favor del demandado que le restaria efectos a aquél; un hecho excluyente
seria, por ejemplo, la excepcidn de incumplimiento.
Articulo 320 del Codigo Procesal Civil: “Se puede declarar la suspension
del proceso, de oficio 0 a pedido de parte, en los casos previstos legalmente
o0 cuando a criterio del Juez sea necesario.

El Juez a pedido de parte, suspende la expedicion de la sentencia en un
proceso siempre que la pretension planteada en él dependa directamente
de lo que debe resolver en otro proceso en el que se haya planteado otra

w03 pretension cuya dilucidacion sea esencial y determinante para resolver la
pretension planteada por él. Para ello es necesario que las pretensiones
sean conexas, a pesar de lo cual no puedan ser acumuladas, caso
contrario, debera disponerse su acumulacion”.

Articulo 110 del Codigo Procesal gifj(‘Las partes, sus Abogados,
sus apoderados y los terceros legitimados responden por los perjuicios
que causen con sus actuaciones procesales temerarias o de mala

w4 fe. Cuando en el proceso aparezca la prueba de tal conducta, el Juez,
independientemente de las costas que correspondan, impondra una multa
no menor de cinco ni mayor de veinte Unidades de Referencia Procesal.
Cuando no se pueda identificar al causante de los perjuicios, la
responsabilidad sera solidaria”.
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judicial y de fijar los extremos de la controversia, no le
corresponden al Poder Estatal sino a los particulares.
En efecto, segun este principio, “tanto el ejercicio de
la accion como el desenvolvimiento de ella a través
del proceso, asi como los limites de dicha accion y la
actividad misma del juez, estan en gran medida regulados
por la voluntad de las partes, esto es, que las partes,
asi como son duefias de disponer de su propio derecho
sustancial, asi también disponen, si la ley no establece
otra cosa, de la iniciacion y del desenvolvimiento del
proceso”%. Siendo asi, el principio dispositivo guarda
concordancia con la garantia de imparcialidad del Juez
frente a los particulares.

50. Otro principio que inspira nuestro proceso judicial es
el principio de contradictorio que se encuentra vinculado
con el derecho de defensa consagrado en el inciso 14
del articulo 139 de la Constitucion Politica del Estado
que dice: “Son principios y derechos de la funcion
jurisdiccional: [...] 14. El principio de no ser prlvado del
derecho de defensa en ningtin estado del proceso”. Segun
este principio, salvo que la ley establezca lo contrario,
debe posibilitarse a ambas partes del proceso el plantear
sus posiciones sobre toda cuestién que podria generar
alguna controversia. “La razén de este principio consiste
en el hecho de que en la funcién de realizacion de los
intereses tutelados por el derecho hay que tomar en
cuenta no soélo todo aquello que el actor, haciéndose
iniciador del proceso, afirma, sostiene y prueba sino
también la posicion del demandado que tiene un interés
perfectamente contrario al del actor. S6lo mediante el
contraste de la posicion del actor y de la posicion del
demandado podra suministrarse al juez un exacto criterio
de decision, sobre la base del material de prueba y de
las argumentaciones, en hecho y en derecho, que la una
y la otra parte hayan desplegado en el desarrollo del
proceso”os,

51. El principio de congruencia procesal ha sido recogido
en el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Civil, el cual establece que: “el juez debe aplicar el
derecho que corresponde al proceso, aunque no haya
sido invocado por las partes o lo haya sido erroneamente.
Sin embargo, no puede ir més alla del petitorio ni fundar
su decisién en hechos diversos de los que han sido
alegados por las partes”. De acuerdo con este principio
debe existir correspondencia o identidad entre las
pretensiones formuladas por las partes y lo resuelto por
el Juez, de manera que no se incurra en una sentencia
extra petita: cuando se concede algo distinto a lo pedido,
es decir, cuando se resuelve sobre una pretension que no
ha sido discutida en el proceso; infra petita: cuando se
omite resolver alguna pretension; o ultra petita: cuando se
concede mas de lo pedido; pues cualquiera de estas
situaciones conllevara la invalidez del pronunciamiento.
52. Finalmente, el principio de doble instancia, en el inciso
6 del articulo 138 de la Constitucién Politica del Estado:
“Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: [...]
6. La pluralidad de la instancia”; y en el articulo X del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Civil que dice: “El proceso
tiene dos instancias, salvo disposicion legal distinta”. Este
principio garantiza que las decisiones emitidas por un juez
puedan ser materia de revision por un érgano jerarquico
superior.53. Sobre la relacion que existe entre el poder
que tiene el juez de declarar de oficio la nulidad de un
negocio juridico 'y el principio de congruencia
procesal se gener6é en nuestro medio un interesante
debate entre dos reconocidos juristas. Por un lado,
Juan Lohmann sostiene que la declaracion de oficio de
la nulidad de un negocio juridico constituye una
excepcion al principio de congruencia procesal, lo que
se justifica en atencién a que la nulidad es de orden
publico, es decir, se encuentra fuera del &mbito dispositivo
de las partes. Asi, el referido autor sefiala que: “A la
necesidad de proteger este orden publico, las buenas
costumbres y, a la postre, esos intereses superiores;y
privar al acto juridico de los efectos que negativamente
podrian repercutir sobre todo ello, obedece el segundo
péarrafo del articulo 220 del Cédigo Civil como excepcion
al principio de congruencia entre petitorio y fallo™7. Y
continta diciendo que: “el articulo VII del Coédigo
Procesal Civil cede ocasionalmente su rigor cuando el
petitorio y, en relacion con él, los hechos invocados, no
versan sobre derechos disponibles. La

regla de que el juez no puede apartarse de las peticiones
de las partes no es plena ni irrestricta si esas peticiones
van mas alld de sus privativos intereses tutelables y
disponibles”¢, No obstante, el citado autor sostiene que
la norma civil y la norma procesal no son contradictorias
y podrian conciliarse si interpretamos la primera a la luz
de la dltima y entendemos que “el juez puede declarar
la nulidad que no forma parte del petitorio, pero no debe
significar que resuelva sin discusién de las partes sobre el
particular"®®, ante ello “lo que el juez puede hacer es
plantear de oficio la cuestion, pedir a las partes que
formulen sus posiciones al respecto y, en su momento, si
a su criterio hay nulidad, emitir declaracién en la sentencia
sobre ello, aunque no formara parte de las pretensiones”.
Y, en opinién del autor que venimos citando, el momento
adecuado para que el Juez pueda traer a colacion una
posible nulidad no alegada por las partes es el de la
audiencia de determinacion de puntos controvertidos®®.
Con todo, hay que enfatizar que para Juan Lohmann la
nulidad que el Juez advierta de oficio puede ser declarada
en la parte resolutiva de la sentencia. Finalmente, el citado
autor plantea importantes lineamientos en torno a la
forma en que el Juez debe ejercer su facultad de declarar
de oficio la nulidad de un negocio juridico: “(i) que el Juez
sea de primera instancia y tenga competencia si la nulidad
hubiera sido demandada; (ii) que la causal de nulidad esté
de manifiesto en el propio acto; (iii) que el acto esté
directamente e inseparablemente relacionado con la
controversia y que el pronunciamiento sobre su validez
sea indispensable para la decision sobre los puntos
controvertidos; (iv) que las partes del proceso sean las
mismas del acto, y si éste involucra a terceros que hayan
sido debidamente emplazados; vy, (v) que advertida la
posible existencia de nulidad, mediante resolucion
debidamente motivada el juez lo notifiqgue alas partes
del proceso y litisconsortes, concediéndoles un plazo
comun vencido el cual se reanuda el plazo para
sentenciar 0, cuando corresponda, se procedera
conforme al articulo 96 del Cédigo Procesal Civil™*.

54. De otro lado, Eugenia Ariano manifiesta no estar de
acuerdo con que la declaracion de nulidad ex officio se
haga en la parte resolutiva de la sentencia, y sustenta
su discrepancia en que el término “declarar” que aparece
en el segundo parrafo del articulo 220 del Cadigo Civil
no debe interpretarse como que el juez pueda introducir
en su fallo un extremo que no fue objeto de demanda
o de reconvencion'?, pues, “si asi se hace se incurre,
siempre, en vicio de extra peticion, y como consecuencia
la sentencia sera nula (al menos en el extremo ‘extra’)"2.
Para la citada autora, la congruencia de la sentencia, es
decir, la correspondencia entre lo pedido y lo resuelto,
no encuentra ninguna excepcion, ni siquiera en materia de
nulidad absoluta'4, lo que en realidad sucede es que “hay
hechos (impeditivos, modificativos o extintivos), que aln
cuando no alegados expresamente por la parte
demandada, pueden (y deben) ser ‘tenidos en cuenta’
de todas maneras por el juez (justamente de oficio).
Esos hechos configuran lo que la doctrina italiana
llama, en expresion por demas eliptica (y equivoca),

‘eccezioni rilevabili d’ufficio’ o ‘eccezioni in senso /ato’, por
contraposicion a las ‘eccezioni in senso stretto’ o

‘excepciones’ a secas. Uno de ellos es, justamente,

1% ROCCO, Ugo. Derecho Procesal Civil. Serie Clésicos del Derecho Procesal

106

Civil, Volumen |, Editorial Juridica Universitaria, 2008, México, p. 322.

107

v ld.p.321. 101

109

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

12

w o id., p. 60.

s Ibid.

15
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la nulidad™?®. Por lo tanto, “la nulidad ex art. 219 CC
constituye un hecho impeditivo de la pretension actora
que el juez puede ‘tener en cuenta’ de oficio, vale decir,
sin que se precise de la expresa alegacion de parte, a los
efectos de desestimar (s6lo) la demanda. Nada mas”. Lo
que lleva a la citada autora a proponer que el segundo
parrafo del articulo 220 del Cddigo Civil se lea como si
dijera: “el juez puede fundar sus fallos en la nulidad que
le resulte manifiesta aunque no haya sido invocada”,
y a concluir que el segundo parrafo del articulo 220
del Cdédigo Civil no es una excepcion a la regla de
congruencia sino que es una excepcion de laregla que las
excepciones las plantea sélo el demandado’. En
buena cuenta, lo que plantea la citada doctrina es que el
Juez puede, de oficio, apreciar la nulidad manifiesta de
un negocio juridico y fundar su decisién sobre ésta, mas
tal apreciacion Unicamente puede realizarse en la parte
considerativa de la sentencia sin que sea posible emitir
pronunciamiento sobre la nulidad manifiesta en la parte
resolutiva de la sentencia.55. El tema de la forma en
que el Juez debe ejercer el poder que le confiere el
articulo 220 del Cadigo Civil, incluso ha sido materia
de debate en el Pleno Jurisdiccional Nacional Civil,
llevado a cabo en la ciudad de Lima, los dias 26 y 27 de
marzo de 2010, en donde se plante6 el problema en los
siguientes términos: “; Puede el juez de oficio declarar la
nulidad del acto juridico de compraventa, al existir una
causal manifiesta de nulidad, en un proceso en el cual se
busca otorgarle eficacia al acto juridico nulo, pero que
todavia no ha sido declarado como tal?"%8 vy se
formularon dos Ponencias: La primera establecia que: “El
juez si puede declarar de oficio la nulidad del acto
juridico en la parte resolutiva de la sentencia, en la
medida que haya tenido en cuenta como pautas a seguir
que lo haya fijado como punto controvertido y que haya
dado la posibilidad a las partes procesales para el
contradictorio  respectivo; sin que ello implique
vulneracion alguna al principio de congruencia procesal,
habida cuenta que como todo principio, éste no es
absoluto; por tanto admite excepciones, siendo una de
ellas la facultad contenida en el articulo 220 del Cdédigo
Civil"'?; 'y la segunda sefialaba que: “El juez puede
utilizar el argumento de la nulidad manifiesta, en la
parte considerativa de la sentencia, a efecto de enervar
la pretension postulada, sustentada en el acto
manifiestamente nulo, sin necesidad de declarar la
nulidad del acto en la parte resolutiva. La aplicacién
de esta norma debe hacerse de manera restrictiva,
y sOlo para aquellos supuestos de actos juridicos
manifiestamente contrarios al orden publico y a las
buenas costumbres, de acuerdo con el articulo 219,
inciso 8) del Codigo Civil"*?°, Adoptandose como
conclusion  plenaria, por mayoria, la primera
ponencia.56. Sobre el particular, en el sistema espafiol
se han planteado dos tesis'?: (i) la tesis civilista,
segun la cual, el Juez, de oficio, puede declarar la
nulidad del negocio juridico en cualquier estado del
proceso y a nivel de cualquier instancia, incluso a nivel
de la Corte Suprema, y sin que sea necesario
promover una actividad contradictoria entre las partes
del proceso, a pesar de lo cual el pronunciamiento
en torno a la nulidad del negocio juridico adquiriria la
calidad de cosa juzgada, y ello seria asi en tanto que
la nulidad opera por ministerio de la ley, de forma
automatica'?®>. Los partidarios de esta tesis consideran
que “si el contrato nulo accede al proceso el juez
debe eliminarlo definitivamente del trafico juridico,
declarando su nulidad sin necesidad de actuaciones
procesales contradictorias entre las partes previas a
la declaracién, ni tampoco de otro proceso ulterior”?,
(ii) la tesis procesalista que, a su vez, presenta
dos manifestaciones: la primera, segun la cual, el
Juez, de oficio, puede apreciar la nulidad del negocio
juridico, con eficacia incidenter tantum, limitandose a
desestimar la demanda y dejando a salvo la posibilidad
de que las partes puedan ejercitar la accion de nulidad
en un proceso posterior en el que se observen todas
las garantias procesales, mas no puede declarar la
nulidad, pues esto contravendria el principio dispositivo
y las garantias procesales de las partes; y la segunda,
segun la cual, el Juez, de oficio, podria declarar la
nulidad del negocio juridico, pero siempre que inserte
el cauce contradictorio que permita a las partes debatir

sobre la nulidad, con lo cual la declaracion de nulidad
podria pasar en autoridad de cosa juzgadat?.

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

58. Por el contrario, la tesis procesalista, en sus dos
manifestaciones, si intenta conciliar las dos tutelas antes
referidas, por lo que el criterio dirimente para optar por una
u otra manifestacion, debe ser otro, también digno de
consideracion, como es la economia procesal. Asi, por un
lado, tenemos el planteamiento seguln el cual el Juez, de
oficio, no puede declarar la nulidad sino solo apreciar la
misma y sobre la base de dicha apreciacion desestimar
la demanda, con lo cual si bien se ahorra el promover
el contradictorio entre las partes, se deja abierta la
posibilidad de que éstas puedan iniciar un nuevo proceso
en el que se discuta la validez del negocio juridico, con
el contrasentido de que un nuevo juez tenga que verificar
si la apreciacién realizada en su oportunidad por otro
juez se ajusté o no a derecho. Por otro lado, tenemos
el planteamiento segun el cual el Juez, de oficio, puede
declarar (entiéndase, en el fallo) la nulidad pero siempre
que, previamente, haya promovido el contradictorio entre
las partes, con lo cual lo que se decida en torno a la
nulidad, adquiriria la calidad de cosa juzgada y eliminaria
la posibilidad de que se reabra el debate sobre dicha
situacion en otro proceso. Es en mérito a tales razones
que este Supremo Tribunal se adhiere a este Ultimo
planteamiento.

59. Este Supremo Tribunal considera que la asuncion de
esta tesis guarda concordancia con el segundo parrafo
del articulo 220 del Codigo Civil que hace referencia a que
el Juez puede “declarar” la nulidad manifiesta, mas no
hace referencia a que el Juez puede solo “apreciar” la
nulidad manifiesta, asimismo, el planteamiento en
cuestidn es consecuente con que el ejercicio, de oficio,
de un poder por parte del Juez debe previamente
promover el contradictorio entre las partes. Es justamente
la apertura de este incidente contradictorio lo que
remedia en gran medida la posible vulneracién no solo
del principio de contradictorio, sino también del principio
dispositivo y del principio de congruencia. En efecto, en
relacion al principio de congruencia, debemos decir que
el articulo 219 del Cdédigo Civil y el articulo VII del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Civil podrian conciliarse
si entendemos que “el juez puede declarar la nulidad
que no forma parte del petitorio, pero no debe
significar que resuelva sin discusién de las partes

s d., p. 149. id., p. 150.
"7 Centro de Investigaciones Judiciales del Poder Judicial. Material de
lectura. Pleno Jurisdiccional Nacional Civil 2010, Lima, 2010, p. 645.
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sobre el particular’?®; asimismo, debemos tener en
cuenta que la declaracion de oficio de la nulidad guarda
relacion directa con el derecho que pretende efectivizar
el demandante, pues aquél deriva, precisamente,
del contrato que se considera manifiestamente
nulo, ademas, se ha posibilitado a las partes v,
especificamente, a la parte demandante, el plantear
argumentos de defensa y aportar medios probatorios
relativos a la nulidad del negocio juridico, finalmente,
proscribir la posibilidad de que el Juez declare de oficio la
nulidad manifiesta “permitiria que las decisiones de los
tribunales, por el silencio de las partes, pudieran tener su
apoyo y base fundamental en hechos torpes o
delictivos, absurdo ético juridico inadmisibles”?. En
relacion al principio dispositivo, cierto es que en virtud
de éste corresponde a los particulares iniciar el proceso
judicial y fijar los extremos de la controversia, empero,
también es cierto que excepcionalmente le esta permitido
al Juez incorporar al debate situaciones o cuestiones no
alegadas por las partes como, por ejemplo, la caducidad,
la actuacion de medios probatorios de oficio, la aplicacion
de la norma juridica correcta (iura novit curia) y la nulidad
manifiesta, maxime, si como sucede en este ultimo caso,
se ven comprometidos intereses publicos. Ademas, asi
como en el Tercer Pleno Casatorio Civil (Casacién N°
4664-2010-Puno), de fecha dieciocho de marzo de dos
mil once, la flexibilizacion de determinados principios
procesales (como el de iniciativa de parte, congruencia,
formalidad y preclusion) encontré justificacion en la
especial tutela de las relaciones familiares, en el presente
caso la flexibilizacién de los principios procesales de
congruencia e iniciativa de parte encuentra justificacion
en la tutela de intereses generales que se ven
perjudicados de forma manifiesta.

60. Luego, en relacién al principio de contradictorio,
ya esta dicho que éste debe ser promovido por el
Juez antes de que emita pronunciamiento sobre la
nulidad, lo que significa que el Juez debe comunicar
a las partes la posibilidad de fundar su decision en
la nulidad manifiesta del negocio juridico que se
pretende formalizar, especificando la causal de nulidad
y concediéndoles un plazo igual al que se tuvo para
contestar la demanda, para que éstas (las partes) puedan
formular sus posiciones al respecto y aportar los medios
probatorios que juzguen pertinentes, siendo el momento
adecuado para que el Juez traiga a colacion una posible
nulidad no alegada por las partes, el momento anterior
al saneamiento del proceso, pues, es posible que se
pueda plantear como argumento de defensa, por
ejemplo, una excepcion de cosa juzgada 0 una
excepcion de litispendencia, en caso de que en relacion
a la causal que pretende considerar el Juez ya exista un
pronunciamiento firme o ésta se encuentre siendo
discutida ante otro 6rgano jurisdiccional,
respectivamente. La calificacion de los medios
probatorios y las excepciones procesales relativas a
la nulidad manifiesta seran resueltas en la audiencia
Unica o -en caso de que ésta haya sido suspendida,
justamente, con ocasion de que durante su realizacion
el Juez advirti6 una posible nulidad manifiesta en el
negocio juridico que se pretende formalizar y promovié
el contradictorio- en la continuacion de la Audiencia
Unica. Si el Juez advierte la posibilidad de fundar su
decision en la nulidad manifiesta del negocio juridico,
en un momento posterior al saneamiento del proceso, el
Juez, igualmente, antes de emitir sentencia, comunicara
a las partes tal posibilidad, especificando la causal de
nulidad y concediéndoles un plazo igual al que se tuvo
para contestar la demanda, para que éstas puedan
formular sus posiciones al respecto y aportar los medios
probatorios que juzguen pertinentes, los cuales han de
estar referidos Unicamente a la posible nulidad manifiesta
del negocio juridico; y, de ser necesario, el Juez fijara
fecha para una audiencia complementaria en la que se
resolveran las (posibles) excepciones procesales, se
calificaran y actuaran los (posibles) medios probatorios
(cabe reiterar que las actuaciones estaran referidas
Unicamente a la pretension incorporada de oficio) y se
emitira sentencia, salvo que el Juez reserve su decision
por el plazo de ley. 61. Finalmente, a fin de no vulnerar el
principio de la doble instancia, debe existir
pronunciamiento de parte de las dos instancias de
meérito, en relacion a la posible

nulidad manifiesta del negocio juridico que se pretende
formalizar. En consecuencia, si la instancia superior
advierte una posible nulidad manifiesta, respecto de
la cual la instancia inferior no ha emitido ningin
pronunciamiento, se declarara la nulidad de la sentencia
apelada, ordenandose que se promueva el contradictorio
entre las partes en la forma antes sefialada, esto es,
concediéndoseles un plazo igual al que se tuvo para
contestar la demanda, para que formulen sus posiciones
al respecto y aporten los medios probatorios que juzguen
pertinentes, y, de ser necesario, se cite a las partes a una
audiencia complementaria. Si la posible nulidad manifiesta
es advertida a nivel de la Corte Suprema, no habiendo, las
instancias de mérito, emitido pronunciamiento sobre el
particular, se declarara la nulidad de la sentencia de vista,
la insubsistencia de la sentencia apelada y se ordenara
que el Juez de primera instancia proceda conforme a lo
antes sefialado.

62. Si el Juez considera que el negocio juridico que se
pretende formalizar es manifiestamente nulo, lo declarara
asi en la parte resolutiva de la sentencia y declarara,
ademads, infundada la demanda de otorgamiento de
escritura publica. Si el Juez considera que el negocio
juridico que se pretende formalizar no es manifiestamente
nulo, expresara las razones de ello en la parte considerativa
de la sentencia y en la parte resolutiva Unicamente se
pronunciara sobre la pretension de otorgamiento de
escritura publica.

63. Emitido un precedente vinculante éste ha de ser
observado por todo 6rgano jurisdiccional, incluyendo a
aquél que lo emiti6. Sin embargo, existen técnicas que
permiten inaplicar un precedente vinculante, siendo las
mas conocidas: (i) la técnica del dlstlngwshlng y (||) la
técnica del overruling. La técnica del distinguishing “es
la operacion por la cual el juez del caso concreto declara
que no considera aplicable un determinado precedente
vinculante respecto de la situaciéon en examen, porque no
concurren los mismos presupuestos de hecho que han
justificado la adopcion de la regla que estaria obligado a
aplicar”*?’; en buena cuenta, la técnica del distinguishing
permite evadir el efecto vinculante de un precedente
para un caso concreto sobre la base de la existencia
de diferencias facticas entre el caso que se resuelve y
el caso que motivo la emision del precedente vinculante,
pero sin llegar a modificarlo. La técnica del overruling
“no se refiere a un simple problema de aplicacion del
precedente judicial —no se satisface con la no ocurrencia
de sus consecuencias en el caso concreto-, sino va
mas alla de eso, ya que representa una abrogacion de
la propia norma adscrita aceptada como precedente. El
overruling se presenta como el resultado de un discurso
de justificacion en que resulta descartada la propia validez
de la regla antes visualizada como correcta™?; en buena
cuenta la técnica del overruling permite cambiar el
precedente vinculante por uno nuevo, es decir, se
modifica el precedente vinculante pero no solo eso, sino
que, ademas, se impone un precedente vinculante que
sustituye al anterior. A su vez, el overruling puede ser
de dos clases: (i) overruling retroactivo; y (ii) overruling
prospectivo. En el overruling retroactivo la nueva regla
Jurisprudencial se aplica a los casos anteriores a su
emision, al caso concreto que motivé su emision y a los
casos futuros. Mientras que en el overruling prospectivo
el nuevo precedente vinculante se aplica sélo a los

s LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. Ob. cit., p. 60.
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casos futuros mas no a los casos anteriores a su emision
y tampoco al caso concreto que motivé su emision,
entonces, el overruling prospectivo “se configura como
la posibilidad de un juez de modificar un precedente,
considerado inadecuado para regular cierto supuesto con
relacion a todos los casos que se presenten en el futuro,
decidiendo, sin embargo, el caso en examen aplicando la
regla superada”?. No obstante, conforme da cuenta Juan
Monroy*®, existen variantes del overruling prospectivo
como son: (i) la derogacién prospectiva prospectiva, que
consiste en posponer los efectos de la nueva regla a
una fecha futura determinada; y (ii) la derogacion cuasi-
prospectiva, la nueva regla se aplica al caso concreto que
motivé su emision y a los casos futuros. Con todo, en las
judicial departures, es decir, en los casos de apartamiento
de un precedente vinculante (distinguishing; overruling,
etc.), “la decision precedente debe ser apropiadamente
semejante al caso subsecuente. En dltima instancia, el
precedente y el caso a ser decidido deben platear las
mismas cuestiones juridicas, y el caso precedente ya
debe haber resuelto la cuestion™=.

64. El poder que tiene el Juez de declarar de oficio la
nulidad manifiesta de un negocio juridico, importa que
aquél podréa declararla —siempre que se haya propiciado
el contradictorio- aun cuando las partes no hayan alegado
la nulidad manifiesta en sus escritos postulatorios o en sus
recursos impugnatorios (apelacién o casacion), pues,
justamente, se trata de una declaracién oficiosa que
busca evitar que se lesionen intereses indisponibles por
las partes. Por lo tanto, en aplicacion de la técnica del
overruling debe quedar superada la ratio decidendi
contenida en el fundamento 39 del Primer Pleno Casatorio
Civil (Casacion N° 1465-2007-Cajamarca), de fecha
veintidos de enero de dos mil ocho, que establecia que:
“Situacion diferente se manifestaria si es que al
momento de resolver la excepcion el juzgador considere
—en el ejercicio del control judicial que prevé el articulo
220° del Codigo Civil- que las transacciones
extrajudiciales presentadas son invalidas o ineficaces;
supuesto éste que no se ha considerado en ninguna
de las instancias de mérito, no siendo alegada tampoco
por la demandante, aspecto que desde nuestro punto
de vista también resultaria discutible, toda vez que bien
podria haberse demandado la nulidad o anulabilidad
de la transaccion mencionada [...] De igual guisa [la
nulidad manifiesta] tampoco podria actuarse de manera
oficiosa puesto que [...] en sede casatoria nacional no es
admisible la aplicacion del principio juridico del iura novit
curia, al ser la Casacién un recurso extraordinario que
s6lo permite a la Corte de Casacion la revision de los
casos denunciados especificamente bajo los supuestos
del articulo 386° del Cadigo Procesal Civil, especificidad
que impide el ejercicio de la facultad general del juez
de aplicar el citado principio”. En efecto, conforme a lo
antes sefalado, la Corte de Casacion puede advertir
una nulidad manifiesta aun cuando las instancias de
mérito no la hayan advertido en su oportunidad (y, en
consecuencia, no hayan emitido pronunciamiento sobre el
particular) y aun cuando (la nulidad manifiesta) no haya
sido invocada como agravio en el recurso de casacion,
en cuyo caso, la Corte de Casacioén en decision motivada
y con expresa indicacion de la causal de nulidad que
podria haberse configurado en la celebraciéon del negocio
juridico, declarara la nulidad de la sentencia de vista,
la insubsistencia de la sentencia apelada y ordenara
que el Juez de primera instancia, previa promocion del
contradictorio entre las partes, emita pronunciamiento
sobre la posible nulidad manifiesta. En suma, en un
proceso de otorgamiento de escritura publica y, en
general, en cualquier proceso civil de cognicién, el Juez
puede declarar de oficio, la nulidad manifiesta del negocio
Jjuridico que se pretende formalizar, pero siempre que,
previamente, haya promovido el contradictorio entre las
partes en la forma sefialada en el fundamento 60. 65. Por
otro lado, en nuestro sistema juridico, respecto a la
forma en que el Juez debe ejercer el poder que le confiere
el articulo 220 del Codigo Civil, en el Cuarto Pleno
Casatorio Civil (Casacién 2195-2011-Ucayali) de fecha
trece de agosto de dos mil doce, se ha establecido como
precedente vinculante (5.3.) que: “Si en el tramite de un
proceso de desalojo, el Juez advierte la invalidez absoluta
y evidente del titulo posesorio, conforme lo prevé el
articulo 220° del Cédigo Civil, sélo analizara

dicha situaciéon en la parte considerativa de la
sentencia —sobre la nulidad manifiesta del negocio
juridico-, y declarara fundada o infundada la demanda
Unicamente sobre el desalojo, dependiendo de cuél de
los titulos presentados por las partes es el que adolece de
nulidad manifiesta” [el resaltado es nuestro]; de donde se
tiene que el Juez no “declarara” la nulidad manifiesta, es
decir, no emitird pronunciamiento sobre el particular en
la parte resolutiva de la sentencia, sino que sélo la
analizard en la parte considerativa, lo que conlleva a
que aquello que se decida no tendra la calidad de cosa
juzgada, dejandose abierta la posibilidad de que se inicie
un nuevo proceso en el que se peticione que se declare la
validez del negocio juridico que otro drgano jurisdiccional
ya consider6 manifiestamente nulo; asimismo, no
se supedita el ejercicio del poder en cuestion a la
promocién del contradictorio entre las partes. Pues bien,
replanteado el tema de la forma en que el Juez debe
ejercer el poder que le confiere el articulo 220 del Cédigo
Civil, se advierte que por las razones expuestas en los
fundamentos 57, 58, 59 y 60, especificamente, por la
necesidad de conciliar en la mayor medida posible la
tutela de los intereses generales que se ven perjudicados
con la nulidad y la tutela de las garantias procesales de
las partes del proceso, las ventajas que, en coherencia
y economia procesal, determina la “declaracion” de la
nulidad manifiesta, que posibilita que aquélla adquiera la
calidad de cosa juzgada, la concordancia con la literalidad
del articulo 220 del Cédigo Civil que hace referencia a la
“declaracion” y no a la (sola) “apreciacion”, la necesidad
de propiciar el contradictorio entre las partes, etc.; este
Supremo Tribunal considera que, en aplicacion de la
técnica del overruling que permite cambiar un precedente
vinculante, corresponde modificar el citado precedente
vinculante contenido en el punto 5.3. del Cuarto Pleno
Casatorio Civil (Casacion 2195-2011-Ucayali) de fecha
trece de agosto de dos mil doce, debiéndose entender
en lo sucesivo que: “Si en el tramite de un proceso de
desalojo, el Juez advierte la invalidez absoluta y evidente
del titulo posesorio, conforme lo prevé el articulo 220° del
Cadigo Civil, previa promocion del contradictorio entre
las partes, declarara dicha situacién en la parte resolutiva
de la sentencia y, adicionalmente, declarara fundada o
infundada la demanda de desalojo, dependiendo de
cual de los titulos presentados por las partes es el que
adolece de nulidad manifiesta”. En general, la declaracion
de oficio de la nulidad manifiesta de un negocio juridico
puede producirse en cualquier proceso civil de cognicion
siempre que la invalidez del referido negocio juridico
guarde relacion directa con la solucion de la controversia
y que, previamente, se haya promovido el contradictorio
entre las partes. Cierto es que el presente Pleno Casatorio
se emite en un proceso de otorgamiento de escritura
publica, mientras que el precedente vinculante (que se
modifica) contenido en el punto 5.3. del Cuarto Pleno
Casatorio Civil fue emitido en un proceso de desalojo, sin
embargo, no puede perderse de vista que ambos llegan a
ocuparse de la forma en que el Juez debe ejercer el poder
que le confiere el articulo 220 del Cédigo Civil, ambos han
establecido el lineamiento en cuestiéon en el marco de un
proceso sumarisimo y no existe razon alguna que
justifique un trato diferenciado para el ejercicio del referido
poder, esto es, que el mismo sea ejercido de una forma
en el proceso (sumarisimo) de desalojo y de
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otra forma en el proceso (sumarisimo) de otorgamiento de
escritura publica.

66. Finalmente, cabe sefialar que los precitados cambios
en los precedentes vinculantes seran de aplicacion para los
casos en los que aun no existe cosa juzgada, es decir, no
afectaran lo decidido conforme a los precedentes
IV.7.Casos especificos sobre
escritura publica

otorgamiento de

IV.7.1. El otorgamiento de escritura publica del
contrato de compraventa.-

67. El contrato de compraventa es aquél por medio
del cual un sujeto (denominado, vendedor) transfiere
0 se obliga a transferir la propiedad de un bien a otro
(denominado, comprador) y éste se obliga a pagar su
precio en dinero. En efecto, tratindose de un bien
iInmueble, la transferencia de la propiedad se producira
con el solo acuerdo entre las partes sobre el bien vy
el precio, salvo disposicion legal diferente o pacto en
contrario (interpretacion sistematica de los articulos 949
y 1529 del Cadigo Civil), mientras que tratandose de un
bien mueble, si se genera una obligacion de transferir
la propiedad que se ejecutara con la entrega del bien
(interpretacion sistematica de los articulos 947 y 1529 del
Cadigo Civil). Como se ha visto, este contrato genera
una serie de efectos obllgaC|onaIes tales como: la
obligacién de pagar el precio (articulo 1558 del Cadigo
Civil), la obligacion de entregar el bien (articulo 1549 y
1550 del Cddigo Civil), la obligacién de entregar los
documentos y titulos relativos a la propiedad del bien
(articulo 1551 del Codigo Civil), la obligacion de
formalizar el contrato (articulo 1549 del Cddigo Civil),
etc.68. Es el cumplimiento de una de estas especificas
obligaciones (la de formalizar el contrato) lo que constituye
la pretensién mas usual en los procesos de otorgamiento
de escritura publica, de ahi la necesidad de analizar el
fundamento y la viabilidad de esta pretension. El articulo

1412 del Cadigo Civil, que sustenta la pretension de
otorgamiento de escritura publica, establece que: “Si
por mandato de la ley o por convenio debe otorgarse
escriturapublica o cumplirse otro requisito que no revista
la forma solemne prescrita legalmente o la convenida
por las partes por escrito bajo sancién de nulidad, éstas
pueden compelerse reciprocamente a llenar la formalidad
requerida” [el resaltado es nuestro]. Pues bien, el
contrato de compraventa no es uno cuya celebracion deba
observar una determinada forma bajo sancion de nulidad
(forma solemne legal) y si las partes no se han impuesto
la observancia de una determinada forma para su
celebracién (forma solemne convencional), puede ser
celebrado en cualquier forma. En este caso la obligacion
de elevar a escritura publica el contrato puede derivar de
la autonomia privada de las partes, en caso de que hayan
previsto dicha obligacion en el programa contractual, pero
aun cuando las partes no la hayan previsto, tal obligacion
viene impuesta por ley, especificamente, por el articulo
1549 del Codigo Civil que estable que: “Es obligacion
esencial del vendedor perfeccionar la transferencia de la
propiedad del bien”. Asi es, esta obligacién de perfeccionar
la transferencia de la propiedad que tiene a su cargo el
vendedor supone la realizacion de aquellos actos que
le permitan al comprador ejercitar a plenitud su derecho
de propiedad'®, esto es, que le permitan usar, disfrutar,
disponer, reivindicar y oponer el derecho adquirido, de
manera que entre tales actos se encuentran: la entrega
del bien y el otorgamiento de la escritura publica, pues
ésta es necesaria para el acceso al Registro Publico,
instrumento que permitira que el derecho subjetivo
en cuestion alcance la mayor oponibilidad. En similar
sentido se ha dicho que “la obligacion de perfeccionar
la transferencia de la propiedad impuesta por el articulo
1549 del Codigo Civil, lejos de ser asimilada a la
necessitas de completar dicha transferencia (o a la de
producirla o a la de entregar el bien), debe ser asimilada a
la necessitas de realizar todos los actos necesarios para
otorgar oponibilidad a la propiedad transferida”®, y uno
de esos actos, sin duda el principal, es el otorgamiento de
escritura publica, presupuesto necesario para el acceso al
Registro Publico.

IV.7.2. El otorgamiento de escriturapublicadel contrato
de donaci6n y del contrato de anticresis.-

69. El contrato de donacién es aquél por medio del cual
un sujeto (denominado donante) transfiere o se obliga a
transferir gratuitamente la propiedad de un bien (articulo

1621 del Cdédigo Civil). Transfiere, en caso de tratarse
de un bien inmueble, y se obliga a transferir, en caso de
tratarse de un bien mueble. Aunque este contrato sea,
al igual que el contrato de compraventa, un contrato
traslativo de dominio; el contrato de donacioén y el contrato
de compraventa presentan, entre otras, una importante
diferencia, aquél constituye un contrato con forma
vinculada, especificamente, con forma solemne legal,
es decir, un contrato que, por imposicién de una norma,
debe observar una especifica forma para que se considere
validamente celebrado.

70. De acuerdo con el articulo 1624 del Cédigo Civil**, si el
bien materia de transferencia es un bien mueble y su valor
supera el 25% de la Unidad Impositiva Tributaria, vigente
al momento de la celebracion del contrato, éste se debera
hacer por escrito de fecha cierta, bajo sancion de nulidad;
y de acuerdo con el articulo 1625 del Codigo Civil**, si
el bien materia de transferencia es un bien inmueble, el
contrato de donacion debera celebrarse por escritura
publica, bajo sancién de nulidad. Luego, si de acuerdo
con el articulo 1412 del Cédigo Civil, que sustenta la
pretension de otorgamiento de escritura publica, las partes
pueden compelerse al otorgamiento de escritura publica
siempre que ésta no constituya forma solemne (legal o
convencional) para la celebraciéon del contrato, entonces,
no resulta viable que se pretenda el otorgamiento de
escritura publica de una minuta de donacién inmobiliaria,
ya que aquélla (la escritura publica) constituye una forma
solemne legal, por lo que al no haberse observado dicha
forma el referido contrato de donacién es un contrato
nulo (articulo 219.6 del Cadigo Civil**®) que, como tal, no
produce ningun efecto juridico y, por lo tanto, la demanda
incurriria en causal de improcedencia por petitorio
juridicamente imposible, prevista, actualmente, en el inciso

5 del articulo 427 del Cédigo Procesal Civil**". Sobre el
particular existe uniformidad a nivel jurisprudencial, véase,
por ejemplo, la Casacion 1188-2009-La Libertad: “Quinto:
Que, con relacion a la forma que debe guardarse en la
celebracion de los actos de donacion, el articulo 1621 del
Cadigo Civil establece que en esta clase de actos juridicos
el donante se obliga a transferir gratuitamente al donatario
la propiedad de un bien y el articulo 1625 del citado texto
material sefiala que la donacién de bienes inmuebles, debe
hacerse por escritura publica, con indicacion individual del
inmueble o inmuebles donados, de su valor real y el de las
cargas que ha de satisfacer el donatario, bajo sancién de
nulidad, coligiéndose de ello que el legislador establecio
una formalidad ad solemnitatem para la celebracion de este
acto juridico, que consiste en el otorgamiento de la
escritura publica en la que concurran ambas voluntades, la
del donante, que se obliga a transferir la propiedad de un

" ARIAS-SCHEREIBER PEZET, Max. Exégesis del Cédigo Civil Peruano de
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1984, Tomo |I, Gaceta Juridica, Lima, 1998, p. 65.

ESCOBAR ROZAS, Freddy. El contrato y los efectos reales. Andlisis
1w  del sistema de transferencia de propiedad adoptado por el cddigo civil
peruano, En: lus et veritas, Revista de los estudiantes de la facultad de
Derecho de la PUCP, Nimero 25, Lima, 2002, pp. 264-265.
135 105
Articulo 1624 del Cédigo Civil.- “Si el valor de los bienes muebles excede
el limite fijado en el articulo 1623, la donacion se debera hacer por escrito

de fecha cierta, bajo sancion de nulidad [...]".
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Articulo 1625 del Codigo Civil.- “La donacién de bienes inmuebles, debe
hacerse por escritura publica, con indicacién individual del inmueble o
inmuebles donados, de su valor real y el de las cargas que ha de satisfacer
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bien y la del donatario que se traduce en la aceptacion de
la liberalidad, acorde con lo establecido en el articulo 1351
del C()digo Civil que sefala que el contrato es el acuerdo de
dos 0 mas partes para crear, regular, modificar o extinguir
una relacion juridica patrimonial y el articulo 1352 segun el
cual los contratos se perfeccionan por el consentimiento de
las partes, excepto aquellos que, ademas deben observar
la forma sefialada por la ley bajo sancién de nulidad.
Sexto: Por consiguiente, la posibilidad sefialada en el
articulo 1412 del Codigo Sustantivo de compelerse entre
las partes de un acuerdo a llenar las formalidades que
exige la ley respecto de un contrato de donacién, no resulta
de aplicacion a este caso habida cuenta que no existe por
parte del demandado una manifestacién de voluntad al ser
dicho acto un acto juridico unilateral; maxime si en este
caso ha existido contradiccion desde el inicio del presente
proceso, ademas, por cuanto esta norma sirve para dar
forma al acto constituido y no para constituir el acto mismo,
razon por la cual la pretension planteada deviene en un
imposible juridico a tenor de lo dispuesto en el articulo
427 numeral 6) del Codigo Procesal Civil, no apreciandose
por consiguiente la interpretacion errénea de la norma
denunciada”.71. Respecto del contrato de anticresis
que es aquél por medio del cual el deudor o un tercero
se obliga a entregar un inmueble al acreedor en garantia
del crédito (es decir, de su realizacion) a fin de que el
acreedor perciba los frutos, imputandolos a los intereses
y gastos, y luego al capital*® (articulos 1091'*°y 1093 del
Cadigo Civil'*°); debe arribarse a la misma conclusion,
pues este contrato, al igual que el contrato de donacién
inmobiliaria, también debe ser celebrado por escritura
publica, bajo sancién de nulidad (articulo 1092 del
Cédigo Civil), es decir, la escritura publica constituye
forma solemne legal para celebraciéon del contrato de
anticresis. Luego, si de acuerdo con el articulo 1412 del
Cédigo Civil, que sustenta la pretensién de otorgamiento
de escritura publica, las partes pueden compelerse al
otorgamiento de escritura publica siempre que ésta no
constituya forma solemne (legal o convencional) para
la celebracion del contrato, entonces, no resulta viable
que se pretenda el otorgamiento de escritura publica
de una minuta de anticresis, ya que, al no haberse
celebrado por escritura publica, el referido contrato
de anticresis es un contrato nulo (articulo 219.6 del
Caodigo) que, como tal, no produce ningun efecto juridico
y, por lo tanto, la demanda incurriria en causal de
improcedencia por petitorio juridicamente imposible,
prevista, actualmente, en el inciso 5 del articulo 427 del
Caodigo Procesal Civil.

IV.8. Control de eficacia del acto que se pretende elevar
a escritura publica.-

72. En las lineas precedentes hemos visto que en los
procesos de otorgamiento de escritura publica el
Juez debe realizar un especifico control de validez del
negocio juridico que se pretende formalizar, es decir,
debe constatar que éste no incurra en una nulidad
manifiesta. Pero éste no es el Gnico control que puede
realizar el Juez, quien podra, ademas, realizar un
control de eficacia del negocio juridico o, en otras
palabras, debera verificar que la obligacion de formalizar
el contrato resulte exigible, pues el resultado de este
control determinara el amparo o rechazo de la
pretension de otorgamiento de escritura publica. A
continuacion, y sin que se pretenda realizar una relacién
taxativa, se enunciaran algunos supuestos que podran
ser analizados dentro del control de eficacia del negocio
juridico que se pretende formalizar.
IV.8.1. La condicion suspensiva, el plazo suspensivo y
el otorgamiento de escritura publica.-

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

74.Lacondicidny el plazo son mecanismos o instrumentos
de autonomia privada, es decir, de ese poder que le
permite a los sujetos regular sus propios intereses4:
instrumentos que las partes pueden insertar o no en el
programa contractual y que, si lo hacen, influiran sobre

los efectos del contrato de manera conforme a los planes
y a los intereses de aquellasi?. La condicion y el plazo
inciden en la eficacia del contrato, no en su existencia, ni
en su vinculabilidad, ni en su validez. El contrato sujeto
a condicion o a plazo es un contrato que ha cumplido su
procedimiento de formacién, es un contrato que vincula
a las partes y genera deberes instrumentales a cargo
de las partes y, es ademas, un contrato véalido, a menos
que su validez se vea perjudicada por un defecto de la
condiciéon'*®, como alguno de aquellos previstos en los
articulos 1714y 172 del Cédigo Civil.

75. La condicion es un evento futuro e incierto de cuya
verificacién se hace depender la eficacia del contrato.
Podemos distinguir entre condicién suspensiva y
condicion resolutoria: (i) La condicién suspensiva es
aquella que determina que el contrato no produzca sus
efectos (o alguno de ellos) sino hasta que se verifique
el evento futuro e incierto puesto como condicion,
recién a partir de este momento el contrato producira sus
efectos (o alguno en particular): el contrato ineficaz
deviene en eficaz; (ii) La condicién resolutoria es
aquella que determina que el contrato deje de producir
sus efectos una vez que se haya verificado el evento
futuro e incierto puesto como condicion: el contrato
eficaz deviene en ineficaz. En este momento nos
interesa detenernos en la primera, es decir, en la
condicién suspensiva.

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

77. Pues bien, si lo que se ha supeditado a una condicion
suspensiva es el efecto especifico consistente en la
obligacion de elevar a escritura puablica el contrato y el
demandante no logra acreditar la verificacion del evento
puesto como condicién, la demanda serd declarada
improcedente por manifiesta falta de interés para obrar
(articulo 427.2 del Codigo Procesal Civil).

% GAZZONI, Francesco. Ob. cit., p. 1190.
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Articulo 1091 del Cédigo Civil: “Por la anticresis se entrega un inmueble
en garantia de una deuda, concediendo al acreedor el derecho de explotarlo
y percibir sus frutos”.
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1z Articulo 1093 del Codigo Civil: “La renta del inmueble se aplica al pago
w3 delos intereses y gastos, y el saldo al capital”.
144 106
BETTI, Emilio. Ob. cit., pp. 57-59.
ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., p. 594.

" Cfr. ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., p. 564.

Articulo 171 del Cédigo Civil.- “La condicion suspensiva ilicita y la fisica
o inridicamente imnnsihle invalidan el actn
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78. Cabe precisar que un contrato sujeto a alguna
condicién puede acceder al Registro Publico (lo que
presupone que aquél haya sido elevado a escritura
publica, es decir, que esta especifica obligacion no haya
sido supeditada a la verificacion de algun evento ulterior),
posibilidad que guarda concordancia con lo establecido
en el inciso 4 del articulo 2019 del Cadigo Civil segun el
cual: “Son inscribibles en el registro del departamento o
provincia donde esté ubicado cada inmueble: [...] 4. El
cumplimiento total o parcial de las condiciones de las
cuales dependan los efectos de los actos o contratos
registrados”, y en el primer péarrafo del articulol73
del citado cuerpo normativo de acuerdo con el cual:
“Pendiente la condicion suspensiva, el adquirente puede
realizar actos conservatorios”.

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

80. Nos interesa detenernos en el primero, es decir, en
el plazo suspensivo, y precisar una ulterior diferencia:
entre plazo del negocio juridico y plazo de cumplimiento
(o plazo de la obligacién). El plazo del negocio juridico
determina el momento del nacimiento o de la extincion
de una obligacién (o de un efecto en general), en tanto
que el plazo de cumplimiento indica el momento en
que debe ser ejecutada la prestacion relativa a una
obligacion ya surgida*¥’, por ejemplo, cuando las partes
establecen que la prestacion de elevar a escritura
publica el contrato que suscriben debe ser ejecutada
dentro de seis meses, en este caso la obligacion ya
surgié y el deudor (vendedor), si el plazo es en su
favor, puede liberarse en el periodo correspondiente
al tiempo intermedio, o sea hasta la expiracion del
sexto mes'®. El plazo de cumplimiento puede ser
estipulado en beneficio del deudor, del acreedor o
de ambos. Si es en beneficio del deudor, éste puede
ejecutar la prestacién antes del vencimiento del plazo
pero el acreedor no podra exigirla sino al vencimiento. Si
es en beneficio del acreedor, éste podra exigir la
ejecucion de la prestacién aun antes del vencimiento del
plazo sin que el deudor pueda rehusarse y a su vez
este Gltimo no podra ejecutar la prestacion si el acreedor
no lo acepta. Si el plazo es en beneficio de ambos, ni el
deudor podra ejecutar la prestacion antes del
vencimiento del plazo, ni el acreedor podra exigirla
antes'®®. El plazo se presume estipulado a favor del
deudor, salvo que se pruebe que lo ha sido a favor del
acreedor o de ambos (articulo 179 del Cédigo Civil).81.
Dentro del control de eficacia (o exigibilidad) en los
procesos de otorgamiento de escritura publica, es posible
analizar la presencia de un plazo suspensivo o la de
un plazo de cumplimiento en el programa contractual,
situaciones que incluso pueden ser apreciadas de oficio
por el Juez. Pues bien, si todos los efectos del contrato
(entre ellos, la obligacion de formalizarlo) se encuentran
sujetos a un plazo suspensivo que aun no ha vencido,
la demanda sera declarada improcedente por manifiesta
falta de interés para obrar (articulo 427.2 del Cddigo
Procesal Civil). Si la obligacion de elevar a escritura
publica el contrato se encuentra sujeta a un plazo de
cumplimiento que aun no ha vencido y que, ademas, ha
sido estipulado en beneficio del deudor (vendedor), y a
menos que éste exprese su voluntad de renunciar a dicho
beneficio, la demanda sera declarada improcedente por
manifiesta falta de interés para obrar (articulo 427.2 del
Cadigo Procesal Civil).

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

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

de analizar el ejercicio legitimo de la excepcion de
incumplimiento dentro de un proceso de otorgamiento
de escritura publica, ha merecido pronunciamientos
contradictorios a nivel jurisprudencial. Asi, por un lado,
encontramos, por ejemplo, la Casacion N° 4553-2013- Del
Santa: “[...] 4.3. Es de recordar y precisar que este caso,
lo que discute es “determinar si es procedente el
otorgamiento de la escritura publica, a favor de la parte
demandante, respecto del bien inmueble adjudicado por
la emplazada, segun el documento de formalizacion de
adjudicacion, ubicado en el lote veintiuno, manzana m-5,
de la urbanizacion popular bella mar, sector iv, segunda
etapa, nuevo Chimbote” 4.4. en ese sentido, la indicada
pretension se tramita en un proceso de cognicion sumaria
(por contemplar plazos méas breves, menor cantidad de
actos procesales y la concentracion de las audiencias
en una sola, denominada audiencia Unica, en la que no
hay posibilidad de una mayor amplitud del contradictorio),
en donde no se puede cuestionar la validez del acto
juridico, pues el objeto del juicio probatorio es darle
formalidad al acto existente, sea por mandato de la ley
0 por convenio entre las partes. Ello es asi, porque la
pretension de otorgamiento de escritura publlca (mal
llamado proceso u procedimiento), prevista en el articulo

1412 del codigo civil, es la consecuencia juridica de
formalizar el acto juridico celebrado. 4.5. en este caso, se
pretende dar formalidad al “documento de formalizacion
de adjudicacion” del veintisiete de noviembre de dos mil
ocho, cuya existencia estad demostrada, y corroborada con
las propias afirmaciones de la demandada; quien ha
reconocido la existencia de esa obligaciéon contenida en el
documento citado; por lo que el acto requiere ser dotado
de las garantias de seguridad necesaria para el trafico
juridico y que pueda ser oponible a terceros; sin que en
este proceso se puedan analizar los elementos de
validez del mismo, tales como la manifestacion de
voluntad de agente, representante de la caja, para
celebrar la “formalizacién de adjudicacién”, ni la forma
de pago del precio del objeto de la compraventa. 4.6. si
bien, en los puntos controvertidos se fijo “determinar si
la parte demandante ha cumplido con el pago del precio
del lote materia de litis y si ha seguido el procedimiento
establecido por la entidad demandada para la adquisicion
y adjudicacién”; aquello carece de relevancia factica y
juridica, para resolver la pretensién propuesta; que en
todo caso, la parte que se considere perjudicado con el
acto juridico del que emana la obligacién de formalizacion,
lo debera cuestionar via accién, en otro proceso”. De
donde se tiene que se acoge el criterio segun el cual en
un proceso de otorgamiento de escritura pablica no se
puede discutir la excepcion de incumplimiento, criterio que
se sustenta en las siguientes razones: (i) En los procesos
de otorgamiento de escritura publica solo se busca dotar
a un determinado acto de las garantias de seguridad
necesarias para el trafico juridico y que pueda ser
oponible a terceros; (ii) determinar si la parte ha cumplido
con el pago del precio de venta, carece de relevancia
factica y juridica para resolver la pretension propuesta;
(iii) la parte que se considera perjudicada con el acto
juridico del que emana la obligacién de formalizacién, lo
debera cuestionar via accion, en otro proceso.

84. Y, por otro lado, encontramos, por ejemplo, la
Casacion N° 943-2005-Lima: “Séptimo: que, si bien
el contrato de compraventa genera la obligacion del
vendedor de transferir la propiedad del bien conforme
al articulo 1529, sin embargo la misma norma también
establece que es obligacién del comprador pagar el precio
en dinero; situacion que en el caso de autos no ha sido
acreditado por el demandante, quien no ha cancelado el
precio ni parte del mismo; resultando de obligacién en el
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caso de autos el precepto contenido en el articulo 1426
del cddigo civil que establece que en los contratos con
prestaciones reciprocas en que éstas deben cumplirse
simultaneamente, cada parte tiene derecho a suspender
el cumplimiento de la prestaciébn a su cargo, hasta
que se satisfaga la contraprestacion o se garantice su
cumplimiento. Octavo: que, la norma acotada debe ser
interpretada en concordancia con el principio de la buena
fe a que se refiere el articulo 1362 del cddigo civil, en
virtud del cual los contratos deben negociarse, celebrarse
y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comun
intencion de las partes; debiendo entenderse que se
configura la excepcién de incumplimiento a que se refiere
el articulo 1426 del codigo civil cuando la parte que solicita
el cumplimiento de la obligacién no ha cumplido con su
obligacién o con una parte sustantiva de la misma que lo
legitime a solicitar la contraprestacion a cargo de la otra,
no resultando acorde con el principio de la buena fe
contractual que el actor haya solicitado el otorgamiento de
la escritura publica sin siquiera haber cancelado parte
del precio ni haber solicitado la consignacién del mismo.
Noveno: que en consecuencia, se ha incurrido en
inaplicacion de lo preceptuado en el articulo 1426 del
cadigo civil, asi como de los articulos 1529 y 1558 del
mismo codlgo respecto de la obligacion del comprador
de pagar el precio del bien no resultando procedente la
demanda de otorgamiento de escritura publica formulada
por el actor, quien no ha cumplido con su obligacién o con
parte sustantiva de la misma que lo legitime para solicitar
de su contraparte el perfeccionamiento de la transferencia
[...]". De donde se tiene que se acoge el criterio segun el
cual en un proceso de otorgamiento de escritura publica
si se puede discutir la excepcion de incumplimiento,
criterio que se sustenta en las siguientes razones: (i) si
bien el contrato de compraventa genera la obligacion del
vendedor de perfeccionar la transferencia de la propiedad
del bien, también genera la obligacion del comprador
de pagar el precio en dinero; (ii) si el demandante no
ha cancelado el precio ni parte del mismo, resulta de
aplicacion el articulo 1426 del Cédigo Civil que establece
que en los contratos con prestaciones reciprocas en que
éstas deben cumplirse simultaneamente, cada parte tiene
derecho a suspender el cumplimiento de la prestacion a
su cargo, hasta que se satisfaga la contraprestacion o se
garantice su cumplimiento; (iii) no resulta procedente la
demanda de otorgamiento de escritura publica formulada
por el demandante cuando éste no ha cumplido con
su obligacién de pagar el precio de venta, pues solo
esto lo legitima para solicitar de su contraparte el
perfeccionamiento de la transferencia. Por lo tanto,
corresponde  uniformizar los criterios  sobre el
particular.85. La excepcién de incumplimiento o exceptio
non adimpleti contractus “es un poder de autotutela
que tiene por efecto legitimar la suspension de la
ejecucion de la prestacion a cargo de uno de los
contratantes, mientras el otro contratante no cumpla su
obligacién”**® o garantice cumplirla (articulo 1426 del
Caodigo Civil). Asi, si bien el excepcionante se encuentra
en situacion de incumplimiento, la misma encuentra
justificacion al ser un modo legitimo de reaccion contra
el demandante quien también se encuentra en situacion
de incumplimiento.86. La excepciéon de incumplimiento
constituye, entonces, un instrumento que resulta idéneo
“para contrarrestar las acciones de cumplimiento, de
ejecucion en forma especifica, de resolucion del contrato,
y mas en general de toda accion que el otro contratante
pueda realizar contra el excepcionante sobre el
presupuesto de su incumplimiento”5t.

87. La excepcion de incumplimiento tiene como requisitos:
(i) La existencia de un contrato con prestaciones
reciprocas; (ii) la exigibilidad de ambas prestaciones; (iii)
la falta de cumplimiento de ambas prestaciones; y (iv)
el ejercicio no opuesto a la buena fe'%2. Para el ejercicio
legitimo de la excepcion de incumplimiento se precisa,
entonces, de la presencia de un contrato que reporte
tanto un beneficio como un sacrificio para cada una de las
partes, que al momento del requerimiento de la ejecucion
de la prestacion, tanto ésta como la contraprestacion
resulten exigibles, que ninguna de las prestaciones haya
sido cumplida y que el ejercicio de la excepcién no sea
contrario a la buena fe que debe estar presente incluso
en la etapa de ejecucion del contrato (articulo 1362 del

Cédigo Civil**?), lo que significa, entre otras cosas, que
no se puede hacer valer la excepcion en cuestion frente
a un incumplimiento de escasa importancia. Conviene
precisar que por incumplimiento debemos entender la
“inexistente o inexacta ejecucion de la prestacion debida.
Este se distingue principalmente en incumplimiento total
(la prestacion es del todo no ejecutada) y cumplimiento
inexacto (la prestacion es cuantitativamente o
cualitativamente inexacta)’***. Dentro del cumplimiento
inexacto encontramos al cumplimiento defectuoso, el
cumplimiento parcial y el cumplimiento tardio. La excepcion
de incumplimiento puede hacerse valer tanto frente a
un incumplimiento total como frente a un cumplimiento
inexacto (articulo 12205, 1221 del Cddigo Civil*®),
siempre que se altere gravemente la proporcionalidad o el
equilibrio entre las prestaciones (articulo 1362 del Codigo
Civil).

88. Este Supremo Tribunal considera que en los
contratos relativos a la transferencia de la propiedad,
a la constitucion de un derecho real y, en general, a
la transferencia o constitucion de cualquier derecho
susceptible de acceder al Registro Publico a los efectos
de ganar mayor oponibilidad, la obligacion de elevar
a escritura publica el contrato, constituye, salvo pacto
en contrario, una obligacién principal, por aplicacion
analogica del articulo 1549 del Cédigo Civil, por lo que
el cumplimiento de tal obligacion puede suspenderse
legitimamente en caso de que la contraparte haya a su
vez incumplido una obligacién principal a su cargo. Asi,
por ejemplo, en el caso del contrato de compraventa
tenemos que el comprador asume la obligacion de
pagar el precio de venta (articulo 1558 del Codigo
Civil), mientras que el vendedor asume, entre otras,
la obligacion de perfeccionar la transferencia de la
propiedad que -como hemos visto- se traduce en la
realizacion de aquellos actos dirigidos a que el derecho
transferido obtenga mayor oponibilidad, entre los cuales
encontramos el otorgamiento de escritura publica. Es
mas, el propio Cédigo Civil cataloga a esta obligacién
como una de caracter esencial o principal: “Es obligacion
esencial del vendedor perfeccionar la transferencia de
la propiedad del bien” [el resaltado es nuestro]. Luego,
si el comprador (demandante) peticiona la formalizaciéon
del contrato sin haber cumplido su obligacion de pagar
el precio, resulta legitimo que el vendedor (demandado)
suspenda el cumplimiento de aquella obligacion
hasta que el comprador cumpla o garantice cumplir la
obligacién que le corresponde. En ese mismo sentido
se ha dicho que: “Considerando que el otorgamiento de
escritura publica es un acto que otorga oponibilidad a
la adquisicion del comprador, este es, guste o no, un
deber legal y esencial, en consecuencia el vendedor

% BIANCA, Massimo. Diritto Civile. V. La Responsabilita, Giuffré Editore,
Milano, 1994, p. 339.
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BIANCA, Massimo. La Responsabilita, ob. cit., p. 342.

Cfr. DE LAPUENTE Y LAVALLE, Manuel. El contrato en general, Segunda
153 Parte - Tomo IV, Volumen XV, En: Para leer el Cédigo Civil, Fondo Editorial
PUCP, Lima, 1996, pp. 233-240; MORALES HERVIAS, Rémulo. Patologias
y Remedios del Contrato, Jurista Editores, Lima, 2011, p. 275.
154
15 Articulo 1362 del Cédigo Civil:
celebrarse y ejecutarse segun las reglas
16 de las partes”.

?gontratos deben negociarse,
e Ta buena fe y comUn intencion

BIANCA, Massimo. La Responsabilita, ob. cit., p. 1.

Articulo 1220 del Codigo Civil.- “Se entiende efectuado el pago sélo
cuandn se ha eiecutadn intearamente la nrestacion”
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puede negarse a otorgar la escritura publica si no se ha
cumplido con el pago del precio™.

89. Con todo, dentro del control de eficacia (o exigibilidad)
en los procesos de otorgamiento de escritura publica,
el Juez podra analizar el ejercicio de la excepcion de
incumplimiento, la misma que -en tanto excepcion
material y no procesal- sera analizada al resolver el fondo
de la controversia. Pues bien, en caso de advertirse el
ejercicio legitimo de una excepcion de incumplimiento,
la demanda sera declarada improcedente por manifiesta
falta de interés para obrar (articulo 427.2 del Cddigo

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

90. Otra de las circunstancias que se deben tener en
cuenta en el control de eficacia (o exigibilidad) es la posible
resolucion del contrato que se pretende elevar a escritura
publica.91. Es pertinente recordar que la posibilidad de
analizar la resolucién del contrato que se pretende
formalizar, dentro de un proceso de otorgamiento de
escritura publica, ha merecido pronunciamientos
contradictorios a nivel jurisprudencial. Asi, por un lado,
encontramos, por ejemplo, la Casacion N° 2496-2005-
Lima: “[...] 7) En la Ejecutoria Suprema obrante a fojas
seiscientos veinticuatro, se ha establecido que no es
materia de decision en procesos como el presente, la
determinacién del cumplimiento del pago, pues la
finalidad de la pretension planteada es simplemente
formalizar el acto constituido y no modificarlo ni ampliarlo,
ni tampoco determinar la correcta ejecucion del pago. 8)
En el contrato de compraventa del referido bien, no se
constata que se haya condicionado el otorgamiento de la
escritura publica a su realizacion o que se haya
suspendido su cumplimiento ante el incumplimiento de la
parte contraria previa comunicacion cursada para dicho
efecto. Quinto.- De lo expuesto, se llega a la conviccién
de que no siendo el tema decidendum el establecer en
este proceso la presunta falta de pago en que habrian
incurrido los demandados respecto del precio del bien sub
litis, carece de objeto dilucidar la alegada resolucion del
contrato de compraventa sub materia [...] Undécimo.-
Finalmente, en cuanto a la denuncia casatoria referida a
la inaplicacion del articulo 1430 del Cddigo Civil, el
recurrente sefiala, que en representaciébn de sus
mandantes comunico a los actores que el contrato sub
materia habia quedado resuelto por falta de pago, en
virtud de encontrarse adeudado treinticuatro letras de
cambio y que por dicha razén -sostiene- que debian
desocupar el inmueble sub litis, pues a consecuencia de
la resolucion producida el contrato habia fenecido, siendo
que al dirimirse la litis no se ha tenido en cuenta la carta
notarial de fecha dieciséis de mayo del dos mil uno,
mediante la cual se resolvio el referido contrato por falta
de pago. Duodécimo.- El numeral 1430 del Cddigo
Sustantivo antes mencionado, sefiala que ‘puede
convenirse expresamente que el contrato se resuelva
cuando una de las partes no cumple determinada
prestacion a su cargo, establecida con toda precision. La
resolucién se produce de pleno derecho cuando la parte
interesada comunica a la otra que quiere valerse de la
clausula resolutoria’. Décimo Tercero.- sin embargo,
dicha norma es impertinente para dirimir la litis, pues
como se ha referido precedentemente el tema
decidendum de la presente litis consiste en determinar
si resulta procedente o no formalizar el acto constituido,
consistente en la compraventa del bien sub litis a que se
refiere la instrumental de fojas cuatro y siguiente. Por lo
que no se encuentra discusion la alegada resolucion del
mencionado contrato. Por consiguiente, el recurso de
casacion debe desestimarse por infundado”. De donde se
tiene que se acoge el criterio segln el cual en un proceso
de otorgamiento de escritura publica no es posible
analizar la resolucion del contrato que se pretende
formalizar, criterio que se sustenta en las siguientes
razones: (i) el objeto litigioso en los procesos de
otorgamiento de escritura publica consiste en determinar
si resulta procedente o no formalizar un determinado acto;
(ii) no se encuentra en discusion la resoluciéon del

contrato, cuestion que debera ventilarse en otro
proceso.92. Y, por otro lado, encontramos, por
ejemplo, la Casacién N° 3795-2014-Lima: “Sexto.- En

efecto, como

el petitorio se cifie a lograr la formalizacion respectiva y
la naturaleza de proceso es uno sumarisimo, y por ende
breve y especifico, no cabe discutir la validez del acto
juridico, pues ello representaria pronunciarse sobre algo
gue no se ha controvertido y que solo podria serlo por la
via del proceso de conocimiento. Ello, no solo significaria
una vulneracioén de la via procedimental, sino ademas una
modificacion del petitum que es un tema que corresponde
a decidir a las partes, conforme lo dispone el articulo VII
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil. Séptimo.-
De lo expuesto se colige: 1. Que el otorgamiento de
escritura publica supone la existencia de un acto juridico
previo. 2. Que aqui no se discute la validez del acto
juridico, sino simplemente la exigencia de la formalidad
emergida del convenio o de la ley. 3. No cabe tampoco
aqui examinar supuestos de falta de pago, pues aqui
no se controvierte la invalidez manifiesta del propio acto
juridico, sino el cumplimiento de las obligaciones que
emergen de éste. Octavo.- Sin embargo, que ello sea asi
no significa que el juez deba formalizar todo documento
que se le presenta; por el contrario, también en este
caso le corresponde verificar que el acto juridico que se
pretende formalizar tenga visos de verosimilitud, pues
seria absurdo solicitar que se cumpla con una formalidad
gue manifiestamente no se condice con la realidad y que
ademas podria generar una situacion de favorecimiento
a la parte que lo pide, por ejemplo, en orden de prelacion
de acreencia o, incluso, antes o con la inscripcion
registral, la posibilidad de realizar transferencias con mala
fe que parezcan protegias por la fe del registro. Noveno.-
Por tanto, corresponde al juez, en los casos de
demanda de otorgamiento de escritura publica, hacer
un examen en grado de probabilidad —somero y
exterior para no invadir esfera que no es materia de
pronunciamiento- de la existencia del presupuesto basico
para lograr la formalidad, esto es, un contrato. Dicho
andlisis le advertir4 la presencia de los requisitos del
acto juridico y los propios del contrato que se pretende
formalizar. Decimo.- No cabria, por ejemplo, formalizar
una compraventa cuando no aparece en la minuta
respectiva qué bien se transfiere (porque el articulo 1529
del Cadigo Civil exige para la compraventa la presencia
de bieny precio) o cuando el acto juridico es solemnisimo
y exige para su validez la propia Escritura Pablica porque
siendo la forma consustancial al acto juridico, al no existir
aquella no existe ésta. En estos casos la nulidad tiene que
ser evidente y debe reflejarse con absoluta certeza o,
como la doctrina ha sefialado, “cuando la causal que la
produce se encuentre al descubierto de manera clara y
patente”, es decir, “cuando no existe lugar a dudas sobre
su existencia, es visible, patente, ostensible, advertible a
simple vista”. Lo mismo puede decirse en la resolucién del
contrato, cuando opera la clausula resolutoria y ello fluye
sin cortapisa de los actuados; en esas circunstancias, no
sera posible otorgar la escritura publica, pues entonces se
estaria perfeccionando un contrato que ha dejado de ser
eficaz por efecto sobreviniente (articulo 1371 del Cédigo
Civil). En ambos supuestos, la nulidad o resolucion
debe ser patente, lo que implica que no debe generar
incertidumbre alguna, pues de no ser asi se estaria
ventilando en un sumarisimo algo que corresponde ser
evaluado en otro tipo de procesos”. De donde se tiene que
se acoge el criterio segun el cual en un proceso de
otorgamiento de escritura publica si es posible analizar la
resolucién del contrato que se pretende formalizar, criterio
gue se sustenta en las siguientes razones: (i) el hecho de
gue un proceso sumarisimo (como el de otorgamiento de
escritura publica) no sea el espacio idéneo para discutir
la validez del negocio juridico no significa que el juez debe
formalizar todo documento que se le presenta; (ii) el juez
puede tener en cuenta la nulidad si es que esta resulta ser
evidente y se refleja con absoluta certeza, lo

109

7 CALLE TAGUCHE, Ricardo. El contrato: Su celebracion y forma.
Reflexiones en torno a una sentencia en casacion, En: Diélogo con la
jurisprudencia, Nimero 161, febrero, 2012, p. 59.
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mismo puede decirse en la resolucion del contrato; en
estas circunstancias, no sera posible otorgar la escritura
publica, pues se estaria perfeccionando un contrato que
ha dejado de ser eficaz; (iii) la nulidad y la resolucién
deben ser patentes, lo que implica que no debe generar
incertidumbre alguna, pues de no ser asi se estaria
ventilando en un sumarisimo algo que corresponde ser
evaluado en otro tipo de procesos. Por lo tanto,
corresponde uniformizar los criterios sobre el particular.
93. La resolucién por incumplimiento es un instrumento
que busca reparar el equilibrio entre las prestaciones
que se ha visto afectado por un especifico evento
sobrevenido comoes el incumplimiento, es decir, la
inexistente o inexacta ejecucion de una de las
prestaciones. En nuestro sistema juridico la resolucién
por incumplimiento puede ser judicial o de derecho, es
decir, extrajudicial. En el primer caso, la resolucion se
produce por sentencia, es decir, por pronunciamiento
del juez (articulo 1428 del Cdédigo Civil**®); y, en el
segundo caso, la resolucion se produce por negocio
juridico unilateral, es decir, por declaracion de voluntad
del acreedor y siempre que concurran los requisitos
dispuestos por ley'*®, especificamente, por los articulos
142910 1430 del Codigo Civil*t, resolucion por
intimacién y resolucién por clausula resolutoria expresa,
respectivamente. De acuerdo con el articulo 1429 del
Cadigo Civil, para que opere la resolucion por intimacion
se precisa que la declaracién del acreedor: (i) se dirija via
carta notarial; (ii) contenga un requerimiento de
cumplimiento de la prestacion; (iii) contenga un plazo
concedido para el cumplimiento que no puede ser menor
de quince dias; (iv) contenga un apercibimiento en el
sentido de que en caso de no ejecutarse la prestacion
en el plazo concedido la resoluciéon operarda de pleno
derecho. Y de acuerdo con el articulo 1430 del Codigo
Civil, para que opere la resolucion por clausula resolutoria
expresa se precisa que: (i) en el programa contractual las
partes hayan estipulado que el incumplimiento de alguna
o0 algunas especificas prestaciones a cargo de una de las
partes permitiria a la otra resolver el contrato; (ii) la parte
que sufri6 el incumplimiento comunique a la otra su
decision de valerse de la clausula resolutoria prevista en
el programa contractual.94. La resolucion por
incumplimiento tiene como presupuestos: (i) un contrato
con prestaciones reciprocas; (i) un incumplimiento
importante; (iii) la ausencia de circunstancias que
justifiquen el incumplimiento; y (iv) la legitimacion para
resolver el contrato. Para que opere la resolucion por
incumplimiento se precisa, entonces, de la presencia de
un contrato que reporte tanto un beneficio como un
sacrificio para cada una de las partes; que el
incumplimiento, esto es, tanto el incumplimiento total
como el cumplimiento inexacto (cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso), sea uno importante o relevante, es
decir, que la prestacion incumplida afecte gravemente la
economia del contrato y el interés que tenia el acreedor
en el cumplimiento de la prestacion insatisfecha, cabe
precisar que este especifico presupuesto no se exigira
para la actuacion de la resolucién por clausula resolutoria
expresatoda vez que “la correspondiente valoraciéon ya ha
sido hecha por las partes, que pactando la clausula han
considerado ese tal incumplimiento, previsto por ella,
indudablemente idéneo para determinar la resolucion”¢?;
que no concurra algin hecho que haya justificado el
incumplimiento del deudor como podria ser la falta de
cooperacion del acreedor o la tolerancia de éste hacia
el incumplimiento®®?; y, finalmente, que el acreedor haya
cumplido la prestaciéon a su cargo o al menos haya
garantizado su cumplimiento.95. Este Supremo Tribunal,
acorde con la normativa sobre la materia, considera que
en tanto la resolucién por incumplimiento puede producirse
por via judicial como extrajudicial, a los efectos de
desestimar una demanda de otorgamiento de escritura
publica no se precisa que se acredite la existencia de un
sentencia firme que haya declarado resuelto el contrato
que se pretende formalizar, sino que es suficiente que se
acredite que el acreedor (demandado) actu6 alguno de los
mecanismos especificos de resolucion extrajudicial (la
resolucién por intimacion o la resolucion por clausula
resolutoria expresa), y que en tal actuacion concurririan
los requisitos dispuestos por ley, especificamente, por los
articulos 1429 y 1430 del Cédigo Civil, respectivamente.

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

97. En los casos en que el demandado alegue que se
ha producido la resolucion extrajudicial del contrato, el
Juez analizara en la parte considerativa de la sentencia
si concurren los requisitos dispuestos por ley, o
pactados por las partes, para la resolucién extrajudicial
y, de ser asi, declarar4 improcedente la demanda de
otorgamiento de escritura publica, sin pronunciarse
sobre la resolucion extrajudicial del contrato. Si el
Juez advierte que no concurren tales requisitos,
declarara fundada la demanda de otorgamiento de
escritura publica, sin pronunciarse sobre la resolucion
extrajudicial del contrato.

98. En los casos en los que paralelamente exista en tramite
un proceso de resolucion contractual respecto del contrato
que se pretende formalizar por medio del proceso de
otorgamiento de escritura publica, la parte interesada, al
amparo del articulo 320 del Cédigo Procesal Civil, podra
solicitar la suspension de la expedicion de la sentencia en
este Ultimo proceso hasta que se resuelva el primero, en
cuyo caso el Juez debera verificar si la referida solicitud
cumple o no con los requisitos previstos en la precitada
norma adjetiva.

VII. Analisis del caso

Conforme se ha mencionado precedentemente, en

1. forma excepcional, al amparo del articulo 392-A del
Cadigo Procesal Civil, se ha concedido el recurso de
casacion por la causal de infraccion normativa de los
articulos 1549 y 1412 del Cadigo Civil, es decir, se
ha concedido el recurso de casacion por infraccion de
normas de caracter material.

No obstante, este Supremo Tribunal considera
2. necesario recordar que por encima de cualquier
analisis posterior, corresponde evaluar si la
decisién jurisdiccional cuestionada se ha emitido
respetando las garantias minimas que informan el
debido proceso. En efecto, el articulo | del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Civil dispone que:
“Toda persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva para el ejercicio o defensa de sus derechos
o0 intereses, con sujecion a un debido proceso”. Por
lo tanto, el Juez en su calidad de director del proceso
debe velar por la observancia del debido proceso,
la tutela jurisdiccional y el derecho de defensa de
las partes que, como derechos fundamentales,
aparecen consagrados en los incisos 3 y 14 del

=8 Articulo 1428 del Cédigo Civil: “En los contratos con prestaciones
reciprocas, cuando alguna de las partes falta al cumplimiento de su
prestacion, la otra parte puede solicitar el cumplimiento o la resolucion del
contrato y, en uno u otro caso, la indemnizacion de dafios y perjuicios.

A partir de la fecha de la citacién con la demanda de resolucién, la parte
demandada queda impedida de cumplir su prestacion”.
& Cfr. ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., p. 862.

61 Articulo 1429 del Cédigo Civil: “En el caso del articulo 1428 la parte que
se perjudica con el incumplimiento de la otra puede requerirla mediante
carta por via notarial para que satisfaga su prestacion, dentro de un plazo
no menor de quince dias, bajo apercibimiento de que, en caso contrario, el
contrato queda resuelto.
Si la prestacién no se cumple dentro dlllpgzo sefialado, el contrato se
resuelve de pleno derecho, quedando a cargo del deudor la indemnizacion
de dafios y perjuicios”.

62 Articulo 1430 del Codigo Civil: “Puede convenirse expresamente que
el contrato se resuelva cuando una de las partes no cumple determinada
prestacion a su cargo, establecida con toda precision.
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articulo 139 de la Constitucion Politica del Perd: “Son
principios y derechos de la funcion jurisdiccional:
[...] 3. La observancia del debido proceso y la tutela
jurisdiccional [...] 14. El principio de no ser privado del
derecho de defensa en ningun estado del proceso
[...]"

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

Conforme a lo reseflado precedentemente,
en el presente caso tenemos que, por medio
de su escrito de demanda, los demandantes,
Jubert Alberto Barrios Carpio y su coényuge
Liliana Amanda Mejia Garcia, peticionan como
pretension principal: que los demandados Angel
Gabriel Collantes Arimuya y Rosa Estrella Reategui
Marin, cumplan con otorgar la escritura publica del
contrato de compraventa del inmueble ubicado en
el PROMUVI Il = SIGLO XXI — Manzana “H”, Lote

10 — Pampa Inalambrica, del Distrito y Provincia
de llo, celebrado el 26 de agosto del 2008; como
primera pretension accesoria: que se ordene
la inscripcion de la transferencia a favor de los
demandantes en la Partida N° PO8014826 del
Registro de Propiedad Inmueble de los Registros
Publicos de llo; y como segunda pretension
accesoria: que se ordene el pago de costas y
costos del proceso. Demanda que fue declarada
improcedente por la sentencia contenida en la
resolucion numero ocho, de fecha treinta de
diciembre de dos mil catorce, porque se consideré
que el contrato de compraventa que se pretendia
formalizar seria un contrato manifiestamente
nuloya que elinmueble materia de venta era un bien
social que pertenece a la sociedad conyugal
conformada por Angel Gabriel Collantes Arimuya
y Rosa Estrella Reategui Marin, mientras que el
referido contrato Unicamente aparece suscrito por
la codemandante, Liliana Amanda Mejia Garcia
(como parte compradora) y por el codemandado
Angel Gabriel Collantes Arimuya (como parte
vendedora), mas no por la codemandada Rosa
Estrella Reategui Marin, situacién que, a criterio
del A quo, conlleva a que la celebracion del
contrato que se pretende formalizar haya incurrido
en las causales de nulidad previstas en los
incisos 1 y 6 del articulo 219 del Cadigo Civil,
es decir, falta de manifestaciéon de voluntad (la
de la cényuge) e inobservancia de la formalidad
solemne (la intervencion de ambos coényuges),
respectivamente. Esta decision fue confirmada por
la sentencia de vista contenida en la resolucion
namero veinte, de fecha dos de octubre de dos mil
quince.

Como puede verse, y aun cuando no se
haga referencia explicita al mismo, el Juez
ha desestimado la demanda sobre la base
del ejercicio (ciertamente irregular) del poder
conferido por el articulo 220 del Codigo Civil, pues
de oficio —los demandados no la alegaron y es
mas fueron declarados rebeldes- ha apreciado la
nulidad del contrato que se pretendia formalizar. Sin
embargo, conforme se ha sefialado en los
fundamentos precedentes, al no habérsele
concedido a la parte demandante la posibilidad
de plantear argumentos y aportar medios
probatorios relativos a las causales de nulidad
por las que finalmente se desestimé la demanda,

se ha vulnerado su derecho de defensa. Cabe
precisar que el hecho de que se haya observado
la necesidad de promover el contradictorio entre
las partes, sin haber emitido ningun juicio sobre la
configurabilidad o no de la nulidad manifiesta que
han apreciado las instancias de mérito, no puede
llevar a considerar que este Supremo Tribunal
coincide con la posicion adoptada en tales
instancias, pues, lo cierto es que al no haberse
respetado las garantias procesales en cuestion,
no puede aun emitirse un pronunciamiento sobre
el fondo de la controversia, lo que se hara, de ser
el caso, en su oportunidad.
Sin perjuicio de lo anterior, también es necesario
recordar que para que las partes puedan ejercitar
su derecho de defensa es imprescindible que tomen
conocimiento de los distintos actos que se suscitan
dentro del proceso, debiendo tenerse presente,
sobre el particular, que el articulo 155 del Cédigo
Procesal Civil sefiala: “El acto de notificacion tiene
por objeto poner en conocimiento de los interesados
el contenido de las resoluciones judiciales. Las
resoluciones judiciales s6lo producen efectos en virtud
de notificacion hecha con arreglo a lo dispuesto en
este Cadigo [...]".

De la revision de los actuados se advierte que se ha
realizado el emplazamiento de los codemandados
Angel Gabriel Collantes Arimuya y Rosa Estrella
Reategui Marin, en la direccién que el primero de los
mencionados sefialé en el contrato que se pretende
formalizar (fs. 12-13), esto es, en: Av. ElImer Faucett,
Manzana L — Lote 16, Urbanizacién Aeropuerto,
Callao, direccién que -cabe mencionarlo- si bien
se ha consignado en la parte introductoria del
contrato, no ha sido sefialada como domicilio
negocial (articulo 34 del Caédigo Civil). Sin embargo,
por escrito de fojas 143, las cédulas de notificaciéon
dirigidas a dicha direccion y que contenian la
sentencia de primera instancia, fueron devueltas
por el sefior Arnulfo Renan Lépez Coras, sefialando
que no conoce a los mencionados codemandados,
que estos nunca han residido en dicha direccion y
que ésta le corresponde al domicilio de sus padres:
Lucinda Coraz Loayza y Arnulfo Lopez Minaya,
adjuntando a su escrito copia de un recibo de agua
y otro de luz, de marzo y febrero del 2015 (fs. 122
y 123), respectivamente (fechas contemporaneas
a aquélla en que se practicé la notificacion), y en
los que, efectivamente, aparece como titular del
inmueble ubicado en la referida direccion la sefiora
Lucinda Coraz Loayza; asimismo, adjunto las fichas
de inscripcion RENIEC de ambos codemandados
(fs. 120 y 121), figurando como direccion de la
codemandada Rosa Estrella Reategui Marin: Juan
Pablo Il, Mz. N, Lt. 1, Callao (desde el 19.12.03);
y como direccién del codemandado Angel Gabriel

Collantes  Arimuya:  Asentamiento Humano

Bocanegra Mz. G-7, Lt. 06, Sector 05, Callao
(desde el 24.09.98).

La codemandada Rosa Estrella Reategui Marin se
apersoné al proceso y no dedujo ninguna posible
nulidad, por lo que, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 176 del Cdédigo Procesal Civil, de
haber existido, aquélla habria quedado convalidada.
Sin embargo, no ha sucedido lo propio con el
codemandado Angel Gabriel Collantes Arimuya quien
en ningln momento se ha apersonado al proceso, y
no podria entenderse que la convalidacion respecto de
la codemanda Rosa Estrella Reategui Marin alcanza
también a éste, pues, el articulo 65 del Cédigo adjetivo
establece que si la sociedad conyugal es demandada
la representacion recae sobre todos los que la
integran.

La irregularidad en Iag’llnotificaciones al
codemandado Anael Gabriel Collantes Arimuva. se
hace tanto mas manifiesta si tomamos en cuenta
las siguientes circunstancias: (i) las divergencias que
se advierten respecto de las caracteristicas del
inmueble en el que se habrian practicado las
notificaciones y que aparecen consignadas en los




L4 El Peruano/ Miércoles 18 de enero de 2017

JURISPRUDENCIA

7689

10.

11.

12.

cargos de notificacion (véase: cargos corrientes a
fojas 47 vuelta, 64 vuelta, 71 vuelta, 82 vuelta, 113
vuelta y 117 vuelta); (ii) la forma en que se proveyo
el escrito de devolucion de cédulas de notificacion
presentado por el sefior Arnulfo Renan Lépez
Coras, en donde, ademas, solicitdé que se dejen de
practicar notificaciones en su direccién; pues, por
medio de la resoluciéon nimero doce, de fecha trece
de abril de dos mil quince, corriente a fojas 145, se
dispuso: “No ha lugar a lo solicitado”, por haber sido
presentado el referido escrito por un sujeto que no es
parte en el proceso; cuando lo que correspondia era
corrérsele traslado a la parte demandante para que
absuelva lo concerniente a dicha devolucion; (iii) no
obra en autos cargo de notificacion dirigida al
codemandado Angel Gabriel Collantes Arimuya,
conteniendo la sentencia de vista, de fecha
dos de octubre de dos mil quince, corriente de
fojas 208 a 211; solo se advierten los cargos de
notificacion del referido acto procesal dirigido a los
codemandantes (véase: cargos de fojas 215 y 216)
y a la codemandada Rosa Estrella Reategui Marin,
esta ultima notificacion se practicé en la direccion
que ella misma sefialara al apersonarse al proceso
(véase: cargo de fojas 217).

En consecuencia, a fin de no vulnerar el derecho de
defensa del codemandado Angel Gabriel Collantes
Arimuya y evitar posibles nulidades, debera
emplazarsele a éste en la direccién: Asentamiento
Humano Bocanegra Mz. G-7, Lt. 06, Sector 05, Callao,
que es la que figura en su ficha de inscripcion
RENIEC.

Sobre el derecho de defensa el Tribunal
Constitucional, en el fundamento 6 de la sentencia de
fecha treinta de julio de dos mil quince, emitida en
el Expediente NOmero 2738-2014-PHC/TC, ha
sefialado que: “31. La defensa de una persona es
un elemento también clave de la configuracion de la
tutela procesal efectiva, puesto que un proceso no
puede considerarse como respetuoso de la persona
si no se le permite la posibilidad de presentar sus
argumentos, estrategia y elementos de respaldo
juridico necesarios. Asi, la defensa también es un
derecho-regla de la tutela procesal efectiva [...]".
Asimismo, en el fundamento 3 de la sentencia de
fecha diez de enero de dos mil catorce, emitida
en el Expediente NUmero 748-2012-PA/TC, ha
sostenido que: “3. El derecho de defensa se
encuentra reconocido en el articulo 139.14 de la
Constitucién, cuyo texto establece e]l principio de no
ser privado del derecho de defensa en ningun estado
del proceso’. Al respecto, en la STC 5871-

2005-PA/TC este Tribunal ha sostenido que el
derecho de defensa ...) se proyecta (...) como un
principio de contradiccion de los actos procesales
que pudieran repercutir en la situacion juridica
de algunas de las partes de un proceso o de un
tercero con interés (...). La observancia y respeto
del derecho de defensa es consustancial a la idea
de un debido proceso, propio de una democracia
constitucional que tiene en el respeto de la dignidad
humana al primero de sus valores. Por su propia
naturaleza, el derecho de defensa es un derecho
que atraviesa transversalmente a todo el proceso
judicial, cualquiera sea su materia’. La posibilidad
de su ejercicio presupone, en lo que aqui interesa,
que quienes participan en un proceso judicial para
la determinacion de sus derechos y obligaciones
juridicas tengan conocimiento, previo y oportuno,
de los diferentes actos procesales que los pudieran
afectar, a fin de que tengan la oportunidad de ejercer,
seguln la etapa procesal de que se trate, los derechos
procesales que correspondan”.

Cierto es que en el presente caso se ha concedido
el recurso de casacion por infraccion de normas
de caracter material (articulos 1549 y 1412 del
Codigo Civil), empero, también es cierto que no
se puede soslayar la evidente vulneracion del
derecho de defensa tanto de la parte demandante (al
no habérsele dado la oportunidad de plantear

argumentos y aportar medios probatorios relativos
a las causales de nulidad por las que finalmente
se desestim6 su demanda), como de uno de los
codemandados (al no habérsele notificado con
arreglo a ley los actos del proceso), mas adn
si la situacion de indefensién de las referidas
partes se ha debido a la negligencia del propio
organo jurisdiccional (que no promovié el
contradictorio y que no verific6 que los actos de
notificacion hayan sido regulares), siendo deber
de este Supremo Tribunal, como de todo 6rgano
jurisdiccional, el garantizar el pleno respeto de
los principios y garantias procesales, por lo que,
en forma excepcional, corresponde amparar el
recurso de casacion por las causales de infraccion
normativa de los incisos 3 y 14 del articulo 139 de
la Constitucion Politica del Perd, al encontrarse
comprometida la validez del presente proceso
como consecuencia de la vulneracion del derecho
al debido proceso Yy, especificamente, del derecho de
defensa, tanto de la parte demandante, como de uno
de los codemandados, situacién que conlleva a una
nulidad insubsanable, resultando de aplicaciéon lo
dispuesto en los precitados articulos 171 y 176 del
Cadigo Procesal Civil, careciendo de objeto, por
ahora, emitir pronunciamiento sobre una posible
afectacion de las normas de caracter material
(articulos 1549 y 1412 del Cddigo Civil). Por tales
consideraciones:

VIll. DECISION

PRIMERO.-

Declararon FUNDADO el recurso de

casacion interpuesto por Liliana Amanda Mejia Garcia,
interpone recurso de casacion, de fecha veintisiete de
octubre de dos mil quince, obrante de fojas 222 a 227;
en consecuencia, NULA la sentencia de vista de fecha
dos de octubre de dos mil quince, obrante de fojas 208
a 211; INSUBSISTENTE la sentencia apelada de fecha
treinta de diciembre de dos mil catorce, obrante de fojas

83 a 87, y NULO todo lo actuado hasta el emplazamiento
del codemandado Angel Gabriel Collantes Arimuya;
ORDENARON que el A quo, reponga la causa al
estado que corresponda y proceda conforme a las
cangideracinnes nrecedentes

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

1.

El proceso sumarisimo de otorgamiento de escritura
publica es un proceso plenario rapido, en tanto no
presenta limitaciones en torno a las alegaciones
que podrian formular las partes o a los medios
probatorios que podrian aportar en relacion al fondo
de la controversia, sin perjuicio de las restricciones
impiJestas por el articulo 559 del Codigo Procesal
Civil.

En un proceso de otorgamiento de escritura
publica el Juez puede declarar de oficio, la nulidad
manifiesta del negocio juridico que se pretende
formalizar, pero siempre que, previamente, haya
promovido el contradictorio entre las partes en
la forma sefialada en el fundamento 60. Si el
Juez considera que el negocio juridico que se
pretende formalizar es manifiestamente nulo, lo
declarara asi en la parte resolutiva de la sentencia
y declarara, ademas, infundada la demanda de
otorgamiento de escritura publica. Si el Juez
considera que el negocio juridico que se pretende
formalizar no es manifiestamente nulo, expresara
las razones de ello en la parte considerativa de la
sentencia y en la parte resolutiva Gnicamente se
pronunciara sobre la pret(irisi'én de otorgamiento
de escritura publica.

La declaracion de oficio de la nulidad manifiesta de
un negocio juridico puede producirse en cualquier
proceso civil de cognicién, siempre que la nulidad
manifiesta del referido negocio juridico guarde
relacion directa con la solucion de la controversia y
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que, previamente, se haya promovido el contradictorio
entre las partes.
La nulidad manifiesta es aquélla que resulta evidente,
patente, inmediatamente perceptible, en suma,
aquélla que resulta facil de detectar sea que se
desprenda del acto mismo o del examen de algin
otro elemento de prueba incorporado al proceso. La
nulidad manifiesta no se circunscribe a algunas o a
alguna especifica causal de nulidad, sino que se
extiende a todas las causales que prevé el articulo
219 del Codigo Civil.

La demanda por medio de la cual se peticiona el
otorgamiento de escritura publica de un negocio
juridico que, precisamente, debe revestir esta
ultima forma bajo sancion de nulidad, sera
declarada improcedente por petitorio juridicamente
imposible.

Dentro del control de eficacia del negocio juridico
que se pretende formalizar, y sin perjuicio de que se
puedan considerar otros supuestos, se tendran en
cuenta los siguientes:

Si la obligacion de elevar a escritura publica el negocio
juridico se encuentra supeditada a una condicion
suspensiva y el demandante no logra acreditar la
verificacién del evento puesto como condicién, la
demanda seréa declarada improcedente por manifiesta
falta de interés para obrar.

Si todos los efectos del negocio juridico se encuentran
sujetos a un plazo suspensivo que aun no ha vencido,
la demanda de otorgamiento de escritura publica
sera declarada improcedente por manifiesta falta de
interés para obrar.

Si la obligacion de elevar a escritura publica un
negocio juridico, se encontrara sujeta a plazo de
cumplimiento que ain no ha vencido y que,
ademas, ha sido estipulado en beneficio del deudor,
la demanda sera declarada improcedente por
manifiesta falta de interés para obrar, a menos que
exprese su voluntad de renunciar a dicho beneficio.

En los procesos de otorgamiento de escritura publica
el Juez podra analizar el ejercicio de la excepcion de
incumplimiento, y de advertirse que la excepcion en
cuestion es amparable, la demanda sera declarada
improcedente por manifiesta falta de interés para
obrar. Se procedera del mismo modo cuando el
incumplimiento se invoque como argumento de
defensa.

En los casos en que el demandado alegue que
se ha producido la resolucion extrajudicial del
contrato, el Juez analizaré en la parte considerativa
de la sentencia si concurren los requisitos de ley,
o pactados por las partes, para ello, y, de ser
asi, declarara improcedente la demanda de
otorgamiento de escritura publica, sin declarar la
resolucion del contrato. Si el Juez advierte que
no concurren tales requisitos, declarara fundada
la demanda de otorgamiento de escritura publica, sin
pronunciarse sobre la resolucion extrajudicial del
contrato. En ambos supuestos, el Juez no se
pronunciara en el fallo sobre la resolucion
extrajudicial del contrato.

Se modifica la ratio decidendi contenida en el
fundamento 39 del Primer Pleno Casatorio Civil
(Casacion N° 1465-2007-Cajamarca), de fecha
veintidés de enero de dos mil ocho, debiendo
entenderse en lo sucesivo que la Corte de Casacion
puede advertir una nulidad manifiesta aun cuando
las instancias de mérito no la hayan advertido en
su oportunidad, y aun cuando no haya sido invocada
como agravio en el recurso de casacion, en cuyo
caso, en decisién motivada y con expresa indicacion
de la causal de nulidad que podria haberse
configurado en la celebracién del negocio

juridico, se declarara la nulidad de la sentencia de
vista, la insubsistencia de la sentencia apelada y se
ordenara que el Juez de primera instancia, previa
promocién del contradictorio entre las partes,
emita pronunciamiento sobre la posible nulidad
manifiesta.

Se modifica el precedente vinculante contenido en
el punto 5.3. del Cuarto Pleno Casatorio Civil
(Casacion 2195-2011-Ucayali) de fecha trece de
agosto de dos mil doce, debiéndose entender en
lo sucesivo que: Si en el tramite de un proceso de
desalojo, el Juez advierte la invalidez absoluta y
evidente del titulo posesorio, conforme lo prevé el
articulo 220° del Cadigo Civil, previa promocion
del contradictorio entre las partes, declarara dicha
situacién en la parte resolutiva de la sentencia vy,
adicionalmente, declarara fundada o infundada la
demanda de desalojo, dependiendo de cual de los
titulos presentados por las partes es el que adolece
de nulidad manifiesta.

TERCERO.- DISPUSIERON LA PUBLICACION de la
presente sentencia en el Diario Oficial “El Peruano” y
en la pagina web del Poder Judicial, teniendo efectos
vinculantes para todos los 6rganos Junsdlccmnales de
la Republica a partir del dia siguiente de su publicacion.
En los seguidos por Jubert Alberto Barrios Carpio y
Liliana Amanda Mejia Garcia contra Angel Gabriel
Collantes Arimuya y Rosa Estrella Reategui Marin, sobre
otorgamiento de escritura publica.

SS.

ENRIQUE JAVIER MENDOZA RAMIREZ

JANET OFELIA TELLO GILARDI
CARMEN JULIA CABELLO MATAMALA
COLUMBA MARIA DEL SOCORRO
MELANIA DEL CARPIO RODRIGUEZ
FRANCISCO MIRANDA MOLINA
DIANA LILY RODRIGUEZ CHAVEZ
CARLOS ALBERTO CALDERON PUERTAS
ULISES AUGUSTO YAYA ZUMAETA
JOSE FELIPE DE LA BAR]IT\’];-%BARRERA

VICTOR RAUL MALCA GUAYLUPO

1474670-1




ANEXO 03

“CONTROL DE VALIDEZ DEL
AGIO JURIDICO, EN UN
aSRROCESO DE OTORGAMIENTO
JE ESCRITUREMPUBLICA ViA
~:PROCESO*SUMARTSINO"

| e——

CASACION N° 4442:2015-
MOQUEGUA- IX*PLENO CASATORIO”

-

AUTORAS:

RUIZ PEREIRA, VIMLIA e

VALLES ASPAJO, SAMANTHANGERALDINE

- RESUMEN:

El presente andlisis juridico, se refiere a la Casacién N°
4442-2015-MOQUEGUA- IX Pleno Casatorio, respecto
de "“la nulidad manifiesta en un contrato de compra
venta”; se tiene que el objetivo de la referida casacién es
definir si en un proceso sumarisimo podia discutirse y
resolverse la nulidad del acto juridico cuya escritura se
pretende.

4
Entre los Resultados, el Colegiado Supremo, declara /(
fundada el recurso de casacion Interpuesto por Liliana
Amanda Mejia Garcia, declara NULA la sentencia de
vista e; INSUBSISTENTE, ORDENARON que el A U0,
reponga la causa al estado que corresponda. A través del
precedente casatorio, se establece doctrina jurisprudencial
vinculante.
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INTRODUCCION:

El planteamiento del problema, es determinar si dentro de un proceso sumarisimo de
otorgamiento de escritura piblica puede o no analizarse la validez del negocio
juridico que se pretende formalizar, ya que existian sentencias que no admitian la
discusion de la nulidad del contrato, tema sustancial, al interior de un proceso
sumarisimo en que se ventilaba una mera formalidad, el otorgamiento de la escritura
publica, por las limitaciones que este tipo de procesos tiene seiialado en la ley.

En sentido contrario, ofras sentencias han resuelto en el sentido que el juez estaba
obligado a analizar la existencia de los elementos de validez del acto juridico, sin
que ese deber se vea limitado por la naturaleza sumarisima del proceso respectivo,
posicién contradictoria, que [ustifico la convocatoria al pleno, uno de cuyos objetivos
es, precisamente, procurar la uniformidad de la jurisprudencia nacional,

OBJETIVOS:

El objetivo general es realizar un andlisis de la Casacién N°
4442-2015-Moquegua; (

El objetivo especifico es dilucidar si en un proceso (sumarisimo)
de otorgamiento de escritura publica es posible o no realizar un
control de validez del negocio juridico que se pretende
formalizar, pues se ha advertido que a nivel jurisprudencial se

pueden encontrar pronunciamientos contradictorios, seiialdndose,
en algunas oportunidades, que dicho control si es posible y, en

ofras, que no lo es,
=
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Casatorio Civil", fuente Instnto Pacifico, (2017).

~ Hector Hugo Augusto Campos, en el articulo

juridico titulado “Breves Apuntes Respecto De La

 “Nulidad Manifiesta” Como Presupuesto Material
De Su “Apreciabilidad” De Ofiio En El

Ordenamiento Juridico Pervano”, fuente Pontifiia
Universidad Catélica del Perd (2017).
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EL CONTRATO:

A decir Bianca Massimo, explica que el contrato es
una manifestacion especifica (y concreta) de la
categoria general (y abstractal; negocio juridico, “El

contrato entra en la categoria mds amplia del acto de

El Codigo Civil, en su articulo 1351, nos da una
definicién del contrato, de la cual podemos extraer
sus rasgos caracteristicos; el contrafo es el acuerdo
de dos o mds partes para crear, regular, modificar o
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EL PRINCIPIO DE LIBERTAD DE FORMA:

Betti Emilio, nos dice que_“El confrato (en

. . - .

. -

hagan reconocible el acuerdo”.

El acverdo tiene siempre necesidad de un
medio a través del cual pueda exteriorizarse.
Ese medio es lo que se conoce como la forma
del contrato.

LAS FORMAS AD SOLEMNITATEM Y AD
PROBATIONEM:

La forma solemne o forma ad solemnitatem.- Es
aquélla que constituye un elemento de validez del
negocio [uridico, de manera que la celebracion de —
este (ltimo sin observar la forma en cuestion b
conllevard su invalidez, especificamente, su nulidad.

La forma probatoria o forma ad probationem. Es

aquélla que sirve para acreditar la existencia y el

contenido del negocio |uridico. Tradicionalmente se |

le ha atribvido a la observancia de esta clase de

forma, lo utilidad de constituir el medio probatorio T—
idéneo para probar la existencia y el contenido del

negocio; de hecho, algunos articulos explicitan esta
(aparente) utilidad. e
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LA ESCRITURA PUBLICA:

La escritura publica es el instrumento publico
notarial protocolar principal  dentro  del
protocolo notarial, el cual es ufilizado en los
sistemas [uridicos notariales que forman parte
del sistema notarial latine, y en este sentido es
claro que resulta un tema que no se ha
estudiado siempre, sino que recién ha
aparecido hace pocos siglos, de lo cual
dejamos constancia para un estudio mas
amplio y adecuado del presente tema.

LA NATURALEZA DEL PROCESO DE
OTORGAMIENTO DE ESCRITURA PUBLICA

Por medio del proceso de otorgamiento de escritura piblica se peticiona
mutar la forma de un negocio juridico, de escritura privada a escritura
publica, porque asi lo determina o permite la ley o porque asi lo han
acordado las partes.
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CONTROL DE VALIDEZ DEL ACTO QUE SE
PRETENDE ELEVAR A ESCRITURA PUBLICA:

Lo primero que se advierte es que la norma hace
referencia solo a una de las dos clases de invalidez:
la nulidad, mas no @ la anulabllidad. La nulidad es
la forma més grave de invalidez que, de acuerdo
con el articulo 219 del Codigo Civil, puede ser
demandada cuando el negocio uridico presenta las
siguientes patologias: a) falta de manifestacion de
voluntad; b) incapacidad absoluta de la parte que
lo celebro; ¢) objeto fisica o juridicamente imposible
o indeterminable; d) fin ilicito; e) simulacion
absolute; f) ausencia de la forma solemne; g)
declaracion expresa de nulidad; ) contravencion al
orden publico o a las buenas costumbres,

EL OTORGAMIENTO DE ESCRITURA
PUBLICA DEL CONTRATO DE
COMPRAVENTA:

El contrato de compraventa es aquél por medio del cual un sujeto (denominado,
vendedor) transfiere o se obliga a transferir la propledad de un bien a otro
(denominado, comprador) y éste se obliga a pagar su precio en dinero. En efecto,
traténdose de un bien inmueble, la transferencia de la propiedad se producird con el
solo acverdo entre las partes sobre el bien y el precio,

Esta obligacion de perfeccionar la transferencia de la propiedad que tiene a su
cargo el vendedor supone la realizacion de aquellos actos que le permitan al
comprador ejercitar a plenitud su derecho de propiedad, esto es, que le permitan
usar, disfrutar, disponer, reivindicar y oponer el derecho adquirido, de manera que
entre tales actos se encuentran: la entrega del bien y el otorgamiento de la escritura
publica, pues ésta es necesaria para el acceso al Registro Piblico, instrumento que
permitiré que el derecho subjetivo en cuestion alcance la mayor oponibilidad.
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© METODODEINVESTGACON.

La presente investigacion se enmarca dentro del nivel
 de investigacién DESCRIPTIVA. = —
L e
la muestra de estudio esfuvo constituida por la sentencia
recaida en el EXP. N.° 4442-2015/Moquegua, caso: Mejia -
- Garcia, Liiana AmandA y Barrios Carpio, Jubert Alberto,
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TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DEDATOS.

“mmmmnmmmmmmmmmmr——
-~ continvacién se detallan:

ANALISIS DOCUMENTAI., con esta técnica se obiendru |a mformacuon sobre
e!EXP N 4442 2015/Moq\:egua, caso: Me]la Gardu, llllano—Amunda ———
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* Declararon FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por Liliana Amanda Mejia
Garcia, interpone recurso de casacién, de fecha veintisiete de octubre de dos mil
quince, obrante de fojas 222 a 227.

“NULA la sentencia de vista de fecha dos de octubre de dos mil quince, obrante de
fojas 208 a 211.

 INSUBSISTENTE la sentencia apelada de fecha treinta de diciembre de dos mil
catorce, obrante de fojas 83 a 87.

*NULO todo lo actuado hasta el emplazamiento del codemandado Angel Gabriel
Collantes Arimuya.

* ORDENARON que el A quo, reponga la causa al estado que corresponda y
proceda conforme a las consideraciones precedentes.

ESTABLECIERON COMO PRECEDENTE VINCULANTE

El proceso sumarisimo de otorgamiento de escritura piblica es un proceso plenario
répido.

En un proceso de otorgamiento de escritura publica el Juez puede declarar de oficio,
la nulidad manifiesta del negocio juridico que se pretende formalizar, pero siempre
que, previamente, haya promovido el contradictorio entre las partes en la forma
sefialada en el fundamento 60. Si el Juez considera que el negocio juridico que se
pretende formalizar es manifiestamente nulo, lo declarard asi en la parte resolutiva
de la sentencia y declarard, ademds, infundada la demanda de otorgamiento de
escritura publica. Si el Juez considera que el negocio juridico que se prefende
formalizar no es manifiestamente nulo, expresard las razones de ello en la parte
considerativa de la sentencia y en la parte resolutiva Unicamente se pronunciard
sobre |a pretensién de otorgamiento de escritura publica.

La declaracién de oficio de la nulidad manifiesta de un negocio |uridico puede
producirse en cualquier proceso civil de cognicion, siempre que la nulidad manifiesta
del referido negocio |uridico guarde relacion directa con la solucién de la
controversia y que, previamente, se haya promovido el contradictorio entre las
partes.

La demanda por medio de la cual se peticiona el otorgamiento de escritura publica
de un negocio juridico que, precisumente, debe revestir esta dltima forma bajo
scmclérl;I de nulidad, serd declarada Improcedente por petitorio [uridicamente
imposible.
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s "?‘I.as ruzones en Ias wales se |usf|flcuba la |mposqb|hdod de que en un
gt procesd de Oforgdmlemo de escritura. pubﬂcu se puede dlscuﬂr id validez"‘

del negoao |ur|d|co son:.

' & publita una escmura prlvuda

: - - Que por su noturaleza el proceso sumano hqce mtposible la discuaén de» s e
i ",io eﬂcuc{a del negoclo luﬁdlco, slendo la via ldéneamd de | muyor Jata: =i

- Quela nulldod del negoclo |uridlco s tramltu enotro via procedlmental'.f;fi“

: (proceso de conoclmlento)
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En este mismo sentido, la Corte Suprema, en reiterados pronunciamientos,

sostiene que en el proceso de otorgamiento de escritura piblica si es
- posible realizar un comroi del negocuo |ur|dico, bajo los siguientes

argumentos: . ;

- Que el hecho de que en un proceso sumdrio, tal es el caso del
otorgamiento de escritura publlca, el juez no se puede dar el lvjo de
: formdllzor cuolquler documento.

- El juez debe verlﬂcar los elememos minlmos que debe comener un odo
juridico.

En base ‘a estas consideraciones, los jueces supremos fuvieron a bien realizar el IX Pleno
Casatorio Civil, para que a partir de la presente se pueda uniformizar y dilucidar la
confradiccion que existia si es que en los procesos sumarios de oforgamiento de escritura
 publica, es posible realizar un control de validez del negocio juridico, dado a que ni la
doctring, jurisprudencia ni ofras normas de rango Iegal han podido legar a una postura i
uniforme.

Los Jueces Supremos, entre ofras cosas, hicieron un aporte conceptual importante al

diferenciarse entre proceso sumario propiamente dicho y proceso plenario répido,
“tomando como base el que no existen limitaciones legales en torno a las alegaciones

que pueden formular las partes o limitaciones a los ‘medios probatorios que podrian

aportar en relacion al fondo de la controversia. De esa manera, se encamina el fallo en

el sentido que mas adekmte se detalla. Hoy que diferenciar proceso sumurio de
- cognicion sumaria.
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En este IX Pleno Casatorio sirve para desterrar la
equivocada idea de que en un proceso sumario de
otorgamiento de escritura publica, no se puede
aplicar la norma que permite a un juez declarar, de
oficio, un acto nulo cuando dicha sea manifiesta, ello
en atencién al articulo 220° del Codigo Civil.

Asimismo, en este Pleno Casatorio se concluye que si
es posible analizar la validez del acto juridico en los
procesos de otorgamiento de escritura publica, ya
que el juzgado no puede dejar de advertir o
merituar el documento que sirve de sustento de la
pretension, esto es, no puede ni debe dejar de
verificar si el mismo adolece de un defecto evidente
o de facil comprobacién que vicie el acto juridico.
No es posible juridicamente disponer la
formalizacion de un acto juridico invalido.

En este Pleno, también se ha
establecido que el juez puede, de
oficio declarar la nulidad manifiesta
del contrato y que, para ello, debe,
previamente, promover el
contradictorio entre las partes, por lo
que resultaba necesario precisar cudl
era el momento propicio para realizar
dicho contradictorio, esta es antes de
realizar el saneamiento del proceso;
l6gicamente, también podria
proveerse que, para el caso en que se
haya superado la etapa de
saneamiento  del  proceso, la
reconducciéon, se efectué antes de
emitir sentencia y, solo en caso de
resultar necesario, se realiza una
audiencia complementaria.
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Si bien la técnica del Overruling, posibilita la
modificacién de un criterio adoptado con el cardcter
de vinculante cuando se presenta un discurso de
justificacion en que resulta descartada la propia
validez de la regla antes visualizada como correcta,
ello no significa que la interpretacion de una norma
varie sustancialmente, afectando la seguridad juridica
y predictibilidad de las sentencias

Finalmente, aplaudimos y ratificamos lo expuesto en el
presente Pleno Casatorio pues resulté pertinente que
la Corte Suprema uniformice los alcances juridicos de
las demandas de otorgamiento de escritura publica,
recomendando a los operadores juridicos una correcta
interpretacion del mismo.
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En cuanto al control de legalidad del acto que se
pretende formalizar serd de dos clases: El control de
validez y el control de eficacia. Creemos que hubiese
sido mejor hacer referencia @ un friple control,
anteponiendo @ los dos mencionados, el control de
relevancia, de manera que estos controles de legalidad
del acto que se pretende formalizar guarden
conformidad con las tres fases del proceso de
calificacion del negocio juridico (juicio de relevancia,
juicio de validez y juicio de eficacia). No obstante, es
claro que el que no se haya desarrollado en forma
independiente el control de relevancia obedece a que
en erV PCC se descarté la vigencia de la categoria de
la inexistencia en nuestro sistema juridico, por lo que en
el IX PCC los casos de inexistencia del acto, es decir,
aquellos que no superen el juicio de relevancia, tuvieron
que ser reconducidos a una categoria propia del
control de validez: la nulidad.

- Respecto del debate en torne a la nulidad manifiesta que
incluso puede ser incorporado de oficio por el Juez.
Consideramos que se hubiese podido adoptar la solucién
recogida en el sistema espaiol, en el sentido de que es
posible que la parte demandada alegue la nulidad [no
manifiesta), anulabilidad, resolucién o rescision del acto en
el que se funda la pretension, en cuyo caso el Juez correrd
traslado a la parte demandante para que ésta, dentro del
mismo plazo que el demandado tuvo para contestar la
demanda [en nuestro caso, 05 dias {art. 554 CPC)],
absvelva lo concerniente a su derecho, y emitirg
pronunciamiento sobre el particular al resolver el fondo de
la controversia [en el fallo], pronunciamiento que tendrd
autoridad de cosa juzgada(l). Un cambio de este tipo
hublese sido verdaderamente dréstico y sl bien nulidad [no
manifiesta) y anulabilidad no seran materia de discusion en
los procesos de OEP si podrian determinar la suerte de la
pretension de formalizacién del acto.
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Al margen de las omisiones, nos parece que la sentencia del IX PCC ha mostrado rigurosidad
en el manejo de las categorias [sustanciales y procesales] que se han visto involucradas en su
elaboracion. Puede alguien no estar de acverdo con alguna de las soluciones que se han
adoptado en la sentencia pero nadie podré negar que se ha justificado adecuadamente
cada una de éstas,

Consiceramos que en el caso de las legislaciones que vamos revisando, y en la nuestra
propia, el Juez debe advertir la nulidad y cuando la descubra con esa apreciacién oficiosa
debe ponerla en conocimiento de las partes para que sefialen lo conveniente a su derecho.
Con esto se formaria un contradictorio y no se vulneraria el derecho de defensa. De otro
lado, una vez que las partes se hayan pronunciado sobre el descubrimiento del juez, debe
incluirse esta advertencia de invalidez del negocio o ineficacia del contrato comeo punto
controvertido. Si el razonamiento sustantivo y procesal es factible en el sentido que estoy
mencionando, entonces, quizds, no haya problema para que la sentencia que declara
infundada la demanda cuando hay un vicio enorme, pueda ser declarada en el fallo de lo
sentencia
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