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RESUMEN

La Ocupacién Precaria, es un problema social que afecta a gran parte de nuestra
sociedad, siendo asi que genera cierta confusion sobre si afecta o no el derecho
constitucional a la Libertad Individual, debido a que muchos de los demandados no
comprenden la figura de “DESALOJO POR OCUPACION PRECARIA”, para lo cual
se va a proceder ciertamente a hacer un énfasis sobre cada uno de sus conceptos,
mas aun si el evento se produce dentro del seno familiar; es decir entre padres e hijos;
y asi poder desarrollar y analizar a fondo el caso en concreto. Dentro de los Objetivos
podremos identificar las dificultades que se presentan al interior de las relaciones
familiares como consecuencia de la convivencia y su continuacién en el derecho civil
peruano; analizar los fundamentos de la posesion precaria en el derecho civil peruano;
y explicar la relacidon de la posesién precaria. Material y Método: Se empled una ficha
de Analisis de documentos, analizando una muestra consistente en un Expediente
Judicial Cas. N° 4742-2017, CUSCO, a través del Método Descriptivo Explicativo. El
disefio no fue experimental ex post facto. Resultados: Se declar6: FUNDADO el
recurso de casacion interpuesto por los demandantes Jorge Calderdn Cevallos y Maria
Molina Huayto; en contra de sus cinco hijos, en consecuencia; CASARON la sentencia
de vista recurrida de fecha veintitrés de noviembre de dos mil dieciséis, que revoca la
apelada que declara infundada la demanda y, reformandola. Declar6 fundada la
demanda, DISPUSIERON la publicacién de la presente Ejecutoria Suprema en el
Diario oficial “El Peruano” por demanda de Desalojo por Ocupacién Precaria.
Conclusion: De acuerdo a la Casacion N° 4742-2017-CUSCO, en la cual se explica
sobre el Derecho de Uso en la cual se sustenta en la sentencia de vista; que puede
extenderse a la familia del usuario; resulta que esta Sala Suprema fundamenta su
decisidon en que no puede reducirse a que el derecho de los demandados con respecto
al bien inmueble, materia de Litis, tiene que ser respaldado por el lazo de parentesco
con los demandantes; sino que debe centrar la mirada a los derechos fundamentales
de los demandantes observando la condicidon econémica de los mismo, para lo cual se

debe aplicar normas de orden constitucional en la resolucion del conflicto.

PALABRAS CLAVE

Compra venta / Posesion Precaria / Desalojo/ Derecho de uso.



CAPITULO |
INTRODUCCION

Mediante Casacion N° 4742-2017 CUSCO, la Corte Suprema de la Republica casé un
proceso de desalojo por ocupante precario en el cual los demandantes Jorge Calderén
Cevallos y Maria Molina Huayto; solicitan desalojo de bien inmueble propiedad de los
mismos; a sus cinco hijos mayores de edad; Gregorio, Maura, Nicolas, Francisco, y
Alberto Calderon Molina; mediante demanda interpuesta en cual indican ser
propietarios del bien inmueble ubicado en la Calle Cusco N° 105 — Cercado de Santo
Tomas, que en virtud del Testimonio de Compra Venta de fecha dieciséis de junio de
mil novecientos ochenta y uno, ante notario Publico que se celebré con el sefior Miguel
Angel Vega Aguirre y su esposa, con una extensién de 127.50 m2. Asimismo indican
que sus cinco hijos en mencion actualmente habitan en el inmueble ocupando las ocho
habitaciones distribuidos en dos pisos que comprende el referido inmueble, pese a los
reiterados pedidos de desalojar dicho inmueble argumentando que necesitan alquilar
las habitaciones para costear sus gastos personales ya que debido a su avanzada
edad, requieren gastos médicos y alimentarios, lo cual los demandados no pagan
renta alguna por ocupar el bien.

Mediante contestacion de la demanda; la demandada Maura Calderéon Molina sefiala
que no se refiere con precision el numero de la inmueble o desde cuando viene
ocupando, asimismo refiere que no se indica cuando le requirieron para desocupar el
inmueble, ademas refiere que viene ocupando una de las habitaciones desde el afo
de mil novecientos ochenta y siete, como consecuencia de haberle entregado a causa
del pago de una deuda contraida por sus padres la suma de 2,500 intis, y la segunda
habitacion que ocupa es como consecuencia a un contrato de compra venta verbal
celebrada con su hermano Gregorio Calderén Molina con conocimiento de los
demandantes.

En la sentencia de primera instancia de fecha veintitrés de noviembre de dos mil
dieciséis declara FUNDADA la demanda y dispone que los demandados cumplan con
desalojar y entregar el bien inmueble litigado. En la cual argumenta que los
demandantes son propietarios del bien inmueble por cuanto los documentos
presentados son suficiente para su acreditacion.

En la sentencia de segunda instancia de fecha diecinueve de abril de dos mil
diecisiete, subida en grado es REVOCADA y declarada INFUNDADA argumentando
que los emplazados son hijos mayores de edad de los recurrentes y en mencion al

articulo 1029° del Cadigo Civil, que a la letra indica el Derecho de Uso, que autoriza a



su beneficiario a servirse de un bien no consumible y se trata de un derecho caracter
personal.

Mediante Recurso de Casacién que declara FUNDADA la demanda, nos indica que
analizando el articulo 1028° del Cédigo Civil, es pertinente mencionar que la extension
del derecho de uso de la habitacion no puede colisionar con el derecho a reivindicar de
los propietarios, por cuanto, se debe tener como punto eje la consideracién de la
defensa de la dignidad del ser humano, que ordena proteger entre otros — al anciano,
tal como se detalla en el articulo 4° de la Constitucién Politica del Peru. Ademas el
criterio de esta Sala Suprema indica que no puede reducirse a que el derecho de los
demandados tiene que ser respaldado por el lazo de parentesco con estos, sino que
se debe girar la mirada para la resolucién del conflicto, aplicando normas de orden
constitucional, que a su vez pueda garantizar derechos fundamentales inherentes a las
personas; mas aun si se encuentran vulnerables en determinada situacion.

EL PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA, que se da respecto a la colision de
derechos de las partes de este proceso; por un lado se manifiesta decision en merito a
un derecho de Propiedad de los demandantes; y por otra parte se manifiesta en
merito a derechos inherentes por sentido de parentesco dejando de lado derechos
fundamentales de personas vulnerables, indicados en la Constitucién Politica del Peru.
En nuestro pais, existen los antecedentes de desalojo por ocupacioén precaria, siendo
lo ideal desarrollar los diferentes conceptos sobre el mismo y sobre la posesion en si,
toda vez que durante mucho tiempo los magistrados de las diferentes cortes de
nuestro pais tuvieron muchas incognitas y diferencias al momento de resolver.
Asimismo, la importancia del tema, consiste en encomendar al Juez que al momento
de resolver utilice de manera adecuada las normas Constitucionales especiales, los
plenos casatorios y las normas internacionales respecto a los casos en estudio, con el
fin de garantizar una decisién acertada para proteger el derecho de posesion de los
demandantes, mas aun si se trata de personas vulnerables de avanzada edad.

Por estas razones que motivan el estudio, se deja establecido que, para aquellas
medidas extremas tomadas por el érgano jurisdiccional, se ve necesario optar por un
correcto andlisis de los hechos y de los medios de prueba propuestos por ambas
partes, para asi respetar los derechos de ambas partes y conceder la posesion a quien
corresponda.

Por lo que, el Objetivo General es analizar la CASACION N° 4742-2017-CUSCO
referente al Desalojo por Ocupacién Precaria.

Mientras que los Objetivos Especificos es analizar los fundamentos de la posesién
precaria en el derecho civil peruano a la vez de tomar en cuenta los derechos

fundamentales de las persona.



CAPITULO II
MARCO TEORICO

2.1 MARCO REFERENCIAL.

211

Antecedentes de Estudio

La importancia de las jurisprudencias, sentencias Casatorias vy

evolucién normativa-Doctrina jurisprudencial vinculante.

CASACION N° 2156-2014-AREQUIPA, del quince de julio del dos mil
quince; publicada en la separata de Casaciones del diario oficial El
Peruano del martes dos de mayo de dos mil diecisiete. Veamos el caso:
una persona interpuso demanda de desalojo por ocupacion precaria con
la finalidad de que la demandada entregue la parte del inmueble de su
propiedad que ocupa. Indicé que la demandada, aprovechando un
conflicto familiar, de manera inconsulta e ilegitima pas6 a ocupar un
ambiente de aproximadamente veinte metros cuadrados (20 m2) dentro
de lo que ahora es de propiedad de la demandante, instalando
ilegalmente un puesto de venta de comida rapida.

El juez de la causa expidié sentencia declarando fundada la demanda vy,
en consecuencia, ordend que la demandada, conforme al articulo 587
del Cddigo Procesal Civil, cumpla con desocupar y entregar a la
accionante la posesion del inmueble en el plazo de seis dias, bajo
apercibimiento de lanzamiento. Sustenté su decision en que la
demandante aparece en la partida registral como propietaria y que el
contrato de arrendamiento presentado por la demandada (y celebrado
con un tercero, incorporado al proceso como denunciado civil) no
resultaba oponible a la demandante, debido a que dicho contrato se
trata de un derecho personal y, ante un conflicto de oposicién de
derechos, se debe preferir a quien hubiera inscrito primero su derecho.
En consecuencia, el juez afirm6 que la demandada carecia de titulo que
autorice su posesion, por lo que tenia la condicion de poseedora
precaria. La Sala Superior confirmé dicha decision.

Al resolver en forma definitiva la causa, la Corte Suprema concluy6 que
el denunciado civil no logré acreditar tener algun derecho sobre el

inmueble que lo faculte a arrendar o ceder el bien, por lo que el contrato
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de arrendamiento presentado por la demandada no podia ser oponible a
la accionante. Por ello, la Corte Suprema ratifico que la demandada
tenia la condicidn de precaria al haber adquirido la posesion en mérito a
un contrato de arrendamiento otorgado por quien no tiene la calidad de
propietario del inmueble.

Ademas, la Suprema aprovechd esta decisién para establecer que,
conforme al articulo 911 del Codigo Civil, mediante la pretension de
desalojo por ocupacidon precaria se debera establecer si la parte
demandante ha acreditado su derecho a la restitucion del bien
inmueble, y respecto al demandado, si tiene un titulo que justifica su
posesion. En consecuencia —sefialdé la Corte—, para que prospere la
accion de desalojo por dicha causal se requiere la concurrencia
inexorable de los presupuestos referidos en el inicio de esta nota. Por
tales consideraciones, se declardé infundado el recurso de casacion
presentado por la demandada y se decidid no casar la sentencia de

vista.’

2. CASACION 1532-2016, Loreto; veintidés de noviembre de dos mil
dieciséis. Procede desalojo pese a haber adquirido inmueble por
Prescripcion o haber realizado construcciones sobre el bien Piénsese
en el propietario de una casa que vive en ella: el derecho que le otorga
legitimidad a su posesion es la «propiedad», pero esta podria haber
derivado de la compraventa celebrada con el anterior duefio (titulo
negocial) o de un proceso de prescripcion adquisitiva (titulo legal).

En el caso del titulo negocial existe (en la mayoria de los casos) un
acuerdo entre las partes interesadas, en virtud del cual quien tiene el
derecho a poseer transfiere o cede este derecho a favor de su
contraparte. Es lo que en la doctrina se conoce como «adquisicién
derivada»: alguien adquiere un derecho (comprador) gracias a que otro
se lo transfiere (vendedor). De esto surgen varias preguntas: es el
desalojo la via idénea para analizar, determinar y concluir sobre la
validez (sea o no evidente) del titulo con el cual se defiende el
demandado? 4 En el desalojo se podra determinar si el titulo es eficaz o
ineficaz? ¢ En el desalojo se podra determinar si quien otorgd el derecho

tenia facultades para ello? ¢En el desalojo, entonces, también se

Y Informacicn recolectada de la pdgina web. https:/laley.pe/art/4023/conozca-los-4-requisitos-para-ganar-una-
demanda-de-desalojo-por-ocupante-precario
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debera analizar si el demandado esta protegido por la fe publica
registral (por ejemplo, cuando el demandante sostenga que el titulo del
demandado fue otorgado por alguien que no tenia ninguna legitimidad
sobre el bien)? Hoy, las respuestas a estas preguntas son un enigma.

De lo unico que hoy podemos tener certeza es de lo siguiente:

La Corte sigue contradiciendo sus propios plenos casatorios; El desalojo
ya no es sélo contra el precario, sino contra cualquier poseedor
ilegitimo; El proceso de desalojo cada vez va ganando mas terreno, en
detrimento del proceso de reivindicacion que es en donde formalmente
deberian discutirse, de manera amplia, todas las cuestiones vinculadas
con la legitimidad del titulo del poseedor/demandado; y; Cada vez el
concepto de precario se hace mas ininteligible, y esto no es un
problema de su definicién tal como esta en el 911° del Cédigo Civil, sino
de su inadecuada interpretacion.

Otro ejemplo de titulo legal seria el del poseedor que permanece en el
bien ejerciendo un derecho de retencién, pues su crédito no se
encuentra debidamente garantizado. Piénsese en el poseedor que
realizé mejoras en el bien y que, dado que las que no le quieren ser
reembolsadas por el propietario, se niega (justificadamente) a devolver
el bien.

El titulo negocial no siempre sera un contrato: pensemos en el poseedor
que pasa a ocupar un inmueble que le fue dejado en legado. En este
caso el titulo negocial sera un testamento.

Naturalmente, en el caso de un titulo legal su sola existencia si resulta
suficiente para “tefiir” de legitimidad a la posesion.

Estas consecuencias se ven graficadas en 4 rubros:

e Apropiacion de frutos;

¢ Responsabilidad por pérdida del bien;

e Plazo para adquirir por prescripcion adquisitiva; y

e Posibilidad de concretar una adquisicién a non domino.

CASACION 3417-2015, veintiuno de abril de dos mil dieciséis. Del
Santa: Desalojo: No se requiere titulo posesorio de fecha Cierta, para
oponerse a la demanda. Pensemos ahora en una compraventa
otorgada por una persona absolutamente capaz, pero en cuyo contrato

se incluye una condicion suspensiva. Si el comprador, creyendo tener el
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derecho, toma posesion del bien, sera un poseedor ilegitimo, pues aun

cuando su titulo negocial sea valido, el mismo carece de eficacia: en

tanto no se cumpla la condicidon el comprador no adquiere ninguna
facultad de uso sobre el bien.

Entonces, poseer con titulo negocial no siempre es sinénimo de poseer

con derecho. Por ello, estaremos ante un poseedor ilegitimo en 3 casos:

v' poseedor sin titulo (piénsese en el usurpador o invasor);

v' poseedor con titulo negocial invalido (una compraventa nula);

v' poseedor con un titulo negocial valido pero ineficaz (compraventa
sometida a condicién suspensiva o compraventa otorgada por quien
no es el duefo).

La busqueda realizada sobre el tema en cuestion, dio como resultado el

siguiente.

CASACION 2529-2015, LIMA NORTE, veintiocho de enero de dos mil
diecisiete: Procede acciéon reivindicatoria de terreno aunque no se
conozca quién es propietario de lo construido (aplicacion analégica IV
Pleno Casatorio Civil).

Entonces, el error del poseedor consiste en creer que el titulo en base al
cual ejerce su Pocesion, es valido y eficaz. Si no se tiene titulo no hay
nada sobre lo cual pueda recaer el «errory», por lo que la buena fe queda
absolutamente descartada. En conclusion, siempre que la ilegitimidad
derive de la ausencia de titulo, la posesion, ademas de ilegitima, sera
de mala fe.

Por ello, cuando el 911° del Cédigo Civil define al precario como aquel
sin titulo, no se esta refiriendo a cualquier poseedor ilegitimo, sino
especificamente a aquel poseedor cuya ilegitimidad deriva de la
ausencia de titulo. Es decir, el 911° regula a un poseedor ilegitimo de
mala fe contra el cual procede el desalojo: tanto el usurpador que
ingresa a un inmueble sin el permiso de nadie (ausencia de titulo) como
aquella persona que en alguin momento tuvo una razén que lo
autorizaba a estar en el bien (por ejemplo, un contrato de
arrendamiento, usufructo, comodato, uso, habitacion, etc.) pero dicha

razon ya desaparecié (vencimiento del plazo), carecen de una razoén
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que justifique su posesion y ambos son conscientes de ello (y por ende

actian de mala fe).

2.1.1. Evolucion Normativa

Il. Historial de precarium
En el Derecho Romano el contrato de precario era concebido como aquel
contrato por el que una persona concedia a otra el uso gratuito de una cosa
con la facultad de revocarselo a su propio arbitrio.
En la fase romana post-clasica el precarium deviene en un contrato
innominado afincado entre los derechos reales, que acabe con la muerte del
otorgante pero mantiene su caracteristica basica de ser una nitida posicion
posesoria esencialmente revocable, revocabilidad que viene determinada
por el juego de la clausula de posicién viciosa en el interdicto posesorio.?
El patron romano solia conservar para si el titulo de propiedad del inmueble
concedido, pero otorgaba al cliente el uso temporal de ella, junto con todos
los beneficios de él derivados, por todo el tiempo que se mantuviese la
relacion con frecuencia de por vida.
Si en el pasado la institucion juridica dio lugar a controversia y a eclosion
social, hoy en dia su misma definicibn crea resistencia, dudas vy
jurisprudencia contradictoria. Sus expresiones sociales son aun menos
pacificas, tanto a lo largo de sociedades desarrolladas como en las
subdesarrolladas. Entre ellas se abre paso el postulado del principio del
destino universal de los bienes.*
En la ocupacion precaria en el Peru sera latente la propia red de espacio
rebeldes con vocacién publica, paralelas a las practicas informales de las
ocupaciones pidgin de Roma. No solo se trata de precarios en la clasica
acepcién o en la que da el articulo 911° del Cdodigo Civil. La metodologia de
ocupacién ya permite elaborar mapas de liberacion de espacios
abandonados de la ciudad en particular de bienes abandonados debido a la
especulacion inmobiliaria, aquellos adquiridos por las mafias, o el patrimonio

hereditario o publicos vacantes o en tela de juicio.’

? Informacidn recolectada de la pdgina web: https://legis.pe/del-desalojo-precario-al-desalojo-poseedor-ilegitimo/

3 Jurisprudencia vinculante civil y procesal tomo | Plenos Casatorios .- Hector Lama More. Pag. 405

* Jurisprudencia vinculante civil y procesal tomo I Plenos Casatorios .- Hector Lama More. Pag. 406
*Articulo 911° Cédigo Civil Peruano.- La posesion precaria es la que se ejerce sin titulo alguno o cuando
el que tenia a fenecido.
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lll. Legislaciéon Comparada
1. DERECHO ESPANOL
El Cddigo Civil de Espania distingue dos tipos de posesion:
» Posesion natural: la tenencia de una cosa o el disfrute de un derecho por una
persona.
» Posesion civil: la tenencia de una cosa o el disfrute de un derecho por una
persona, unidos a la intencién de hacer la cosa o el derecho como suyos. Es la
Unica considerada como titulo suficiente para adquirir la propiedad u otro
derecho real por usucapion. Este a su vez se divide en:
e Posesion en concepto de duefio: la que ejerce el duefio de la cosa o aquel
gue tiene motivos suficientes para creerse duefio.
e Posesion en concepto distinto de dueno: la que ejerce un no duefio. Se
divide en:
- Posesion en nombre propio: se posee la cosa para un uso propio sin ser el

dueno.

- Posesién en nombre ajeno: es el llamado servidor de la posesion. Es aquel

que tiene la posesion de la cosa para un uso ajeno.

2. DERECHO CHILENO

Segun el articulo 700 del Cadigo Civil de Chile, la posesion es «la tenencia de
una cosa determinada con animo de senor o duefno, sea que el duefo o el que
se da por tal tenga la cosa por si mismo, o por otra persona que la tenga en
lugar y a nombre de él.

Por otro lado, sefala el inciso segundo de este mismo articulo que "el poseedor

es reputado duefo, mientras otra persona no justifica serlo".

3. DERECHO ARGENTINO

Segun el articulo 2351 del Cdédigo Civil de Argentina habra posesion cuando
alguna persona por si o por otro tenga la cosa bajo su poder con intencion de
someterla al ejercicio de un derecho de propiedad.

Por otro lado, el articulo 2352 sefiala: «El que tiene efectivamente una cosa,
pero reconociendo en otro la propiedad, es simple tenedor de la cosa y
representante de la posesion del propietario, aunque la ocupacion de la cosa

repose sobre un derecho.»

14



En estos dos articulos se sefiala como se ejerce la posesién y la diferencia que

tiene con la tenencia.

4. DERECHO MEXICANO

Segun el articulo 791 del Cédigo Civil Federal de México, «cuando en virtud de
un acto juridico el propietario entrega a otro una cosa, concediéndole el
derecho de retenerla temporalmente en su poder en calidad de usufructuario,
arrendatario, acreedor pignoraticio, depositario, u otro titulo analogo, los dos
son poseedores de la cosa. El que la posee a titulo de propietario tiene una
posesion originaria; el otro, una posesion derivada.»

Sefiala también el articulo 793 que «cuando se demuestre que una persona
tiene en su poder una cosa en virtud de la situacion de dependencia en que se
encuentra respecto del propietario de esa cosa, y que la retiene en provecho de
éste en cumplimiento de las érdenes e instrucciones que de él ha recibido, no

se le considera poseedor.»®

IV. La Posesion en el Derecho Civil Peruano en Cédigo Civil de 1936

Segun manifiesta RAMIREZ CRUZ, en el cdédigo del 36 tuvo influencia del
cédigo aleman, argentino y brasilefo legislo primero a la posesién y luego a la
propiedad en su articulo 842 establecia es poseedor el que ejerce de hecho los
poderes inherentes a la propiedad o uno o mas de ellos, constituye un vuelco
total con relacion a su predecesor. En la mas pura tradicion objetiva de
JHERING prescinde hacer referencia al elemento subjetivo (animus). En la
doctrina se suele sintetizar algunas relaciones: la posesion si es protegida es
porque crea una presuncion de propiedad lo que diferencia a la posesion de la
propiedad. La propiedad se basa en un titulo legalista revestida de la sancion
de la ley mientras que la posesion no.

El poseedor no tiene facultad de disposicion, en cambio el propietario si la tiene
porque la propiedad es la utilizacién de los valores de uso y de 45, cambio de
los bienes, la posesion solo es del valor de uso y disfrute de los bienes pero no

faculta a disponerlos. (Ramirez Cruz 2004).

V. DESALOJO POR PRECARIO A LA LUZ DEL IV PLENO CASATORIO CIVIL

® https://es.wikipedia.org/wiki/Posesi%C3%B3n

" http://repositorio.upao.edu.pe/bitstream/upaorep/1836/1/RE_DERECHO_VENCIMIENTO.CONTRATO.A
RRENDAMIENTO.FIGURA.OCUPANTE.PRECARIO_TESIS.pdf

15



Si bien en los casos mencionados estamos ante poseedores ilegitimos, la ley
no trata por igual a todos ellos. No es lo mismo un usurpador que, con
conocimiento de causa, invade una propiedad ajena, que aquel que compra un
bien de quien —sin serlo—, aparenta ser el propietario (compraventa ineficaz).

El distinto estado subjetivo con que actua cada poseedor ilegitimo ha llevado a
la ley a Distinguir, entre el poseedor (ilegitimo) de buena y mala fe, asignando a
cada uno diversas consecuencias. El poseedor de buena fe es aquel que cree
equivocadamente en su legitimidad. El ilegitimo de mala fe, en cambio, es
consciente que no tiene un derecho que respalde su posesion.

Sin embargo, para ser calificado como un poseedor de buena fe no basta con
decir «yo crei que tenia derecho a estar en el bien». Esta creencia debe
respaldarse en algo: piénsese en el usurpador que invade una propiedad y que
pretende sustentar su buena fe diciendo que él creia tener derecho a estar en
el bien. Esa creencia no se sustenta en nada y por ende no es atendible. La
creencia que se invoca (es decir, el error en el que se dice haber incurrido)
debe recaer en algo, y ese algo es precisamente el titulo.

Una persona tendra la condicién de precario cuando ocupe un inmueble ajeno,
sin pago de renta y sin titulo para ello o cuando dicho titulo no genere ningun
efecto de proteccion para quien lo ostente, frente al reclamante por haberse
extinguido el mismo,

Cuando el demandado afirme haber realizado edificaciones o modificaciones
en el predio materia de desalojo, sea de mala o de buena fe, no se justifica que
se declare la improcedencia de la demanda bajo el sustento de que
previamente tenga que ser discutido los derechos en otro proceso. Por el
contrario lo Unico que se debe verificarse es si el demandante tiene el-derecho
o0 no a disfrutar de la posesion que invoca dejandose a salvo el derecho del

demandado a reclamar en otro proceso lo que considere pertinente.®

2.2. BASES TEORICAS

2.2.1. CONTRATO

Antecedentes Histdricos del Contrato

¢ Sistema contractual romano

8 LAMA MORE, Héctor.- JURISPRUDENCIA VINCULANTE CIVIL Y PROCESAL — TOMO1 PLENOS CASATORIOS- Lima —
Peru- pag.367- 368
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En el Derecho romano el contrato aparece como una forma de acuerdo
(conventio). La convencién es el consentimiento de dos a mas personas
gue se avienen sobre una cosa que deben dar o prestar. La consensualidad
era el prototipo dominante.

La convencidn se divide en pacto (pactum) y contrato (contractus), siendo el
pacto aquel que no tiene nombre ni causa y el contrato aquel que lo tiene.
En este contexto se entiende por nombre la palabra que produce la accién
(el pacto se refiere unicamente a relaciones que sdélo engendran una
excepcidon). La causa es alguna cosa presente de la cual se deriva la
obligacion. El pacto fue paulatinamente asimilandose al contrato al
considerar las acciones el instrumento para exigir su cumplimiento.

El contrato se aplica a todo acuerdo de voluntades dirigido a crear
obligaciones civilmente exigibles y estaba siempre protegido por una accién
que le atribuia plena eficacia juridica.

Los contratos se dividen en verdaderos y en cuasicontratos. Eran
verdaderos los que se basaban en consentimiento expreso de las partes y
eran cuasicontratos los basados en el consentimiento presunto. A su vez
los contratos verdaderos de dividian en nominados e innominados. Eran
nominados los que tenian nombre especifico y particular confirmado por el
derecho (ej. compraventa) e innominados los que, aun teniendo causa no
tenian nombre. Los contratos inominados eran cuatro: "Doy para que des",
"Doy para que hagas", "Hago para que des" y "Hago para que hagas". Lo
caracteristico de los contratos inominados es que en ellos no intervenia el
dinero contado.

En el Derecho romano existian contratos unilaterales y bilaterales. Los
contratos unilaterales obligaban solo a una de las partes (por ejemplo, el
mutuo) y los bilaterales obligaban a ambas partes (como en el caso de la

compraventa).’

e Derecho canénico
Del precedente analisis surge que si bien en el Derecho romano se llegé a
través de una larga evolucién a concebir una nocién del contrato préxima a
la nuestra, ella no llegd a ser la actual, pues el simple acuerdo no podia
hacer nacer obligaciones provistas de accién; sélo generaba obligaciones
naturales. Justamente un ejemplo de éstas era el simple pacto. Luego sélo

eran obligaciones civiles las que cumplian la formalidad exigida, o las

® Informacién recolectada de la pégina web; https://es.wikipedia.org/wiki/Contrato
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figuras nominadas e innominadas a las cuales expresamente se les daba
accion.

Al producirse las invasiones barbaras, se vuelve a un formalismo arcaico,
por el cual para la existencia del contrato se exigia cumplir con
determinados ritos.

Con el transcurrir de los siglos, surge una categoria de contratos por
juramento que, los desarrolla el Derecho canénico, en virtud del cual las
partes contratantes comprometian su fe, jurando sobre los libros Sagrados
y sobre Reliquias. El que no cumplia con su promesa violaba la fe, incurria
en mentira. De ese modo los canonistas llegaron a admitir el caracter
obligatorio de los pactos desnudos. Mas adelante se sostiene que la simple
convencidon es obligatoria como si hubiese existido una estipulacion. Este
nuevo principio cred resistencia entre los romanistas, pues alteraba el
concepto que formulé el Derecho romano, de que el solo consentimiento
formaba el contrato s6lo en los casos de contratos nominados.

Pero la féormula solus consensus obligat fue imponiéndose y ya en el siglo
XVI se la admitia sin discusiones en la practica; consagrandola al siglo

siguiente los juristas Loysel y Domat, y en el XVIII, Pothier.

Era la consagracion del pacta sunt servanda, al cual contribuyeron la

escuela del Derecho natural y la filosofia imperante en el siglo XVIII.

Derecho moderno

El principio de que el solo consentimiento obliga es consagrado en el
Caddigo francés (arts. 1108 y 1134). Se rechaza la distincion entre contratos
y simples pactos. Pues el mero consentimiento origina el contrato, con la
sola excepcién de los contratos reales y en determinadas circunstancias de
los solemnes.

Las mismas bases configuran nuestro Cédigo Civil con su claro art. 1197.
En la legislacion comparada rigen reglas similares.

No obstante ello, razones de prueba vinculadas al aspecto practico limitan
el principio del consensualismo. La proteccién de la seguridad juridica,
también concurre al renacimiento del formalismo.

Pero ademas, el Derecho contemporaneo se encuentra con nuevas
maneras de producirse el consentimiento, que demuestran que el principio
de la autonomia de la voluntad, se encuentra alterado sino restringido

(véase infra n° 18).
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Conceptos de Juristas sobre CONTRATO

Para JIMMY RONQUILLO PASCUAL, es el acuerdo de dos o mas
personas para crear, regulare, modificar o extinguir una relacién juridica
patrimonial. Y ello ciertamente obedece a que el contrato es, al igual que el
testamento y la promesa unilateral, una especie de la categoria general de
negocio juridico, entendiendo a este un acto vinculante por medio del cual
se establecen las reglas juridicas cuya actuacion permitira la satisfaccion de
los intereses de las partes, sea creando, ftransfiriendo, regulando,
modificando o extinguiendo efectos juridicos, esto es, como un acto de

autonomia privada.

Elementos:

a) El acuerdo.- El acuerdo implica un acto de decisién adoptado por dos o
mas interesados en la satisfaccién de las necesidades que experimentan y
que, precisamente, alcanzaran a satisfacer por medio de las reglas

automaticamente impuestas.

b) Las partes.- Las partes son los titulares de los intereses regulados en el
contrato, los que seran alcanzados por los efectos directos del contrato,
esto es, los que quedaran vinculados por la relacién contractual, sea que
intervengan por si mismos o mediante representante en la celebraciéon del

contrato.

¢) La creacion.- el contrato crea efectos juridicos patrimoniales como, por
ejemplo, cuando se celebra un contrato de compra venta que genera, entre
otras, la obligacién de entregar el bien(a cargo del vendedor) y la obligacién

de pagar el precio (a cargo del comprador).

d) Transferencia.- un contrato puede transferir, esto es, trasladar una esfera

juridica a otra, situaciones juridicas subjetivas “pre existentes”.

e) Regulacion.- precisa los alcances de alguna relacion juridica preexistente

sin que esto importe un cambio o alteracion de la misma.
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f) Modificacién.- modificar es alterar o cambiar el contrato de una relacion

juridica preexistente sin extinguirla.

g) Extincion.- Los contratos se extinguen por las siguientes causas. Al
atravesar por las distintas vicisitudes el contrato puede dejar de tener
efectos propios. Esto puede darse por la ineficacia que puede ser
estructural (vicio en sujeto, objeto o causa). Esto da lugar a la nulidad
donde se extingue el contrato y a la anulabilidad donde se debe iniciar una
investigacion para declarar su nulidad o confirmacion. O puede ser
ineficacia funcional que deviene con el tiempo de ejecucion donde existe un

problema en la produccion de efectos del contrato.

h) El efecto juridico patrimonial.- Relacion juridica patrimonial permite
precisamente asignar al contrato una funcién que no esta circunscrita
unicamente al campo de las relaciones obligatorias sino a cualquier tipo de
relacion juridica que, siendo o no una obligacién, tenga contenido

patrimonial.

v GONZALES BARRON, Giinther. (2009), en su investigacion titulada

“Derechos Reales”, lleg6 a las siguientes conclusiones:

Un CONTRATO es un acuerdo de voluntades que crea o transmite
derechos y obligaciones a las partes que lo suscriben. El contrato es un tipo
de acto juridico en el que intervienen dos 0 mas personas y esta destinado

a crear derechos y generar obligaciones.

El CONTRATO es un acuerdo de dos o mas partes para crear, regular,

modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial.

2.2.2. COMPRA VENTA
Conceptos de juristas
. El contrato de COMPRA VENTA es aquel contrato bilateral en el que una
de las partes (vendedora) se obliga a la entrega de una cosa determinada y
la otra (compradora) a pagar por ella un cierto precio, en dinero o signo que

lo represente.®

1% Informacion recolectada de la paina web; campusvirtual.grupogeard.com
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v GONZALES BARRON, Giinther. (2009), en su investigacion titulada
“Derechos Reales”, lleg6 a las siguientes conclusiones:
Una COMPRA VENTA es un contrato por el cual uno de los
contratantes se obliga a entregar una cosa determinada y el otro a
pagar por ella un precio cierto, en dinero o signo que lo represente. Es
un contrato consensual, bilateral, oneroso, generalmente conmutativo, y

sirve para transmitir el dominio.

v' Para CRISTHIAN NORTHCOTE SANDOVAL el contrato de
compraventa es, si no el mas importante, uno de los mas importantes
en las operaciones que se realizan tanto a nivel personal como a nivel
empresarial.

Debido a la importancia que tiene este contrato, consideramos
necesario realizar un analisis de su concepto, naturaleza, caracteristicas
y de las principales disposiciones que lo regulan en nuestro pais. El
articulo 1529° del Cédigo Civil define al contrato de compraventa de la
siguiente manera: “Articulo 1529°.- Por la compraventa el vendedor se
obliga a transferir la propiedad de un bien al comprador y este a pagar
su precio en dinero”. Tenemos entonces que el contrato de
compraventa contiene dos obligaciones principales. Por el lado del
vendedor, la obligacidon consiste en la transferencia de propiedad del
bien establecido en el contrato y por el lado del comprador la obligacion

consiste en el pago del precio pactado.

Los elementos caracteristicos del contrato de compraventa:
¢ Transferencia de propiedad
El derecho de propiedad le confiere a su titular una serie de derechos
sobre el bien, tales como el uso, el disfrute y la facultad de disposicion.
Cuando se celebra la compraventa, el vendedor le transfiere la
propiedad del bien al comprador, de tal manera que el vendedor pierde
todos los atributos que tenia sobre el bien y éstos pasan al comprador.
Ahora bien, para que ocurra la transferencia de propiedad, el Cédigo
Civil regula ciertas condiciones que deben cumplirse. Para el caso de
bienes muebles, la transferencia de propiedad se realiza en el momento

en que éstos son entregados al comprador.
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1. En el caso de bienes inmuebles, la transferencia de propiedad se
realiza en virtud al acuerdo entre el vendedor y el comprador, sin que se
requiera mayor formalidad.

2. Acorde con estos mecanismos, el contrato de compraventa no

requiere de mayor formalidad para celebrarse.

El precio

Como hemos sefalado anteriormente, el precio es la contraprestacion
que debe pagar el comprador por el derecho de propiedad que
adquiere. Debemos tener en cuenta que el precio a ser establecido en

el contrato de compraventa debe consistir en una suma de dinero.

Determinacion del bien a ser vendido

De acuerdo al articulo 1532° del Cadigo Civil, pueden ser objeto del
contrato de compraventa los bienes existentes o que puedan existir,
siempre que sean determinados o susceptibles de determinacion y cuya
venta no esté prohibida por la ley. Siguiendo la disposicion del Cédigo
Civil, pueden ser vendidos los bienes existentes o los futuros, es decir,
aquellos que aun no existen. Asimismo, los bienes deben estar
determinados en el contrato o deben ser susceptibles de determinacion.
Cuando el Cddigo hace referencia a bienes determinados alude a los
bienes que han sido plenamente identificados en el contrato, de acuerdo
a la naturaleza del bien.

Por ejemplo, si se tratara de un inmueble, este debera identificarse por
los datos de su partida registral, si estuviera inscrito, y si no, por la
direccién en la que se ubica, por sus medidas y por las demas
caracteristicas que lo hagan inconfundible con otro bien.

Sin embargo, tratdndose de bienes que son fungibles, es decir,
susceptibles de ser intercambiados por otros de su misma especie,
calidad y valor, como es el caso de los productos como el arroz, el
azucar, la leche, etc., se considerara que han sido determinados en el
contrato cuando se sefiale la especie, cantidad y calidad que se desea

vender.

Formalidad del contrato de compraventa
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El contrato de compraventa no requiere de formalidad alguna para su
celebracion, por lo que puede venderse un bien incluso en forma verbal.
Ciertamente, en el caso de bienes que se encuentran inscritos en un
Registro Publico, como es el caso de los inmuebles o los vehiculos, es
recomendable que el contrato se celebre con las formalidades
necesarias para la inscripcion de la transferencia en el Registro Publico.
En el caso de bienes inmuebles, dicha formalidad sera la escritura
publica; en tanto que en el caso de los vehiculos, la formalidad es el

acta de transferencia otorgada ante notario publico.

¢ Principales obligaciones del vendedor
Indiscutiblemente, la principal obligacion que asume el vendedor, en
virtud al contrato de compraventa, es la de transferir la propiedad del
bien. Sin embargo, existen otras obligaciones que se derivan del
contrato y que son también de suma importancia para que el
comprador pueda adquirir la propiedad y disfrutar de todos sus

atributos.

2.2.3. INCUMPLIMIENTO

Conceptos de juristas

La omisién o el incumplimiento de un deber, cumplir una promesa, cumplir una
obligacion, o llevar a cabo un acuerdo.

El incumplimiento de contrato es una causa de accion legal en donde un
acuerdo vinculante o un intercambio negociado no es respetado por una o0 mas
de las partes del contrato por mal desempefio o interferencia con el desempeno
de las otras partes.

Podemos definir el contrato como un pacto entre dos partes. Mediante este
acuerdo, las partes firmantes establecen un compromiso entre ellas, que no es
otro que el de cumplir ciertos aspectos contenidos en ese contrato que les
vincula. De este modo, se genera una serie de obligaciones entre las partes.
Estas obligaciones, por desgracia, no son siempre objeto de cumplimiento.
Incumplir un contrato es, tal y como indica el propio término, incurrir en la falta
de cumplimiento de una o diversas clausulas de un acuerdo entre dos partes.
Cuando hacemos referencia a este término lo mas habitual es que se te pase
por la cabeza que una empresa ha incumplido parte del contrato que firmé con
su trabajador. Pero este hecho puede darse en muchos casos: el acuerdo

puede ser verbal o por escrito, de tipo privado, mercantil, laboral, etc. En
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muchas ocasiones, este incumplimiento puede derivar en un juicio. El primer

paso para la celebracion del juicio oral sera la demanda de una de las partes."

v GONZALES BARRON, Giinther. (2009), en su investigacion titulada
“Derechos

Reales”, lleg6 a las siguientes conclusiones:

- EL INCUMPLIMIENTO contractual.- es el contrato por la no realizacion (o la
realizacion incompleta o incorrecta) de alguna de las clausulas que se
contemplan en dicho contrato.

Precisamente, es el mismo contrato el que determina su incumplimiento, por
ser el que recoge los términos que deben llevarse a cabo por cada parte.

Por otro lado, nos parece interesante hablar de un concepto basico: la
imputacion del incumplimiento. 4 En qué consiste? Tal vez te resulte un término
un tanto resbaladizo, pero es esencial para la resolucion de la demanda. Para
qgue el incumplimiento sea imputable a la persona que lo ha realizado, esta
tiene que haber incurrido en alguna conducta o situacién que haga visible su

responsabilidad ante tal incumplimiento.

Ahora bien, jcomo podemos demostrar esto? Existe una serie de criterios que
hacen posible la imputacién del incumplimiento en sentido material de una o

varias clausulas del contrato:

Dolo: es el incumplimiento premeditado, sin mas. No tiene por qué darse

intencion de causar dafio o actuar de mala fe.

Culpa o negligencia: sucede cuando la parte incumplidora, sin intencion de
realizar incumplimiento, ha transgredido su comportamiento mas alla de las

conductas que se presuponen en el contrato.

Responsabilidad objetiva: este término indica que el incumplimiento es
imputable aunque no exista culpa, siempre y cuando exista conexion de

relevancia entre el incumplimiento y la parte.'

1 Informacidn recolectada de la pagina web: campusvirtual.grupogeard.com

1 https.//www.certicalia.com/incumplimiento-de-contrato/que-es-el-incumplimiento-de-contrato
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2.2.4. POSESION

Conceptos de juristas

v' Para GONZALES BARRON, el término juridico “Posesién” se utiliza
desde el Derecho Romano, “La palabra possidere (poseer) proviene de la
voz sedere (sentarse), lo que alude claramente el significado que tenia
esta voz: el poseedor era quien se sentaba sobre la cosa, se instalaba en
ella, la ocupaba fisicamente”, por lo tanto el poseedor no necesitaba tener
el mero titulo para hacer ejercicio de su derecho en ese entonces; siendo
preciso recordar que ya “existia un antiguo concepto de usus, como
denominacién de la cosa que asegura su goce, y que posibilita la
usucapioén, conforme se indica ya en las Xll Tablas”.(GONZALES
BARRON, 2016).

De acuerdo al IV Pleno Casatorio, la posesion tiene dos teorias clasicas,
cuyos exponentes fueron Savigny e lhering, para el primero la posesién
es el poder que tiene una persona de disponer fisicamente de una cosa,
acompanado de la intencion de tenerla para si (animus domini, animus
rem sibi habendi). Sin el elemento volitivo, la posesién es simple
detentacion, la intencidn es simplemente un fenémeno psiquico, sin
repercusion en la vida juridica. Esta posesion es lo que se ha pasado a
denominar la teoria subjetivista de la posesion. Por su lado, Ihering
consideraba la posesion como una relacion de hecho, establecida entre
la persona y la cosa para su utilizacion econémica. No negaba la
influencia de la voluntad en la constitucion de la posesion, pero
encontraba que su accién no era mas preponderante que en cualquier
relacion juridica.

En nuestro ordenamiento juridico, el Articulo 896° del Cdédigo Civil,
taxativamente dice:

“La Posesion es el ejercicio de hecho de uno o mas poderes inherentes a
la propiedad”; como es de pleno conocimiento, y esta proscrita en el
articulo 293° Nuestro Codigo Civil, los poderes inherentes a la propiedad
son cuatro: el uso, el disfrute, la disposicion y la reivindicacién, pero, si
bien es cierto, durante el ejercicio de la posesion para un tercero se
aplica la reivindicacion por ser unicamente un poder inherente al
propietario para reclamar su derecho posesorio que perdié por algun

motivo. Siendo ello asi, también es menester explicar que al expresar
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“ejercicio de hecho”, se refiere a que el titular de la posesién es aquel que
se encuentra haciendo uso, goce y disfrute del bien, es aquel que lo tiene
bajo su poder, aunque por derecho le podria corresponder la posesion a
otra persona, en este caso seria el propietario, por ello cabe resaltar que
no es lo mismo “el derecho de la posesion” y “el derecho a la posesion”.

La doctrina ha establecido como elementos constitutivos de la

posesion, los planteamientos de la teoria subjetiva y objetiva, como son:

“Animus possidendi”. El “animus” es el elemento volitivo, psiquico o de

conciencia de ejercer el derecho “como propio” (como si fuese propietario

“animus domini”). Esta es la tendencia de SAVIGNY, en su doctrina
subjetiva de la posesion, en la cual afirma que, para que exista posesion

ésta tiene que ser ejercitada con la voluntad e intencién del propietario.

El “corpus’”, es la relacion directa entre el sujeto y el bien. Ihering senala
que cuando el ejercicio de la posesion es por el titular del derecho de la
propiedad, o por otros como derivacion de éste, basta el elemento
“corpus”, porque contiene el animus del poseedor. Esta doctrina inspira a
nuestro Codigo Civil, en materia posesoria. El Codigo Civil Peruano de
1984, clasifica la posesion en el Titulo I, Capitulo Tercero, Seccion
Tercera, del Libro V; asi, se tiene las posesiones mediata e inmediata
regulada en el articulo 905, de buena fe regulada en el articulo 906, de
mala fe regulada en los articulos 909 y 910, precaria en el articulo 911,
continua e interrumpida en el articulo 953, ad usucapidonem para los
inmuebles y muebles regulado en el articulo 950 y ad interdicta en el
articulo 921.

v VASQUEZ RIOS, Alberto. (2011), en su investigacion titulada

“Derechos Reales”, llegd a las siguientes conclusiones:

La POSESION es el poder de hecho que el hombre ejerce de una manera

efectiva e independiente sobre una cosa, con el fin de utilizarla

econdémicamente; dicho poder se protege juridicamente, con prescindencia

de saber si corresponde o no a la existencia de un derecho.
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v" GONZALES BARRON, Giinther. (2009), en su investigacion titulada
“Derechos Reales”, lleg6 a las siguientes conclusiones:
Se habla de la POSESION como “contenido de ciertos derechos” o como

“requisito para la adquisicion de derechos reales”.

QUESNAY CASUSOL, Johan M. , en su investigacion titulada “El Cuarto
Pleno Casatorio Civil y la Indiferencia hacia el Derecho de Contratos”, llegd

a las siguientes conclusiones:

La POSESION es aquel estado factico resultante de la confluencia de
elementos facticos (corpus) y volitivos (animus), ejercido por un sujeto de
derecho (a excepcién del concebido) sobre bienes susceptibles de ser
objeto de aquel estadio material; precisando que el animus esta referido a
la voluntad e intencionalidad de mantener un vinculo con el bien, lo cual se
demuestra a través del mismo estado factico de relacion con el bien, no
requiriendo para su configuracion que posea a titulo de propietario (animus

domini).

Clasificacion

El Cddigo Civil Peruano de 1984, clasifica la posesion en el Titulo I,
Capitulo Tercero, Seccion Tercera, del Libro V; asi, se tiene las posesiones
mediata e inmediata regulada en el articulo 905, de buena fe regulada en el
articulo 906, de mala fe regulada en los articulos 909° y 910°, precaria en el
articulo 911, continua e interrumpida en el articulo 953°, ad usucapionem
para los inmuebles y muebles regulado en el articulo 950° y ad interdicta en

el articulo 921°

. POSESION MEDIATA E INMEDIATA
Para GONZALES BARRON, la finalidad principal de esta clasificacion es
conferir tutela posesoria a las dos partes de la relacion, esto es, al
poseedor “mediato” y al “inmediato”. En el Derecho romano, muchos de los
poseedores inmediatos eran simples “tenedores” o “poseedores naturales”
(por faltarles animus domini, segun Savigny; o porque la ley degradaba la
relacidon a una simple tenencia por razones utilitarias, segun Ithering; o
porque no tenian la intencidon de poseer para si con exclusién de los

demas, esto es, les faltaba animus possidendi, segun una actual doctrina),
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desprovistos de la proteccién posesoria. Sin embargo, también en el
Derecho Romano se admitieron hipétesis de mediadores que tenian la
condicion de poseedores, como el precarista, el secuestratario, el acreedor
prendario, el enfiteuta; y a los que Savigny denominé “poseedores
derivados”.(GONZALES BARRON, 2016).

Mientras que para VASQUEZ RIOS, en esta clase de posesion, se
encuentra implicada una relacion juridica entre el poseedor inmediato y el
poseedor mediato. El primero posee actual y temporalmente y ejerce su
poder de hecho sobre el bien mediante un acto derivado del segundo,
determina el derecho limitado que tendria el primero sobre la cosa a
conservarla y disfrutarla. Como bien dice Zea, “Al poseedor que ejerce su
poder de hecho por intermedio de otro, la Doctrina la denomina poseedor
mediato y al que tiene actualmente la cosa, poseedor inmediato”. Asi, por
ejemplo, el arrendatario, el usufructuario, el comodatario, el depositario, el
acreedor prendario; divergentemente seran poseedores mediatos: el
arrendador, el usufructante, el comodante, el depositante, el deudor
prendario, etc. Luego, la posesion inmediata es aquella que se ejerce
actual y temporalmente, mediante un acto derivativo que le atribuye al
poseedor inmediato una determinada condicion juridica. Estamos de
acuerdo con Valencia Zea cuando afirma que, entre la posesion mediata e
inmediata, existen relaciones de dos ordenes que serian las
siguientes:(VASQUEZ RIOS, 2011)

- Es poseedor mediato quien tiene, a su favor, una accion o pretension de
entrega; y correlativamente, es poseedor inmediato quien esta obligado a
devolver la cosa al poseedor mediato. Tan solo es necesario que exista la
obligacion, por parte del poseedor inmediato, de restituir la cosa a otro, sin
importar la clase o fuente de la obligacion. Asi, el usufructuario estara
obligado a restituir la cosa al propietario, el acreedor prendario al deudor,

el arrendatario al arrendador.

- La posesion mediata es de grado superior a la del poseedor inmediato,
por este motivo, la Doctrina suele denominar al poseedor mediato con los
nombres de poseedor superior o poseedor originario, y al poseedor

inmediato como subposeedor o poseedor subordinarioo derivado.
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2. POSESION LEGITIMA E ILEGITIMA

Para GONZALES BARRON, la posesion legitima no merece mayores
comentarios, por ser aquella fundada en un derecho (o en un “titulo” como
dice ambiguamente el Cédigo, pues en realidad no basta el titulo, ya que
este, ademas, debe ser valido, eficaz y otorgado por el titular del derecho).
Este tipo de posesion no viene a ser mas que el ejercicio factico de un
derecho subjetivo preexistente; y por tanto, los alcances y limitaciones de
la posesion legitima son exactamente los mismos que los del derecho
subyacente al estado posesorio.(GONZALES BARRON, 2009).

Siendo asi, para VASQUEZ RIOS la posesion es ilegitima cuando existe
correspondencia neta (univoca o sea, no equivoca) entre el poder
ejercitado y el derecho alegado; sera ilegitima cuando se rompe dicha
correspondencia, el poder de hecho se ejerce independientemente,
protegida por la ley con abstraccién del titulo. Lafaille dice que la posesién
es legitima cuando el ejercicio de un derecho real sea de acuerdo a las
disposiciones del Codigo Civil; y sera ilegitima cuando se tenga sin titulo o
por un titulo nulo o fuere adquirido por un modo insuficiente para adquirir
los derechos reales, o cuando se adquiera del que no tenia derecho a
poseer la cosa o no lo tenia para transmitirla. Jorge Eugenio Castafieda
afirma que la posesion legitima emana de un titulo, deriva de un derecho
real, de un negocio juridico que debera ser valido. Es posesion legitima en
tanto no se declare la nulidad del titulo que la produce si se ha adquirido el
bien de quien no es su duefo. La adquisicion se ha hecho en virtud de un
titulo formalmente valido, pero que es anulable en virtud del principio nemo
pluis iuris. (VASQUEZ RIOS, 2011).

3. POSESION DE BUENA FE Y MALA FE

GONZALES BARRON establece que, en el derecho romano, el momento
decisivo para valorar la buena fe era el instante en que se iniciaba la
posesion, y cualquier acto posterior en que el poseedor descubriese la
ilegitimidad de su estado era totalmente irrelevante.(GONZALES
BARRON, 2009). El articulo 906° de nuestro Codigo Civil dice: “La

posesion legitima es de buena fe cuando el poseedor cree en su
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legitimidad, por ignorancia o error de hecho o de derecho sobre el vicio que
invalida su titulo”*
VASQUEZ RIOS, establece que la buena fe, en la posesion, aparece asi

definida de dos maneras:(VASQUEZ RIOS, 2011).

- Cuando se trata de la posesion en general, se define como un estado de
ignorancia y lo que se ignora es la existencia de un vicio en el titulo o modo
de adquirir de quien, a consecuencia de tal efecto, queda en la condicion

de poseedor.

- Cuando se trata de la usucapion, se define como un estado de creencia
de que la cosa ha sido adquirida de quien, por ser dueiio de ella, podia
transmitir el dominio, con la consecuencia de que el adquiriente queda
reducido a la condicion de poseedor.

Dos son los elementos de la posesiéon de buena fe:

1. La ignorancia y el error

En cuanto al error, este puede ser de hecho o de derecho. El primero, se
realiza cuando el adquiriente le da un valor de verdad a una realdad que
no es tal; el segundo, se realiza cuando el adquiriente le da un valor de
verdad juridica a la apariencia del derecho que se revela como tal. La

ignorancia por lo general es desconocimiento.

2. La persuasion de legitimidad

Este elemento de la posesion se revela en la consciencia del poseedor
adquiriente como la creencia erréonea en el derecho transmitido, sobre el
cual, tiene una conviccién de legitimidad. Asi, dicha persuasion la podemos
apreciar desde dos hipétesis: la buena fe para poseer y la buena fe para
usucapir. Se tiene buena fe para poseer como propietario, cuando se ignora
la existencia de un vicio que invalida su titulo, incluso podria no existir el
titulo realmente, existiendo uUnicamente la creencia del poseedor

adquiriente. En este supuesto, se denominara titulo putativo.

B Cédigo Civil articulo 906°, “Posesién llegitima de Buena Fe”, Jurista Editores 2015, p4g.229
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v VASQUEZ RIOS, establece que, la posesion de Mala fe se determina

por la intervencion o no de la buena fe, ciertamente por oposicion al
concepto de posesion de buena fe.
Asi la posesion de mala fe existe cuando el poseedor es consciente de
que su posesion es ilegitima, como también cuando el poseedor, no
conociendo que su posesion es ilegitima, pero procediera con
negligencia culpable, estaria actuando de mala fe. La posesion de mala
fe es aquella en que falta la conviccién fundada en la ignorancia de los
vicios de la adquisicion.(VASQUEZ RIOS, 2011).

v' GONZALES BARRON establece que, la posesion de mala fe esta

definida por contraposicion a la buena fe establecida en el articulo 906°
del Cadigo Civil. Es decir, sera poseedor de mala fe el que conozca (o
debiera conocer con una diligencia media) la ilegitimidad de su titulo, o
el que simplemente no tenga titulo.
En la doctrina se hace una sub-clasificaciéon de la posesion ilegitima:
posesion de mala fe y posesion viciosa. Esta Ultima se produce en
los bienes muebles cuando ha existido hurto, robo o abuso de
confianza; en el caso de los inmuebles cuando ha existido despojo
violento. El cddigo de 1984 no reconoce esta sub clasificacion, ni se le
atribuye tampoco ninguna diferencia en cuanto a las consecuencias
juridicas. Por ende, en nuestro caso se trata de una distincién
meramente académica, sin eficacia practica. (GONZALES BARRON,
2009).

v VASQUEZ RIOS, nos dice, que como también ocurre con la posesién
de buena fe, el efecto inmediato de la posesion de mala fe es la
restitucion de la cosa poseida, pero aparte sobrevienen los
siguientes:(VASQUEZ RIOS, 2011)

a) En relacion a los frutos, el poseedor de mala fe esta obligado a
reembolsar aquellos que hubiere percibido y en casos de que ellos no
existan, debe pagar su valor estimado al tiempo en que los percibi6 o
debid percibir. Asi lo prescribe el articulo 910° del cddigo Civil que

consagra una de las obligaciones del poseedor de mala fe.

31



b) El articulo 909° del cdédigo Civil sefala “ el poseedor de mala fe
responde de la pérdida o detrimento del bien aun por caso fortuito o
fuerza mayor, salvo que este también se hubiera producido en caso de
haber estado en poder de su titular”, de él, podemos inferir lo siguiente:

“La responsabilidad del poseedor de mala fe por la pérdida o detrimento
del bien, originado no solo porque ha existido dolo o culpa; sino también

en el caso fortuito ocurrido durante el ejercicio de su posesion.

c) El poseedor de mala fe requerira de una posesion continua, pacifica y
publica como propietario durante diez afos, para poder adquirir la
propiedad del inmueble mediante la prescripcidn adquisitiva. En ese
sentido, para los casos de prescripcion de un inmueble, se aplicara la
norma juridica prevista en la primera parte del articulo 950° del cédigo; y
si fueran muebles se requerira de cuatro anos.

El poseedor de mala fe puede hacer uso de los interdictos para
defender su posesion, ademas de las acciones posesorias conforme lo
contempla el articulo 921° del Codigo; asimismo, tiene derecho al valor
actual de las mejoras necesarias y utiles que existan al tiempo de la
restitucion y a retirar las de recreo que pueden separarse sin dafo (art.
17° del Cdédigo Civil). Colateralmente tendria el derecho a retener el
bien reivindicado, mientras no se le reembolse dichas mejoras (art. 918°
del Cédigo).

4. POSESION PRECARIA
v VASQUEZ RIOS, Alberto. (2011), en su investigacién titulada

“Derechos Reales”, lleg6 a las siguientes conclusiones:

El POSEEDOR PRECARIO es el tenedor de una cosa, es el tipico
detentador de un bien que posee en nombre de otro. Son dos las hipétesis
que se infieren de la Jurisprudencia en su afan de ampliar el concepto de

precario:

a) La ocupacioén precaria o uso precario que se hace en virtud de alguna
concesion o de algun convenio o contrato o en contravencion de la
legislacion especial del inquilinato o del contrato de locacidn; lo cual implica

la existencia de algun nexo causal de la ocupacién, pero no requiere titulo
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alguno para esa ocupacion, ademas que no debe haber pago de merced en

forma algun.

b) La ocupacion precaria o posesion precaria en virtud de la cual se posee

sin titulo y sin pagar pension.

v GONZALES BARRON, Giinther. (2009), en su investigacion titulada

“Derechos Reales”, lleg6 a las siguientes conclusiones:

La POSESION PRECARIA es la que se ejerce sin titulo alguno o cuando el
que tenia ha fenecido. En tal situacion, el “precario” es el poseedor sin titulo
o con titulo fenecido que esta obligado a la restitucién del bien cuando lo
requiera su concedente.

Precario es aquel poseedor que recibié temporalmente la cosa a fin de
restituirla (art. 905 del cédigo civil), mediante una relacion social, de hecho
(licencia, asentamiento, gracia, amistad, benevolencia, etc), o cuyo titulo
obligacional es nulo; pues en ambos casos existe entrega voluntaria del
concedente, o por lo menos aquiescencia, con el consiguiente deber de
restitucion a cargo del precario en cuanto el otorgante revoque su voluntad.
No obstante, si la nulidad se produce por falta de manifestacion de la
voluntad, entonces no habra precario, pues falta el acto de voluntad, por lo
que no hay posesién mediata e inmediata, sino mero acto de despojo del
poseedor actual, que puede ser corregido a través del interdicto. De esta
manera, la nocién sustantiva de precario queda aclarada, y en caso de
renuencia a la restitucion del bien, el concedente tiene el instrumento
procesal que tutela su interés, especificamente el proceso de desalojo.
También explica que el concepto de posesidn precaria se ha expandido
tanto que abarca multiples hipétesis, tales como los poseedores auténomos
en concepto de dueho, los compradores a quienes se les resolvio el
contrato por efecto de una simple carta, los poseedores de los que ya
consumaron a su favor el plazo de la usucapion, entre otros. En la inmensa
mayoria de los casos se trata de ocupantes que disfrutan el bien en
condicién de vivienda, por lo que corresponde analizar la hipotesis a la luz

del derecho humano a la vivienda adecuada y del debido proceso.
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v ESPINOZA ARIAS, Victor Alfonso. , en su investigacion titulada
“‘Desalojo por precario a la luz del IV Pleno Casatorio”, llegd a las
siguientes conclusiones:

Una persona tiene la condicion de POSEEDOR PRECARIO cuando ocupa

un inmueble ajeno, sin pago de renta y sin titulo para ello, o cuando dicho

titulo no genera ningun efecto de proteccion para quien lo ostenta, frente al
reclamante, por haberse extinguido el mismo. Cuando se hace alusion a la
carencia de titulo o al fenecimiento del mismo, no se hace referencia al

documento que haga alusion exclusiva al titulo de propiedad, sino a

cualquier acto juridico que le autorice a la parte demandada a ejercer la

posesion del bien, puesto que el derecho en disputa no sera la propiedad

sino el derecho a poseer.™

v" QUESNAY CASUSOL, Johan M. , en su investigacion titulada “El
Cuarto Pleno Casatorio Civil y la Indiferencia hacia el Derecho de
Contratos”, llegé a las siguientes conclusiones:

La doctrina nacional mayoritaria, lejos de cuestionar la regulacion normativa

del PRECARIO, la acepta y la desarrolla subsumiendo dentro de los

supuestos fijados por la disposicién normativa diversos sucesos.'

v" ABANTO TORRES, Jaime David. , en su investigacion titulada
“Analisis del Precedente Vinculante establecido por el Cuarto Pleno
Casatorio Civil”, lleg6 a las siguientes conclusiones:

Una persona tendra la condicion de PRECARIO cuando ocupe un inmueble

ajeno, sin pago de renta y sin titulo para ello, o cuando dicho titulo no

genere ningun efecto de proteccion para quien lo ostente, frente al

reclamante, por haberse extinguido el mismo."®

2.2.6. DESALOJO
Concepto de juristas
v GONZALES BARRON, Giinther. (2009), en su investigacién titulada

“Derechos Reales”, llegé a las siguientes conclusiones:

Y Informacién recolectada de la pdgina web: http://legis.pe/desalojo-precario-la-luz-del-iv-pleno-casatorio-civil/
'S Informacion recolectada de la pdgina web http://www.usat.edu.pe/files/revista/ius/2015-Il/paper10.pdf

'8 Gaceta Civil & Procesal Civil N° 3, Setiembre 2013
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La pretension de DESALOJO es aquella que tiene por objeto recuperar el
uso y goce de inmueble que se encuentra ocupado por quien carece de
titulo para ello, sea por tener una obligacién exigible de restituirlo o por

revestir el caracter de simple intruso sin pretensiones a la posesion.

v Para LEDESMA NARVAEZ, el desalojo es una pretensién de orden
personal, tendiente a recuperar el uso y goce de un bien inmueble que se
encuentra ocupado por quien carece de titulo para ello, sea por tener una
obligacion exigible de restituirlo o por revestir el caracter de un simple
precario.(LEDESMA NARVAEZ, 2009).

El desalojo es un procedimiento judicial para que los ocupantes de un inmueble
urbano o rustico (inquilinos, locatarios, arrendatarios, aparceros, precaristas) lo
desocupen y lo restituyan a quien tiene derecho a él. Estos juicios se tramitan
por procedimiento sumarisimo'’

El desalojo tiene por objeto recuperar o reintegrar en el uso y goce (tenencia)
de un inmueble a quien reclama su libre disposicion frente a quien no tiene
ningun titulo pero se encuentra ocupando sin derecho a permanecer en €l y sin
pretensiones a la posesion'®

El articulo 585° de nuestro Cédigo Procesal Civil dice: “La restitucion de un
predio se tramita con arreglo a lo dispuesto para el proceso sumarisimo y las
precisiones indicadas en este subcapitulo. Procede a decision del demandante,
el acumular la pretensibn de pago de arriendo cuando el desalojo se
fundamenta en dicha causal. Si no opta por acumulacién, el demandante podra
hacer efectivo el cobro de los arriendos en el proceso ejecutivo de acuerdo a su
naturaleza. Cuando el demandante opte por la acumulacién del pago de
arriendos al desalojo, queda exceptuado el requisito previsto en el inciso 3) del

articulo 85° de este cédigo”"®

El desalojo procede para obtener la restitucion de los siguientes bienes.
1. Los predios (art 585° CPC) Denominacion de origen romano, algo en desuso

fuera de los juristas, para referirse a cualquier finca o propiedad inmueble.

2. Los bienes muebles que no sean predios (art 596° CPC)

7 Informacion recolectada de la pdgina web ttp.//pintoarce.blogspot.pe/2011/05/proceso-de-desalojo.html
'8 http://pintoarce.blogspot.pe/2011/05/proceso-de-desalojo.html
19 Cddigo Procesal Civil articulo 585°, “Procedimiento de Desalojo”, Jurista Editores 2015, pdg. 624.

35



SUJETO

Sujeto Activo y Sujeto Pasivo

El articulo 586° de nuestro Codigo Procesal Civil dice: “Pueden demandar: el

propietario, el arrendador, el administrador y todo aquel que, salvo lo dispuesto

en el articulo 598°, considere tener derecho a la restitucion de un predio.

Pueden ser demandados: el arrendatario, el sub-arrendatario, el precario o

cualquier otra persona a quien le es exigible la restitucion”?

v Para LEDESMA NARVAEZ, la norma hace referencia a los sujetos
legitimados para demandar y ser demandados en el desalojo. A pesar de
que la norma haga referencia solo a las partes, consideramos que los
terceros también pueden incorporarse al proceso. Estos también estan
legitimados para actuar, por tener interés directo o indirecto en el resultado

del proceso. (LEDESMA NARVAEZ, 2009).

v Para GONZALES BARRON, el demandante del desalojo, segun la
jurisprudencia que interpreta el cddigo procesal civil, puede ser el
propietario, con o sin posesién, el arrendador, el administrador y cualquier
otro que tenga derecho a la restitucion del predio, como es el caso del
constituyente del usufructo, superficie o uso y habitacion, asi como el
concedente de la posesién por obra de gracia, liberalidad o aquiescencia.
Por otro lado, el demandado natural en el desalojo, es el arrendatario o
cualquier poseedor temporal a quien le es exigible la restitucion (...) Sin
embargo, por la via del “precario” se ha logrado una ampliacién
descomunal de hipétesis incluidas en el desalojo, por lo que, hoy, este
proceso resuelve conflictos de propiedad, usucapién, nulidad de acto
juridico, accesion, resolucion de contrato, doble venta, entre otros.
(GONZALES BARRON, 2016).

Los sujetos activos en el proceso de desalojo son:
1. El propietario. Persona fisica o juridica que tiene derecho de dominio sobre

una cosa, especialmente sobre bienes inmuebles. Frente al inquilino, el duefio

de la cosa alquilada.

20 Cddigo Procesal Civil articulo 586°, “Sujetos Activos y Pasivos en el Desalojo”, Jurista Editores 2015, pdg.625
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2. El arrendador o Locador En el contrato de locacién se llama asi quien
concede el uso 0 goce de una cosa, ejecuta la obra o presta el servicio.

Denominase también arrendador.

3. El administrador Persona fisica o juridica que administra sus propios
bienes o los ajenos.
En Derecho Publico es administrador, por medio de sus organismos, el Estado

en general y especificamente el Poder Ejecutivo en sus diversos aspectos.

4. Todo aquel que considere tener derecho a la restitucion, salvo que el actual

poseedor haya interpuesto interdicto (art 586° - primera parte CPC).

Los sujetos pasivos en el proceso de desalojo son:

1. El arrendatario. En el contrato de locacion se llama asi el que paga el precio
por el uso o0 goce de una cosa, por la recepcidon de un servicio o la ejecucion de

una obra. Se denomina también arrendatario o inquilino.

2. El subarrendatario. El que arrienda para si lo que otro tenia a su vez

arrendado.

3. El precario. (Dicese de aquello que se tiene por un titulo que autoriza al

propietario revocar en cualquier momento el uso o tenencia).

4. Cualquier otra persona a quien le es exigible la restitucion (art 586°

segunda parte — CPC).

Competencia en el proceso de desalojo

Para GONZALES BARRON, el juez de paz letrado es competente en los casos
en que la renta mensual del contrato de arrendamiento no supere las cincuenta
unidades de referencia procesal. La utilizacion de la renta implica que la
pretension procesal se sustenta en el contrato de arrendamiento, por tanto, el
desalojo se funda en las causales de falta de pago, conclusion de contrato o
vencimiento de plazo. Por el contrario, el juez especializado civil es competente
cuando la renta supera las cincuenta unidades de referencia procesal, o se
trata de “precario”. (GONZALES BARRON, 2016).

37



1. COMPETENCIA TERRITORIAL
Es competente el juez del domicilio del demandado y el juez de lugar donde se

encuentre el bien; a eleccion del demandante (art 24° CPC Inc. 1).

2. COMPETENCIA POR RAZON DE LA CUANTIA
a) Cuando la renta mensual es mayor a 50 unidades de referencia procesal o
no exista cuantia son competentes los jueces civiles. Uno de los casos donde

no hay cuantia es en la ocupacién precaria.

b) Cuando la renta mensual sea hasta cincuenta unidades de referencia

procesal, son competentes los jueces de paz letrado (art 547° CPC).

INTERVENCION DE TERCEROS

El articulo 587° de nuestro Cédigo Procesal Civil dice: “Si el predio es ocupado
por un tercero ajeno a la relacion establecida entre el demandante y la persona
a quien éste le cedid la posesidon, el demandante debe denunciarlo en su
demanda. El denunciado sera notificado con la demanda y podra participar en
el proceso. Si al momento de la notificacién del admisorio se advierte la
presencia de tercero, quien lo notifique lo instruira del proceso iniciado, su
derecho a participar en él y el efecto que va a producirle la sentencia. El tercero
puede actuar como litisconsorte voluntario del demandado desde la audiencia
Unica. Si durante la audiencia se advierte que el tercero carece de titulo

posesorio, el Juez aplicara lo dispuesto por el Articulo 1077’

v Para GONZALES BARRON, el proceso de desalojo puede usarse
fraudulentamente cuando el demandante pretende utilizarlo para conseguir una
posesion que nunca tuvo como ocurriria por ejemplo, en el caso de la
simulacioén de un contrato de arrendamiento, del que luego se pide, ante el juez
respectivo, la falsa restitucion del bien.(GONZALES BARRON, 2016).

v Para LEDESMA NARVAEZ, la norma regula la posibilidad de que el actor
denuncie la existencia de subarrendamiento u ocupantes ajenos a la persona a
quien este le cedid la posesion, en su demanda. La denuncia no solo

corresponde al actor, sino también puede operar por los propios emplazados,

z Cddigo Procesal Civil articulo 587°, “Tercero con titulo o sin él”, Jurista Editores 2015, pdg. 625.
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en atencion al articulo 102° del Cédigo Procesal Civil.(LEDESMA NARVAEZ,
2009).
Segun el articulo 589° de nuestro Cédigo Procesal Civil, “ademas de la direccién
domiciliaria indicada en la demanda, ésta debe ser notificada en el predio materia
de la pretension, si fuera distinta. Si el predio no tiene a la vista numeracién que lo
identifique, el notificador cumplird su cometido inquiriendo a los vecinos y

redactando un acta sobre lo ocurrido”?

EJECUTORIA DE SENTENCIA

v' Para GONZALES BARRON, luego de quedar firme la sentencia, el juez de
ejecucion dictara el decreto que declara consentida la sentencia o la que
ordena que se cumpla lo ejecutoriado, y luego de seis dias, a pedido de parte,
se ordenara el lanzamiento.

Segun el articulo 592° de nuestro Codigo Procesal Civil, “El lanzamiento se

ordenara, a pedido de parte, luego de seis dias de notificado el decreto que

declara consentida la sentencia o la que ordena se cumpla lo ejecutoriado, segun

sea el caso”™®

v' Para LEDESMA NARVAEZ, el articulo en mencién condiciona el lanzamiento
de los ocupantes del predio, a un criterio material y temporal, como es que
hayan transcurrido seis dias de notificado el decreto que declara consentida la
sentencia o la que ordena que se cumpla lo ejecutoriado, segun sea el
caso.(LEDESMA NARVAEZ, 2009).

Segun el articulo 593° de nuestro Cddigo Procesal Civil, “Consentida o
ejecutoriada la sentencia que declara fundada la demanda, el lanzamiento se
ejecutara contra todos los que ocupen el predio, aunque no hayan participado
en el proceso 0 no aparezcan en el acta de notificacion. Se entiende efectuado
el lanzamiento, sélo cuando se hace entrega del bien al demandante en su
integridad y totalmente desocupado. Si dentro de los dos meses siguientes al
lanzamiento se acredita que el vencido ha vuelto a ingresar al predio, el

vencedor puede solicitar un nuevo lanzamiento”

22 Cédigo Procesal Civil articulo 589°, “Notificacion”, Jurista Editores 2015, pdg. 626.
2 Cédigo Procesal Civil articulo 592°, “Requerimiento”, Jurista Editores 2015, pdg. 626.
24 Cddigo Procesal Civil articulo 593°, “Lanzamiento”, Jurista Editores 2015, pdg. 626.
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v Para GONZALES BARRON, el lanzamiento se ejecutara contra todos los que
ocupen el predio, aunque no hayan participado en el proceso o0 no aparezcan
en el acta de notificacion, lo que se justifica en tanto los hipotéticos terceros
han tenido diversos momentos para apersonarse al proceso, sea porque se
notificé en el predio materia de la pretension, sea porque el notificador debe
instruir a los ocupantes, sea porque el demandante debe denunciar a los
terceros, sea porque el demandado debe llamar a los poseedores. El
lanzamiento se entiende efectuado solo cuando se hace entrega del bien en
su integridad al demandante y totalmente desocupado. Si dentro de dos meses
siguientes, al lanzamiento se acredita que el demandado ha vuelto a ingresar al
predio, el actor podra solicitar un nuevo lanzamiento.(GONZALES BARRON,
2016).

v Para LEDESMA NARVAEZ, la ejecucion de la sentencia de desalojo contra los
ocupantes del inmueble solo se halla supeditada a la circunstancia de haber
sido regularmente notificados del traslado de la demanda, no se requiere que
ellos se hayan presentado al proceso. La sentencia se ejecuta a través del
lanzamiento, que es el acto mediante el cual con intervencidn del personal
auxiliar del juzgado y el eventual auxilio de la fuerza publica, se hace efectiva la
desocupacion del inmueble por parte del demandado y demas
ocupantes.(LEDESMA NARVAEZ, 2009).

Normas referentes al proceso de desalojo: LEY 30201 Y EL DECRETO
LEGISLATIVO N° 1177

Para GONZALES BARRON, la Ley N° 30201 establece diversas disposiciones
sobre los deudores morosos, entre ellas la creacion de un registro administrativo
que sirve como una especie de central de riesgos para los acreedores y entidades
financieras. Modifica el articulo 594° del Cdédigo Procesal Civil para establecer un
nuevo proceso de desalojo, bastante simplificado. Las diferencias entre el proceso
de desalojo del Cdodigo Procesal Civil (norma general) y la Ley N° 30201 (norma
especial), son: (GONZALES BARRON, 2016)

- La norma especial es aplicable solo en los contratos de arrendamiento de

inmuebles que contengan la “clausula de allanamiento a futuro del arrendatario”,

con firmas certificadas ante notario o juez de paz.

40



- El desalojo, en la norma especial, procede en los casos de conclusién de contrato
(art. 1699, 1703, 1705 y 1708 CC), Asi como en los de resolucién por falta de pago
de la renta (art. 1697).

- El juez competente en la norma especial es el del lugar del inmueble, mientras en
la norma general no existe restriccion, pues también le corresponde al juez del
lugar de domicilio del demandado (art. 14 CPC). Por otro lado, a falta de prevision
de la norma especial, se entiende que el juez competente es el de paz letrado o
civil, segun la cuantia de la renta mensual, cuyo tope para pasar del rango inferior

al superior es de 50 URP.

- En la norma especial, el actor debe interponer la demanda de desalojo “por
allanamiento a futuro del arrendatario”, y luego de la admisién, el juez notifica la
demanda al arrendatario para que, dentro del plazo de seis dias, acredite la
vigencia del contrato de arrendamiento o la cancelaciéon de la renta. Por el

contrario, la norma general preve la contestaciéon en el plazo de cinco dias.

- La norma especial no prevé audiencia unica, por tanto, luego de la contestacion
el juez emite directamente la sentencia, pero ante la laguna legal, se entendera
aplicable el plazo de la norma general, por tanto, la sentencia se dictara luego de

diez dias contados desde la contestacion.

- La norma especial sefala que la sentencia ordena el lanzamiento en el lazo de

quince dias habiles.

- La norma especial no establece tramite alguno de apelacién, no obstante, por
virtud del principio constitucional de doble instancia, debera entenderse que la
apelacién es posible, pero sin efecto suspensivo, pues el art. 594° CPC.,
modificado, sefiala en forma terminante: “El juez ordena el lanzamiento en quince

dias”. Por tanto, la apelacién no impide el lanzamiento.

- La norma especial se limita a regular el desalojo, por lo que debera entenderse

que no es posible la acumulacion procesal con la pretension de cobro de renta.

- La deuda del arrendatario judicialmente reconocida (se supone en la sentencia de

desalojo por falta de pago de la renta, en la cual se establezca un monto de la
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deuda), origina la inscripcién del arrendatario en el registro administrativo de

deudores judiciales morosos.

v Para GONZALES BARRON, el Decreto Legislativo N° 1177 “establece un
régimen especial y facultativo para la promocién, facilitacion y seguridad
juridica del arrendamiento de inmuebles destinados para vivienda, asi como
promover la inversion en la construccion de inmuebles destinados al
arrendamiento para vivienda, en el marco de la politica del Estado de reduccién
del déficit cualitativo y cuantitativo de viviendas en el pais. (GONZALES
BARRON, 2016).

El arrendador podra demandar la restitucion del inmueble contra el arrendatario o

contra quien lo posea a través del nuevo Proceso Unico de Ejecucién de Desalojo

creado por el Decreto Legislativo N° 1177. Este nuevo desalojo “exprés” procede

por terminacién del contrato por:%°

a) Conclusion del contrato por vencimiento del plazo contractual, sustentada en el

formulario respectivo.

b) Resoluciéon contractual de mutuo acuerdo, sustentada en acta con firmas
legalizadas.

¢) Incumplimiento de pago de la renta convenida o cuota periédica pactada por dos
meses consecutivos, dentro del plazo contractual, sustentada en la resolucion del
contrato comunicada mediante carta notarial adjuntando el estado de cuenta de la

cuenta de abono.

d) Incumplimiento de pago de los conceptos complementarios (servicio de
mantenimiento, agua, seguro por riesgo de pérdida y otros) por seis meses
consecutivos, dentro del plazo contractual, sustentada en la resolucion del contrato
comunicada mediante carta notarial adjuntando el estado de cuenta de la cuenta

de abono o la liquidacién del saldo deudor emitida por la empresa respectiva.

e) Uso del inmueble a fin distinto al de vivienda, sustentada en la resolucion del
contrato comunicada mediante carta notarial adjuntando el documento de
constatacion policial respectivo. Esta maravilla de desalojo supera con creces al

“allanamiento anticipado” del que se ocupa la Ley 30201. Sin embargo, solo es

25http ://laley.pe/not/2626/9-datos-que-debes-conocer-sobre-el-nuevo-proceso-de-ejecucion-dedesalojoexpres/
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posible en arrendamientos de vivienda y siempre que los contratos se hayan
celebrado al amparo del Decreto Legislativo 1177, utilizando los formularios y
procedimientos previstos en esta norma®

Para la procedencia del desalojo por ocupacion precaria debe probarse dos
condiciones copulativas: que la parte demandante sea el titular del bien cuya
desocupacion pretende, y que la parte emplazada ocupe el mismo sin titulo o
cuando el que se tenia ha fenecido. El "titulo" a que se refiere las segunda
condicion copulativa es el que emana de un acto juridico por el que se otorga al
poseedor la propiedad, arrendamiento, usufructo, uso, comodato, superficie,
anticresis, entre otros, del bien que se detenta; siendo que la posesion precaria es
aquella que se ejerce de facto, sin contar con titulo que justifique la posesion?’
Actualmente, tras la entrada en vigencia de este DL, el arrendador cuenta con tres
(3) procedimientos para tratar de obtener la recuperaciéon del bien. A saber: el
proceso de desalojo a que se refiere el articulo 585 y siguientes (con excepcién del
articulo 594) del CPC; el proceso de desalojo a que especialmente se refiere el
articulo 594 del CPC; vy, el nuevo proceso “Unico de ejecucion” de desalojo. El
nuevo proceso (ni Unico, ni de ejecuciéon) de desalojo tiene por objeto ser una
herramienta que busque acelerar la recuperacion de viviendas alquiladas. Es
probable que su eficacia practica redunde con mayor efectividad en los
arrendamientos tradicionales. Por su puesto que resultara atractivo para quien
busca mayor rapidez para recuperar su bien. En “contrapartida” el arrendador
debera someterse a las formalidades del DL N.° 1177 (suscribir el formulario e
inscribirlo en el RAV, abrir una cuenta de abono en el sistema financiero para
percibir la renta, pagar el impuesto correspondiente a SUNAT, etc.)®

La Casacion N° 2156-2014-Arequipa, establece que, para que prospere la accion
de desalojo por la causal de ocupacion precaria se requiere la concurrencia de
cuatro presupuestos esenciales. Los dos primeros son que el actor acredite su
derecho a la restitucién del bien, al tener condicién de propietario o encontrarse
dentro de alguno de los supuestos contenidos en el articulo 586 del Cddigo
Procesal Civil que otorgan derecho a la restitucion del predio; y que no exista

vinculo contractual alguno entre demandante y demandado. El tercer presupuesto

%8 http.//blogs.gestion.pe/prediolegal/2015/08/nuevo-desalojo-ahora-pues.html

27lnformacién recolectada de la
paginaweb:https.//scc.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/cijuris/s_cij_jurisprudencia_nuevo/as_jurisprudencia_sistemati
zada/as_jurisprudencia_uniforme/as_civil/as_PosesionPrecaria/

28 http://ius360.com/privado/civil/un-nuevo-proceso-de-desalojo-unico-y-de-ejecucion/
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es que existe ausencia absoluta de cualquier circunstancia que justifique el uso y
disfrute del bien inmueble por la parte demandada. Y, finalmente, que, ante la
existencia de titulo que justifique la posesion del emplazado, esta resulte ineficaz,
es decir, que la posesién sea ilegitima, que no se ajusta a derecho v,

concretamente, que se ejerza bajo alguno de los siguientes supuestos:

a) Que el titulo con el que se cuenta sea nulo, haya quedado resuelto o hubiese

fenecido;

b) Que se adquiere de aquel que no tenia derecho a poseer el bien; vy,
c) Que se adquiera de aquel que teniendo derecho a la posesion, se encontraba
impedido de transmitirlo®.

Por ello, llegamos a la conclusién de que el proceso de Desalojo es aquel proceso
por el cual, la persona que se cree con el derecho de posesion del inmueble,
puede exigir la restituciéon del bien, para tal efecto, debera justificar su pretension
con los medios probatorios pertinentes, y para tal fin se ha podido apreciar que el
IV Pleno Casatorio ha establecido ciertos supuestos para garantizar, valga la

redundancia, la restitucion del bien.

2.3. BASE LEGAL

CUARTO PLENO CASATORIO CIVIL.- Se encuentra establecido como doctrina
jurisprudencial vinculante en los casos descritos en este pleno casatorio, que el
Juez no podra expedir una sentencia inhibitoria sino que debera pronunciarse
sobre el fondo de la materia controvertida en el sentido que corresponda, acorde a

los hechos y valoracion de las pruebas aportadas.

ARTICULO 911° CODIGO CIVIL.- Exige que se prueben dos condiciones
copulativas: primero.- que la parte demandante sea la titular del bien cuya
desocupacion pretende; y segundo que la parte emplazada ocupe el mismo sin

titulo o cuando el que tenia ha fenecido.

ARTICULO 1028° CODIGO CIVIL.- Los derechos de uso y habitacién se

extienden a la familia del usuario, salvo disposicion distinta. Con respecto a este

% http.//laley.pe/not/4023/conozca-los-4-requisitos-para-ganar-una-demanda-de-desalojo-por-ocupanteprecario/
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articulo nos refiere al derecho de los descendientes del titular de un bien inmueble
en la cual direcciona su contenido a aquellos que por derecho les corresponde el
uso y habitacion de dicho inmueble en la medida que no colisione con otros

derechos fundamentales que tenga mayor importancia dentro de un proceso

CORTE IDH -0C-9/87 “Garantias Judiciales en Estados de Emergencia

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.- Articulo 1° La Defensa de la persona

humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y el Estado.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.- Articulo 4°, La comunidad y el Estado
protegen especialmente al nifio, a la mujer y al anciano en situacién de
abandono, también protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen

a estos ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad.

2.4. DEFINICION DE TERMINOS BASICOS
1. OCUPANTE PRECARIO
Refiere de la persona que tiene la condicidon de precaria cuando u ocupe un
inmueble ajeno, sin pago de renta y sin titulo para ello, o cuando dicho titulo no
genere ningun efecto de proteccion para quien lo ostente, frente al reclamante

por haberse extinguido el mismo.*

2. INMUEBLE
Se refiere al motivo de la Litis (casa, habitacion, extensién de terreno), por la
cual debe existir un propietario que pueda ejercer el derecho de posesion sobre

la misma y que puede ser materia de desalojo en sus distintos casos.

3. DESALOJO
Se refiere a la acciéon que por derecho le corresponde al propietario de ejercer su
derecho a posesion sobre el inmueble materia de Litis, ante la presencia de

posesionario de forma ilegal.

4. ESTADO DE NECESIDAD
Estamos ante situacion en que la persona se encuentra en estado de

vulnerabilidad de acuerdo con lo que especifica nuestra constitucion Politica del

% CASACION N°2195-2011 Ucayali- Cuarto Pleno Casatorio: Desalojo en el contexto de ocupacion precaria- Sumilla.
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Peru, en su articulo 4° donde indica las personas a la que el Estado protege es
decir a los nifios a la mujer y en este caso a las personas ancianas justamente

por su avanzada edad, que se encuentran en estado de necesidad.

5. DERECHO DE USO Y HABITACION

Derecho fundamental especificado en nuestra Constitucién Politica que nos
indica que el derecho de uso de la propiedad se podra extender a los hijos tal
como se puede analizar en la sentencia de segunda instancia del caso en

estudio.

6. DERECHO A LA PROPIEDAD

Nos indica que el derecho a la propiedad es aquella que se ejerce con respecto a
inmuebles adquiridos de acuerdo a Ley, esto es derecho a la propiedad que tiene
congruencia con la posesion del inmueble, materia de discusion en los casos de

desalojos.

2.5 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
2.5.1 PROBLEMA GENERAL.:

La CASACION N° 4742-2017-CUSCO, referente al caso “Padres Desalojan por
Ocupantes Precarios a sus cinco hijo, protege adecuadamente a la vez
garantiza los derechos fundamentales de personas propietarias de inmueble en
las cuales se encuentran colisionados con otros derechos fundamentales,
teniendo en cuenta que se trata de personas en estado de vulnerabilidad y de

avanzada edad, en casos similares a futuro?

2.5.2 PROBLEMAS ESPECIFICOS.

Procede los fundamentos de la posesion precaria en el derecho civil peruano.
Es indispensable analizar las normas Constitucionales que garantizan los
derechos fundamentales de personas vulnerables en los procesos de desalojo

por precario?.

2.6. OBJETIVOS
2.6.1. GENERAL

Analizar la CASACION N° 4742-2017-CUSCO.- referente al caso “Padres

desalojan por ocupantes precarios a sus cinco hijos”
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2.6.2. ESPECIFICOS

Analizar los fundamentos de la posesion precaria en el Derecho Civil peruano.
Analizar las Normas Constitucionales que garantizan los Derechos

Fundamentales de personas vulnerables

2.7. VARIABLES.

2.7.1 VARIABLE INDEPENDIENTE

Proceso de Desalojo por la causal de Ocupante Precario.

2.7.2 VARIABLE DEPENDIENTE

Situaciones en el cual las personas se encuentran en la condiciéon de
Ocupante

Precario, siendo los demandados hijos de los demandantes.

2.8. SUPUESTOS
2.8.1. GENERAL

La Casacion 4742-2017-CUSCO, sobre “Padres desalojan por ocupantes
precarios a sus cinco hijos” protege adecuadamente los derechos
fundamentales de las personas en estado de necesidad (personas ancianos en
estado de abandono) al libre goce de usufructo de su bien inmueble con el

propésito de costear los gastos de subsistencia.

2.8.2. ESPECIFICOS

Procede el desalojo de descendientes de bien inmueble cuando el propietario
requiere usar los usufructos para solventar sus gastos primarios, y su vez se

encuentra en estado de necesidad por su avanzada de edad.
- El demandante de desalojo debe sustentar su pretension y demostrar
mediante documentos o pruebas ciertas, cual es su derecho de posesién sobre

el bien.

- Las reglas establecidas como precedente judicial vinculante en el IV Pleno

Casatorio Civil respecto a los supuestos de posesion precaria.
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CAPIiTULO Il

2.9. METODOLOGIA

e METODO DE INVESTIGACION.
La presente investigacion se enmarca dentro del nivel de investigacion
DESCRIPTIVA — EXPLICATIVA de tipo Socio Juridico.

2.9.1. MUESTRA.
La muestra de estudio estuvo constituida por el fallo de los magistrados que
integran LA SALA CIVIL PERMANENTEDE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE LA REPUBLICA — PERU, recaida en la Casacion N° 4742- 2017-
CUSCO — PADRES DESALOJAN POR OCUPANTES PRECARIOS A SUS
CINCO HIJOS.

2.9.2. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS.
Las técnicas a utilizarse en el presente trabajo de investigacion son las que a

continuacion se detallan:

e ANALISIS DOCUMENTAL, con esta técnica se obtendra la informacion
sobre la Casacion N° 4742-2017-CUSCO. Asimismo analizar los aspectos
normativos que dio lugar a la decisién de los magistrados de la CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA.

e FICHAJE DE MATERIALES ESCRITO, para obtener la informacion
general del marco tedrico y la situacion de la legislacién, para una

determinada conceptualizacién
2.9.3. PROCEDIMIENTO DE RECOLECCION DE DATOS.
Para la recoleccion de datos se realizo las siguientes actividades:
e Se realiz6 el anélisis de la Casacion N° 4742-2017-Cusco, desde el punto
de vista normativo y legal mediante el método deductivo partiendo desde el

marco constitucional general al especifico (Derecho Civil - Derecho

Procesal Civil).
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e Se procedid posteriormente a la elaboracion de los resultados
encontrados.

e Larecoleccion estuvo a cargo del autor del método de caso.

e El procesamiento de la informacion se realiz6 mediante el uso de la
constitucion politica del Peru (1993), Cédigo Civil (1984), Cédigo Procesal
Civil (1984) y la Casacién N°4742- 2017-Cusco.

2.10. 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 la Casacion N° 4742-
2017-Cusco.

2.11. PLAN DE ANALISIS, RIGOR Y ETICA.
En todo momento de la ejecucion del anteproyecto, se aplic los principios de
la ética, asi como los valores de la puntualidad, orden y se tuvo en cuenta la

confidencialidad, anonimato y privacidad.

49



CAPITULO IV

RESULTADOS
Respecto al analisis de la casacion estudiado, esto es, la Casacién N° 4742-2017-
CUSCO, se tiene que: Declararon: FUNDADO el recurso de casacién interpuesto por
Jorge Calderon Cevallos y Maria Molina Huayto a fojas trescientos cincuenta y uno; en
consecuencia; CASARON la recurrida de fecha veintitrés de noviembre de dos mil
dieciséis, de fojas doscientos ochenta y seis, que revoca la apelada que declara
infundada la demanda y, reformandola declaré fundada la demanda, ordenando la
restitucion del bien; y actuando en sede de instancia; CONFIRMARON la apelada

que declara fundada la demanda de Desalojo por Ocupacion Precaria.

1. Una persona tendra la condicidon de precaria cuando ocupe un inmueble ajeno, sin
pago de renta y sin titulo para ello, o cuando dicho titulo no genere ningun efecto de
proteccion para quien lo ostente, frente al reclamante, por haberse extinguido el

mismo.

2. Cuando se hace alusién a la carencia de titulo o al fenecimiento del mismo, no se
esta referido al documento que haga alusion exclusiva al titulo de propiedad, sino a
cualquier acto juridico que le autorice a la parte demandada a ejercer la posesion del

bien, puesto que el derecho en disputa no sera la propiedad sino el derecho a poseer.

3. Interpretar el articulo 585° del Cddigo Procesal Civil, en el sentido que por
“restitucion” del bien se debe entender como entrega de la posesion que protege el
articulo 911° del

Cadigo Civil, para garantizar al sujeto a quien corresponde dicho derecho a ejercer el

pleno disfrute del mismo, independientemente si es que es propietario o no.

4. Establecer, conforme al articulo 586° del Cddigo Procesal Civil, que el sujeto que
goza de legitimacion para obrar activa no solo puede ser el propietario, sino también,
el administrador y todo aquel que se considere tener derecho a la restitucion de un

predio.

Por otra parte, en lo que atafie a la legitimacion para obrar pasiva se debe comprender
dentro de esa situacién a todo aquel que ocupa el bien sin acreditar su derecho a

permanecer en el disfrute de la posesion, porque nunca lo tuvo o el que tenia fenecio.

5. Se consideran como supuestos de posesion precaria a los siguientes:
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5.1. Los casos de resolucion extrajudicial de un contrato, conforme a lo dispuesto por
los articulos 1429° y 1430° del Cddigo Civil. En estos casos se da el supuesto de
posesion precaria por haber fenecié el titulo que habilitaba al demandado para seguir
poseyendo el inmueble. Para ello, bastara que el Juez, que conoce del proceso de
desalojo, verifique el cumplimiento de la formalidad de resolucién prevista por la ley o
el contrato, sin decidir la validez de las condiciones por las que se dio esa resolucion.
Excepcionalmente, si el Juez advierte que los hechos revisten mayor complejidad,
podra resolver declarando la infundabilidad de la demanda, mas no asi la

improcedencia.

5.2. Sera caso de titulo de posesion fenecido, cuando se presente el supuesto previsto
por el articulo 1704 del Cédigo Civil, puesto que con el requerimiento de la devolucion
del inmueble se pone de manifiesto la voluntad del arrendador de poner fin al contrato.
No constituira un caso de titulo fenecido el supuesto contemplado por el articulo 1700
del Cdédigo Civil, dado que el solo vencimiento del contrato de arrendamiento no
resuelva el contrato sino que, por imperio de la ley, se asuma la continuacion del
mismo hasta que el arrendador le requiera la devolucidn del bien. Dada esta condicion,
recién se puede asumir que el poseedor ha pasado a constituirse en poseedor

precario por fenecimiento de su titulo.

5.3. Si en el tramite de un proceso de desalojo, el Juez advierta la invalidez absoluta y
evidente del titulo posesorio, conforme lo prevé el articulo 220° del Cédigo Civil, 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 adoloce de nulidad manifiesta.

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

dispuesto por el articulo 1708° del Cddigo Civil.

5.5. Cuando el demandado afirme haber realizado edificaciones o modificaciones
sobre el predio materia de desalojo — sea de buena o mala fe - , no justifica que se
declare la improcedencia de la demanda, bajo el sustento de que previamente deben
ser discutidos dichos derechos en otro proceso. Por el contrario, lo Unico que debe

verificarse es si el demandante tiene derecho o no a disfrutar de la posesiéon que
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invoca, dejandose a salvo el derecho del demandado a reclamar en otro proceso lo

que considere pertinente.

5.6. La mera alegacion del demandado, en el sentido de haber adquirido el bien por
usucapion, no basta para desestimar la pretension de desalojo ni declarar la
improcedencia de la demanda, correspondiendo al Juez del desalojo valorar las
pruebas en las cuales sustenta el demandado su derecho invocado, sin que ello
implique que esta facultado para decidir sobre la usucapion. Siendo asi, se limitara a
establecer, si ha surgido en él la conviccién de declarar el derecho de poseer a favor
del demandante. De declararse fundada la demanda de desalojo por precario, en nada
afecta lo que se vaya a decidir en otro proceso donde se tramite la pretension de
usucapion, puesto que el usucapiente tendra expedito su derecho para solicitar la
inejecucion del mandato de desalojo o en todo caso para solicitar la devolucion del

inmueble.

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

aportadas.
7. En lo que concierne a lo dispuesto por el articulo 601° del Cddigo Procesal Civil,

cuando ya ha prescrito el plazo para interponer la pretensién interdictal, el accionante

no podra optar por recurrir al desalojo para lograr la recuperacion de su bien.

52



CAPITULO V
DISCUSION

PRIMERO.- En esta investigacion realizada se planteé como objetivo analizar los
fundamentos de la posesion precaria en el derecho civil peruano, siendo ello asi Para
GONZALES BARRON, el precario es aquel poseedor que recibié temporalmente la
cosa a fin de restituirla (art. 905 del cédigo civil), mediante una relacion social, de
hecho (licencia, asentamiento, gracia, amistad, benevolencia, etc), o cuyo titulo
obligacional es nulo; explica que el concepto de posesion precaria se ha expandido
tanto que abarca multiples hipdtesis, tales como los poseedores autébnomos en
concepto de duefio, los compradores a quienes se les resolvié el contrato por efecto
de una simple carta, los poseedores de los que ya consumaron a su favor el plazo de

la usucapidn, entre otros.

En la inmensa mayoria de los casos se trata de ocupantes que disfrutan el bien en
condicién de vivienda, por lo que corresponde analizar la hipétesis a la luz del derecho
humano a la vivienda adecuada y del debido proceso; asi, para VASQUEZ RiOS no es
ocupante precario sino autentico poseedor, aquel que sin titulo posee el inmueble
como duefio, por el que no paga pension y que, cumplido el termino para prescribir, se
convertird en propietario, y por consiguiente, tampoco puede ser un poseedor precario
porque posee para si; salvo que ahora se entienda, en el Derecho Civil peruano, que
el poseedor precario que norma el articulo 911° es el auténtico poseedor; por otro
lado, si el ocupante precario es el que usa el bien sin tener titulo ni derecho alguno y
de una manera graciosa, pero que no representa una nueva clase de posesion, sino
mas bien significa una calificacién procesal a efectos de permitir la procedencia de la
accion de desahucio que esta dada para recuperar el uso, por lo que, en dicha accion
sumaria, no procede debatir el derecho de propiedad que esta reservado a la accion

reivindicadora, entonces para qué se perpetué la norma del articulo 911° .

SEGUNDO.- En esta investigacion también se plante6 como objetivo explicar el
proceso de Desalojo, que, para LEDESMA NARVAEZ, el desalojo es una pretension
de orden personal, tendiente a recuperar el uso y goce de un bien inmueble que se
encuentra ocupado por quien carece de titulo para ello, sea por tener una obligacion
exigible de restituirlo o por revestir el caracter de un simple precario. Mientras que para
PINTO ARCE, el desalojo es un procedimiento judicial para que los ocupantes de un
inmueble urbano o rustico (inquilinos, locatarios, arrendatarios, aparceros, precaristas)

lo desocupen y lo restituyan a quien tiene derecho a él. Estos juicios se tramitan por
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procedimiento sumarisimo. Segun el Diario GESTION, para la procedencia del
desalojo por ocupacion precaria debe probarse dos condiciones copulativas: que la
parte demandante sea el titular del bien cuya desocupacién pretende, y que la parte
emplazada ocupe el mismo sin titulo o cuando el que se tenia ha fenecido. El "titulo" a
que se refiere las segunda condicidon copulativa es el que emana de un acto juridico
por el que se otorga al poseedor la propiedad, arrendamiento, usufructo, uso,
comodato, superficie, anticresis, entre otros, del bien que se detenta; siendo que la
posesion precaria es aquella que se ejerce de facto, sin contar con titulo que justifique

la posesion.

TERCERO.-Es evidente ver la preocupacion por los magistrados supremos sobre el
desalojo y la proteccion de la posesion, por ello las tres normas sobre el proceso de
desalojo, para lo cual, si bien es cierto, conlleva a generar ciertas confusiones, las
cuales pueden ser absueltas mediante un correcto analisis de los hechos y los
supuestos previstos en el IV Pleno Casatorio.

CUARTO.- Respecto de la expedicién de la casacién N° 4742-2017-Cusco, sobre
Padres desalojan por ocupantes precarios a sus cinco hijos, sin duda alcanzé un gran
interés en lo que concierne a derecho de amabas parte, ya que por una parte se pudo
identificar que los demandantes son propietarios del inmueble en Litis, a sus vez que
los demandados también gozan de derechos de uso sobre el bien como advierte el
articulo 1026°del Cédigo Civil, asi como también el articulo 1028° y 1029° del mismo
cuerpo normativo ademas que no obstante el caracter personal del derecho de uso, la
Ley permite una excepcion por cuanto dicho derecho puede extenderse a la familia del
usuario.

Siendo asi que la demandada Maura Calderén Molina hija de los demandantes
argumenta que viene ocupando una de las habitaciones del inmueble desde el afio de
mil novecientos ochenta y siete por habérsele entregado a causa del pago de una
deuda contraida por sus padres ascendente a la suma de 2,500 intis y en relacion a la
segunda habitacion que viene ocupando desde el afio de mil novecientos noventa y
uno, como como consecuencia de una compra venta privada con su hermano Gregorio
Cevallos Molina, con conocimiento de los demandantes. Es ahi en donde empieza
dicho conflicto materia de controversia.

Este caso es un proceso de “desalojo por ocupacion precaria’, sin embargo toda la
problematica se basd en encontrar normativa que sustente la garantia de derechos
fundamentales ya que los demandantes son personas de avanzada edad y requieren

el inmueble por cuanto hay ocho habitaciones que alquilandolos podrian solventar sus
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gastos econdmicos, ya sea alimentacién, medicinas que requieren para su cuidado, ya

que no reciben ayuda alguna de ninguno de sus hijos. .

En la sentencia de primera instancia el juzgado llega a la conclusion de que los
demandantes son los propietarios del bien inmueble ubicado en la calle Cuzco N°105;
y que contrato de compra venta que hace alusién la demandada Maura Cevallos
Molina no es suficiente por cuanto se trata de un contrato privado, y que dicho
documento no tendria ningun valor probatorio, no existiendo asi ningun tracto
sucesorio a la vez que debié estar plasmado por escrito y no de manera verbal como

sefala la demanda.
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CAPITULO VI
CONCLUSIONES

1. Ante las dificultades para resolver, de los magistrados de las diferentes cortes del
Peru, las diferentes controversias sobre ocupante precario, los magistrados de la Corte
Suprema se vieron en la obligacion de enumerar ciertos supuestos en los que es
aplicable el correcto anadlisis de dicho concepto, siendo ello asi no es considerado

como numerus clausus aunque lo parezca.
2. Hoy en dia el proceso de desalojo es resuelto en un plazo mas breve, dado a las
diferentes actualizaciones que ha tenido la norma que lo regula, siendo ello para

garantizar el derecho a la posesion.

3. Dentro del proceso de desalojo, se evalua los medios de pruebas de ambas partes,

para asi determinar a cual de ellas le pertenece el derecho a la posesion del bien.

4. En el Peru son tres las normas que regulan el desalojo: el articulo 585° del Cédigo
Procesal Civil, la Ley N° 30201 y el Decreto Legislativo N° 1177.
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CAPITULO VII

RECOMENDACIONES

Recomiendo que se realicen seminarios para capacitar a los funcionarios y/o
servidores publicos, en temas relacionados con los procesos de Desalojo por
ocupacion precaria, en donde se haga especial énfasis en las siete reglas que impone
el IV Pleno Casatorio, lo cual no es obice para que ellos por su propia iniciativa, y
denotando una actitud proactiva, puedan hacerlo a su propio costo, lo que en cierta

medida deberia reconocérsele de alguna manera.

Sugiero a los sefores magistrados de nuestras cortes a nivel nacional, la correcta
aplicacion del precedente vinculante impuesto por el IV Pleno Casatorio, y de esa
manera evitar las resoluciones inhibitorias que genera cierta debilidad al demandante

al exigir su derecho a la posesion.

Ademas de atender normas constitucionales con el propdsito de garantizar derechos

fundamentales de las personas-
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ANEXOS

METODO DE CASO : “PADRES DESALOJAN POR OCUPANTES PRECARIOS A SUS CINCO HIJOS CASACION 4742-2017-CUSCO

AUTORES: ALVARADO SANCHEZ, Dario Segundo. / MIRANDA OJANAMA , Larry

PROBLEMA OBIJETIVOS SUPUESTOS VARIABLES INDICADORES METODOLOGIA
GENERAL GENERAL GENERAL VARIABLE -Racionalidad de fallo | TIPO DE
LA CASACION 4742-2017- | Analizar la CASACION | La Casacién 4742-2017-CUSCO, | INDEPENDIENTE INVESTIGACION
CUSCO referente al caso | N°4742-2017-CUSCO- sobre “Padres desalojan por | Proceso de Desalojo | -Congruencia del
“Padres desalojan porque | referente  al  caso | ocupantes precarios a sus cinco | por la causal de | fallo del Tribunal | Descriptiva -
ocupantes precarios a sus | “Padres desalojan por | hijos” protege adecuadamente los | Ocupante Precario. Supremo Explicativa
cinco hijos” protege | ocupantes precarios a | derechos fundamentales de las
adecuadamente, a la vez | sus cinco hijos” personas en estado de necesidad | VARIABLE -Anidlisis  de los | 1.DISENO
garantiza los derecho (personas ancianos en estado de | DEPENDIENTE derechos No experimental

fundamentales teniendo en
cuenta que se trata de
personas en estado de
vulnerabilidad y de
avanzada edad, en casos
similares a futuro?

ESPECIFICOS

Procede los fundamentos de
la posesidon precaria en el
derecho civil peruano?

Es indispensable analizar las
normas constitucionales
gue garantizan los derechos
fundamentales de personas
vulnerables en los procesos
por desalojo por precarios?

ESPECIFICOS

Analizar los
fundamentos de |Ia
posesion precaria en el
Derecho Civil Peruano

Analizar las normas

constitucionales  que
garantizan los
derechos

fundamentales de

personas vulnerables.

abandono) al libre goce de
usufructo de su bien inmueble con
el propdsito de costear los gastos
de subsistencia.

ESPECIFICOS

Procede el desalojo de
descendientes de bien inmueble
cuando el propietario requiere usar
los usufructos para solventar sus
gastos primarios, y su vez se
encuentra en estado de necesidad
por su avanzada de edad.

- El demandante de desalojo debe
sustentar  su pretension vy
demostrar mediante documentos o
pruebas ciertas, cudl es su derecho
de posesion sobre el bien.

- Las reglas establecidas como
precedente judicial vinculante en el
IV Pleno Casatorio Civil respecto a
los supuestos de posesion precaria.

Situaciones en el cual
las personas se
encuentran en la
condiciéon de Ocupante
Precario, siendo los
demandados hijos de
los demandantes.

fundamentales de
ambas partes dentro
del contexto del
tema Ocupacién
Precaria dentro del
marco constitucional
donde se llega a la
decision del Tribunal
Constitucional.

2. MUESTRA
Fallo de los
Magistrados que
integran la  Sala

Permanente de la
Corte Suprema de la
Republica

3.TECNICAS
Anilisis documental
Fichaje de

materiales escritos

4.INSTRUMENTOS

Sentencia Casatoria
N°4742-2017-
CUSCO- de la Sala
Civil Permanente de
la Corte Suprema de
Justicia de la
Republica
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PROCESAL CIVIL

) NUEVAMENTE EL CUARTO PLENO:
RESOLUCION DE CONTRATO Y POSESION PRECARIA

A propésito del Maestrito y su “gol de tiro libre” en la Corte Suprema

Efrain PRETEL ALONZO’

En esta ocasion, el autor analiza la Casacion N° 1725-2016-Lima Este, una ejecutoria
suprema en la que se declard infundada la demanda de desalojo por ocupacion preca-
via incoada en contra del exfutbolista Nolberto Solano. En tal sentido, luego de analizar
los aspectos mds relevantes de la resolucion contractual (definicion, naturaleza, moda-
lidades, requisitos, etc.), el autor concluye que la decision de los magistrados supremos
fue correcta, pues la carta notarial de comunicacion de resolucion de contrato por clau-
sula expresa nunca fue dejada en el domicilio consignado por Nolberto Solano, sino
simplemente diligenciada, por lo que no puede tenerse por efectuada la resolucion de
la compraventa, en consecuencia, no se gesto posesion precaria alguna.

adelante) fue quizas uno de los hechos mas
) PALABRAS CLAVE esperados por los operadores juridicos. Tras
el suceso, que ocurrid el 14 de agosto de
2008, se cerr6 —al menos a nivel judicial-
uno de los temas que mayor debate ha gene-
rado: la posesion precaria.

Contrato / Resolucion / Posesion precaria /
Desalojo

Recibido: 09/03/2018
Aprobado: 13/03/2018 Como se sabe, la Corte Suprema acogid
una definicion amplia de la posesion pre-
caria, de tal forma que pudiera englobar
INTRODUCCION la mayor cantidad de supuestos. Con tal

fin, defini6 la carencia de titulo o feneci-
La publicacién de la sentencia del Cuarto | miento del mismo, referidos en el articulo
Pleno Casatorio Civil (Pleno Casatorio, en | 911 del Cédigo Civil (CC, en adelante), en

*  Asistente de juez superior en la Corte Superior de Justicia de Lima. Asistente de docencia de los cursos Acto juri-
dico. Derechos Reales y Responsabilidad Civil en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, y Derecho
Procesal Civil I y 11 en la Universidad Nacional Federico Villarreal. Cursando estudios de maestria en la Pontifi-
cia Universidad Catélica del Perti. Miembro del Taller de Derecho Civil “José Len Barandiaran”.

DIALOGO CON LA JURISPRUDENCIA | No 234 - MARZO 2018 ISSN: 1812-9587 « pp. 173-193 173

18



DALoco

JURISPRUDENCIA

el sentido de que dicho dispositivo “no se
esta refiriendo al documento que haga alu-
sion exclusiva al titulo de propiedad, sino a
cualquier acto juridico o circunstancia que
hayan expuesto, tanto la parte demandante,
como la parte demandada™. Esto dejo des-
cartada aquella posicion doctrinal que venia
haciendo esfuerzos para que el dispositivo
sea interpretado bajo una lectura del preca-
rium romano, un concepto mucho mas res-
tringido que se contrae a dos de los supuestos
actualmente establecidos en el precedente
vinculante. El mayor mérito del Cuarto
Pleno —mas alla de su correcta o incorrecta
determinacion respecto del instituto- ha
sido, pues, el haber puesto fin a esa intermi-
nable discusion de tan larga data.

En ese contexto, ;qué ocurre si se juntan las
disciplinas acaso mas ricas del Derecho Civil
(contratos, representado por la resolucion, y
derechos reales, representado por la posesion
precaria), un precedente vinculante, la Corte
Suprema y uno de los (ex)futbolistas mas
entraiiables de nuestra seleccion? El resul-
tado, sin duda, un caso mas que interesante
digno de andlisis.

Uno de los supuestos de posesion precaria
es el establecido en el precedente vinculante
“5.1" del Pleno Casatorio, referido al feneci-
miento del titulo por resolucion del contrato,
bajo las formas reguladas en los arts. 1429 y
1430 CC, esto es, por intimacion y en virtud
de una clausula resolutoria expresa, respecti-
vamente. Lo graficamos con un ejemplo: “X”
(vendedor) celebra con “Y” (comprador) un
contrato de compraventa, en virtud del cual
el primero transfiere al segundo la propiedad
de un inmueble. Las partes acuerdan que el
pago del precio sera en 25 armadas mensua-
les de US$ 4,200.00. Luego de haber pagado
puntualmente todas las cuotas anteriores,

“Y” incumple con los pagos de las arma-
das 11, 13, y 14. Ante ello, “X” decide resol-
ver el contrato, ya sea por intimacion (ex art.
1429 CC), amparado en el art. 1561 CC, ya
sea por la existencia de una cléusula resolu-
toria expresa (ex art. 1430 CC), en caso de
haberse pactado.

Luego de que “X” cumpla con las formali-
dades exigidas por ley, el contrato se habra
resuelto indefectiblemente y, consecuente-
mente, “Y” quedara constituido en posee-
dor precario por fenecimiento de titulo. Asi,
si fuera el caso que “Y™ se niega a resti-
tuir el inmueble, “X” estara expedito para
exigirla judicialmente, esto es, a través del
desalojo por ocupacion precaria. Pero ;qué

_pasa si “Y” afirma que “X" no le notificd

con la intimacion o no le comunicé su deseo
de hacerse valer de la clausula resolutoria?
(Qué ocurre si “Y” afirma haber pagado las
armadas que “X” le imputa haber incum-
plido? ;Cémo debe resolver el juez del des-
alojo ante estos argumentos de defensa del
demandado?

En el presente trabajo trataremos de dar res-
puesta a estas y otras posibles interrogan-
tes. Ello con ocasion de analizar una reciente
ejecutoria suprema, Casacion N° 1725-2016-
Lima Este, que ha resuelto un recurso de
casacion interpuesto nada menos que por
uno de los futbolistas més entrafiables que
han vestido la blanquirroja, nos referimos a
Nolberto Solano, el Maestrito. Para ello, par-
tiremos por analizar brevemente la institu-
cion de la resolucién por incumplimiento;
luego, en atencion al tipo de resolucion invo-
cada en la casacion, analizaremos el juicio
de resolucion y sus elementos, para después
hacer lo propio con los requisitos especia-
les que exigen los articulos 1429 y 1430 del
CC. Posteriormente, pondremos de relieve

I Sentencia del Cuarto Pleno Casatorio Civil, Cas. N° 2195-2011-Ucayali. Publicado en E/ Peruano el 14/08/2013.

174 o5 173193 195N 1812-9567- MARZO 2018« N° 234 | DIALOGO CON LA JURISPRUDENCIA

19



ANALISIS Y CRITICA JURISPRUDENCIAL

Jgunas patologias de la relacion resolucion-
dsesion precaria, para a continuacion ana-
zar el caso concreto resuelto en la ejecuto-
ay, finalmente, dar nuestras conclusiones.

PREMISA: SOBRE LA RESOLUCION
POR INCUMPLIMIENTO

o hemos advertido en la parte introduc-
oria, el caso a proposito del cual surge el
esente trabajo estd directamente vinculado
on una de las instituciones mas importan-
s de la teoria general del contrato: la reso-
ion por incumplimiento. Asi, uno de los
gpuestos de ocupacion precaria es el refe-
jdoal (ex)comprador de un bien que lo sigue
pseyendo pese haberse resuelto el contrato
 compraventa que inicialmente justificaba
posesion.

En ese sentido es necesario realizar un breve
xcursus sobre la resolucion, a fin de cono-
er su operatividad en nuestro ordenamiento.
3 intencion es que el lector comprenda el
ecanismo de la tutela resolutoria que el
denamiento otorga al acreedor (quien seria
| vendedor en el ejemplo propuesto en la
rte introductoria). Sin embargo, no preten-
emos direccionar este trabajo a un profundo
ndlisis de la resolucion por incumplimiento,
or no ser su objeto; nos proponemos sola-
ente glosar las nociones mds bésicas y pri-
prdiales del instituto con el fin de que sirva
¢ sustento del anlisis de la casacion.

Definicion y naturaleza juridica de la
resolucion por incumplimiento

i sabido que la doctrina moderna distingue
g ineficacia de los negocios juridicos entre
estructural y la funcional. La primera en
into afecta su estructura misma, es decir,
no verificarse alguno de los presupuestos,
ementos O requisitos necesarios para que
geda constituirse validamente. Un negocio
fidico que “nace” en tales condiciones se
pouta invalido y sus remedios son la nulidad

1

la anulabilidad. La segunda, en cambio,

en cuanto afecta la funcion del negocio vali-
damente formado, esto es, al sobrevenir un
hecho externo o una conducta de alguna de
las partes; sus remedios son la rescision y la
resolucion.

Una autorizada doctrina italiana ha diferen-
ciado, acertadamente, la invalidez (ineficacia
estructural) de la resolucion (ineficacia fun-
cional) en los términos siguientes:

La invalidez afecta el contrato, por un
vicio que este lleva en si; y la ineficacia
-es decir, la cancelacion de los efectos
contractuales— es su consecuencia. En
cambio, la resolucion afecta no el con-
trato, sino directamente y solo sus efec-
tos: hace el contrato ineficaz, sin tocar la
validez. En otras palabras: la invalidez
ataiie al contrato como acto; la resolucion
como relacion. (Roppo, 2009, p. 859)

El articulo 1371 del CC parece contener
una clara definicion de la resolucion cuando
refiere que: “[1]a resolucion deja sin efecto
un contrato valido por causal sobreviviente
a su celebracion”. No obstante, como bien lo
refiere el profesor Forno (1987) —acaso quien
mejor ha trabajado el instituto en sede nacio-
nal-, la definicion méas completa ha sido de
Messineo (p. 75). El profesor italiano, en
tesis que compartimos, entiende que:

La resolucion presupone un contrato per-
fecto, pero ademds un evento sobreve-
nido, un hecho (objetivo) nuevo, un com-
portamiento de la contraparte, posterior a
la formacion del contrato, que de algtn
modo altere las relaciones entre las par-
tes tal como se habia constituido origi-
nalmente, o perturbe el normal desarrollo
(ejecucion) del contrato, de manera que
este no pueda continuar existiendo, por-
que se ha modificado, o en absoluto se ha
roto, aquella composicion de intereses,
cuya expresion no constituye el contrato,
y a la cual las partes han hecho referencia
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al celebrarlo. Por lo tanto, la resolucion
pone fin (ex nunc) al contrato. (Messineo,
1979, p. 522)

Tal definicion, empero, al ser completa tam-
bién es genérica, por lo que abarca las dis-
tintas causales de resolucioén conocidas, y
reguladas en nuestro ordenamiento, a saber:
i) por incumplimiento (arts. 1428, 1429 y
1430 del CC); ii) por imposibilidad sobre-
venida de la prestacion (art. 1431 del CC);
y iii) por excesiva onerosidad de la presta-
cion (art. 1440 del CC). Sin embargo, para
los fines del presente trabajo solo nos referi-
remos a la primera.

En esa linea, desglosando parte de la defi-
nicién dada por Messineo (como se cit en
Forno, 1987), “podemos decir que la resolu-
cion por incumplimiento es la extincion de
un vinculo contractual valido como conse-
cuencia de la ingjecucion imputable a una de
las partes, de las prestaciones que contiene
la obligacion creada a su cargo por el con-
trato” (p. 76).

En cuanto a la naturaleza juridica de la reso-
lucién por incumplimiento, ciertamente no
es unanime la doctrina, dos han sido los prin-
cipales postulados. El primero sefiala que
la resolucion es, ante todo una sancion juri-
dica que el ordenamiento ha previsto para
la parte infiel, es decir, el incumplidor. Son
partidarios de esta tesis Josserand, Barbero
y Auletta, como lo refieren los profesores
De la Puente (2007, p. 380) y Forno (1987,
pp. 77 y 80). Se ha criticado con razon esta
forma de ver a la resolucion, porque la san-
cion al incumplimiento no es tanto esta, sino
el resarcimiento de los dafios y perjuicios
al que queda obligado la parte infiel. Asi,
Scognamiglio (1996), en similares térmi-
nos, refiere que “la sancién contra el incum-
plimiento no consiste en la accion resoluto-
ria, sino en el resarcimiento del daiio, que
es la reaccion tipica frente al ilicito civil
y que la ley consagra expresamente como

la consecuencia posterior y auténoma del
incumplimiento” (p. 265), que en nuestro
caso seria el articulo 1321 del CC. Hacemos
nuestras las graficas las palabras de Messi-
neo (1986) para apartarse de dicha linea de
pensamiento sefialando que:

[L]a resolucion no es una sancion a cargo
del incumpliente, sino —sobre todo— un
medio para liberar a la parte no incum-
pliente y para restituirle la posibilidad de
recurrir a otro contrato con el cual obte-
ner una prestacion idéntica o equivalente
a la que le ha faltado. Se entiende que de
este modo viene a quedar liberado tam-
bién el incumpliente, salvo su obligacion
de resarcir el daiio. (p. 345)

Nosotros nos adherimos a la segunda tesis,
aquella que ve en la resolucion a una situa-
cion juridica subjetiva de ventaja activa, esto
es, un derecho potestativo frente a una situa-
cion juridica de desventaja inactiva, esto es,
un estado de sujecion en el que se encontrara
el incumpliente. Como sefiala Dell’Aquila
(como se citden Forno, 1987), la resolucion
por incumplimiento es un poder dispositivo
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extrajudicial (ex arts. 1429 y 1430 del CC).
A nuestro entender, el juez del desalojo debe
tomar en cuenta las siguientes reglas:

+ Unicamente est4 autorizado a analizar la
verificacion de los requisitos especiales
(formalidades, en términos del Pleno) a
los que ya hemos hecho referencia.

+ Sise invoca la resolucion por intimacion,
debe verificar lo siguiente: i) que la inti-
macion contenga la exigencia del cumpli-
miento de la prestacion, la fijacion de un
plazo y el apercibimiento del efecto reso-
lutorio en caso de persistencia del incum-
plimiento; ii) que dicha intimacién haya
sido puesto en conocimiento al deudor;
y iii) que haya transcurrido el plazo con-
cedido en la intimacion sin que el deudor
haya cumplido.

+  Si se alega resolucion por clausula reso-
lutoria expresa, el juez debe verificar:
i) la claridad de la clausula resolutoria;
y ii) la declaracion del acreedor de que-
rer hacerse valer de la clausula resoluto-
ria; y iii) que dicha declaracion haya sido
puesta en conocimiento al deudor.

+ Si no se acredita la concurrencia de
dichos requisitos especiales, la demanda
debe ser infundada.

+ Esta prohibido de analizar los elemen-
tos generales del juicio de resolucion a
los que hemos referencia anteriormente:
i) la reciprocidad de las prestaciones; ii) la
justificacion (o no) del incumplimiento;
iii) la gravedad del mismo; y iv) el cum-
plimiento (o por lo menos su garantia)
del acreedor de su propia prestacion.

+ Si hay cuestionamiento del demandado
respecto de la (in)concurrencia de dichos
elementos, que —pese a cumplirse con los
requisitos especiales— generan duda sobre
la resolucion, el juez debe declarar infun-
dada la demanda, por existir complejidad.

No obstante, no basta el simple cuestio-
namiento u oposicion del demandado res-
pecto de la eficacia de la resolucién, sino
que los mismos deben estar acompaiia-
dos de genuinos medios(s) probatorio(s)
que generen cuanto menos un indicio
razonable de que en el caso concreto no
ha operado la resolucién. El cuestiona-
miento sin pruebas en ningin caso da
lugar a la infundabilidad de la demanda
de desalojo.

+ En ningin caso el juez puede emitir sen-
tencia inhibitoria, esto es, declarando
improcedente la demanda. Debe declarar
fundada o infundada.

Vil. OPOSICION DEL DEMANDADO EN EL
PROCESO DE DESALOJO: ALGUNOS
SUPUESTOS Y EL PAPEL DEL JUEZ

Ademés de lo ya sefalado, existe otro aba-
nico de posibilidades por los que el deman-
dado en un proceso de desalojo por preca-
rio cuya fuente es la resolucion del contrato
puede oponerse, negando su validez o efi-
cacia. Surge la pregunta natural ;qué debe
hacer el juez en esos casos? A continuacién
la respuesta en dos supuestos recurrentes.

1. Cuando el comprador asegura haber
cumplido con los pagos
En este caso, el juez debe hacer un anli-
sis de los documentos con los que el deman-
dado pretende acreditar haber realizado los
pagos que el demandante le imputa haber
incumplido. Dicho andlisis —aunque super-
ficial- debe concentrase en: i) la fecha del
pago, a fin de verificar si fue realizado antes
de decaimiento del plazo concedido si la
resolucion fue por intimacion, o de la fecha
en que el deudor tom6 conocimiento de la
declaracion del acreedor de hacerse valer
de la cldusula resolutoria, en caso se trate
de resolucion por dicho convenio expreso;
ii) el monto, a fin de ver si el pago ha sido
integral, pues de no ser asi, aun si el pago
~parcial- fue realizado dentro del plazo,
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extrajudicial (ex arts. 1429 y 1430 del CC).
A nuestro entender, el juez del desalojo debe
tomar en cuenta las siguientes reglas:

« Unicamente est autorizado a analizar la
verificacion de los requisitos especiales
(formalidades, en términos del Pleno) a
los que ya hemos hecho referencia.

+ Siseinvoca la resolucion por intimacion,
debe verificar lo siguiente: i) que la inti-
macion contenga la exigencia del cumpli-
miento de la prestacion, la fijacion de un
plazo y el apercibimiento del efecto reso-
lutorio en caso de persistencia del incum-
plimiento; ii) que dicha intimacién haya
sido puesto en conocimiento al deudor;
y iii) que haya transcurrido el plazo con-
cedido en la intimacion sin que el deudor
haya cumplido.

+ Si se alega resolucion por cldusula reso-
lutoria expresa, el juez debe verificar:
i) la claridad de la clausula resolutoria;
y ii) la declaracion del acreedor de que-
rer hacerse valer de la clausula resoluto-
ria; y iii) que dicha declaracién haya sido
puesta en conocimiento al deudor.

» Si no se acredita la concurrencia de
dichos requisitos especiales, la demanda
debe ser infundada.

+ Esta prohibido de analizar los elemen-
tos generales del juicio de resolucién a
los que hemos referencia anteriormente:
i) la reciprocidad de las prestaciones; ii) la
justificacion (o no) del incumplimiento;
iii) la gravedad del mismo; y iv) el cum-
plimiento (o por lo menos su garantia)
del acreedor de su propia prestacion.

+ Si hay cuestionamiento del demandado
respecto de la (in)concurrencia de dichos
elementos, que —pese a cumplirse con los
requisitos especiales— generan duda sobre
la resolucion, el juez debe declarar infun-
dada la demanda, por existir complejidad.

No obstante, no basta el simple cuestio-
namiento u oposicién del demandado res-
pecto de la eficacia de la resolucién, sino
que los mismos deben estar acompaiia-
dos de genuinos medios(s) probatorio(s)
que generen cuanto menos un indicio
razonable de que en el caso concreto no
ha operado la resolucion. El cuestiona-
miento sin pruebas en ningin caso da
lugar a la infundabilidad de la demanda
de desalojo.

+ En ningin caso el juez puede emitir sen-
tencia inhibitoria, esto es, declarando
improcedente la demanda. Debe declarar
fundada o infundada.

VII. OPOSICION DEL DEMANDADO EN EL
PROCESO DE DESALOJO: ALGUNOS
SUPUESTOS Y EL PAPEL DEL JUEZ

Ademas de lo ya sefalado, existe otro aba-
nico de posibilidades por los que el deman-
dado en un proceso de desalojo por preca-
rio cuya fuente es la resolucion del contrato
puede oponerse, negando su validez o efi-
cacia. Surge la pregunta natural ;qué debe
hacer el juez en esos casos? A continuacion
la respuesta en dos supuestos recurrentes.

1. Cuando el comprador asegura haber
cumplido con los pagos
En este caso, el juez debe hacer un anali-
sis de los documentos con los que el deman-
dado pretende acreditar haber realizado los
pagos que el demandante le imputa haber
incumplido. Dicho analisis —aunque super-
ficial- debe concentrase en: i) la fecha del
pago, a fin de verificar si fue realizado antes
de decaimiento del plazo concedido si la
resolucion fue por intimacion, o de la fecha
en que el deudor tomé conocimiento de la
declaracion del acreedor de hacerse valer
de la clausula resolutoria, en caso se trate
de resolucién por dicho convenio expreso;
ii) el monto, a fin de ver si el pago ha sido
integral, pues de no ser asi, aun si el pago

. —parcial- fue realizado dentro del plazo,
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CAPITULO
I

EL CONTRATO Y LAS REGLAS GENERALES
EN MATERIA CONTRACTUAL

. EL CONCEPTO DE CONTRATO

El Cédigo Civil peruano, al igual que la mayoria de Cédigos Civiles que
s adscriben al sistema romano germénico, adopta una nocién pandectistica
del contrato, entendiéndolo, conforme aparece en su articulo 1351, como “el
acuerdo de dos o més partes para crear, regular, modificar o extinguir una
relacion juridica patrimonial”. Como puede verse, esta definicion guarda bas-
cante similitud con la definicién que el mismo cuerpo normativo nos brinda
respecto del “acto juridico” [rectius, negocio juridico™}, en el articulo 140, en
donde se sefiala que este viene a ser “la manifestacién de voluntad destinada a
crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas”. Y ello, ciertamente,
obedece a que el contrato es, al igual que el testamento y la promesa unila-
teral, una especie de la categorfa general de negocio juridico, entendiendo a
este como un acto vinculante por medio del cual se establecen las reglas juri-
dicas cuya actuacion permitiré la satisfaccién de los intereses de las partes, sea
creando, transfiriendo, regulando, modificando o extinguiendo efectos juridi-
cos, esto es, como un acto de autonomia privada. En esta misma linea se ha
dicho que: “El contrato entra en la categoria mds amplia del acto de autono-
mia privada o negocio juridico, o sea del acto mediante el cual el sujeto dis-
pone de la propia esfera juridica” (Bianca 2007: p. 24).

Pues bien, partiendo de la definicién legislativa que aparece en el citado
articulo 1351 del Cédigo Civil, podemos construir el concepto de contrato,
en funcién a cuatro elementos o componentes a saber: i) el acuerdo; ii) las
partes; iii) la creacion, transferencia,. regulacién, modificacién o extincion; y
iv) el efecto juridico patrimonial.

(1) Véase: Acipite 2.1, del Capitulo II del presente trabajo.
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1. Elacuerdo

El acuerdo implica un acto de decisién adoptado por dos 0 mis intere-
sados [técnicamente, partes] en la satisfaccion de las necesidades que experi-
mentan y que, precisamente, alcanzardn a satisfacer por medio de las reglas
auténomamente impuestas. Mas técnicamente, atendiendo a que el contrato
no es sino un fenémeno social, debemos decir que el acuerdo implica un acto
de voluntad plurisubjetivo, entonces, el acuerdo esta representado por la con-
fluencia o coincidencia de dos declaraciones de voluntad cominmente deno-
minadas, oferta, la una, y aceptacién, la otra.

Naturalmente, el significado de acuerdo “como acto de decision no
excluye la posibilidad de que la parte o las partes tengan un querer distinto
del manifestado. La falta de una voluntad interna correspondiente no impide,
en efecto, que el acto se presente siempre como acto de voluntad” (Bianca
2007: p. 27).

Retomaremos y profundizaremos estas ideas cuando nos ocupemos de la
regla del consensualismo, por el momento solo nos interesa concluir que el
contrato es un acto de voluntad o, si se prefiere, un acto consensual.

2. Las partes

El acuerdo lo adoptan partes. Y el concepto de parte no se identifica con
el de persona. No es lo mismo decir que el contrato es el acuerdo de dos o
mas personas, a decir que el contrato es el acuerdo de dos o mas partes.

Parte es un “centro de intereses homogéneos”, que, como tal, puede estar
integrada por una o mas personas unidas por un mismo interés (De la Puente
1998 a: p. 76). Asi, por ejemplo, piénsese en el caso en donde concurren
varios compradores y un enajenante o varios enajenantes y un comprador, o
también varios compradores y varios enajenantes, en todos estos casos las par-
tes no dejaran de ser dos: la parte vendedora (integrada por todos los enaje-
nantes) y la parte compradora (integrada por todos los compradores).

Las partes son los titulares de los intereses regulados en el contrato, los
que serdn alcanzados por los efectos directos del contrato, esto es, los que
quedaréin vinculados por la relacion contractual, sea que intervengan por si
mismos o mediante representante en la celebracion del contrato.

Si la parte esti conformada por una sola persona nos encontraremos
frente a una parte simple o parte unisubjetiva; y si la parte estd conformada
por varias personas nos encontraremos ante una parte compleja o parte pluri-
subjetiva (De la Puente 1998 b: p. 109).
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En suma, la causal de contravencién al debido proceso no resulta am-
parable, con sustento en las razones precedentemente expuestas, por lo
que debe ser desestimada.

B.- DE LA POSESION Y OTRAS INSTITUCIONES AFINES.

Como quiera que en el presente caso constituye materia de controver-
sia inicamente el interés invocado por las partes a disfrutar de la posesién
inmediata, conforme al derecho y a los hechos invocados por la demandan-
te y contradicho por la parte demandada, consideramos necesario abordar
someramente algunas cuestiones relacionadas con la figura juridica de la
posesi6n y otras instituciones afines, para luego adentramos al tema de la
posesion precaria.

B.1.- LA POSESION:

30.- Como referente legislativo basico en nuestro ordenamiento civil
tenemos que el articulo 896° define lo que es la posesién, conforme al texto
siguiente:

“Articulo 896°: La posesion es el ejercicio de hecho de uno o mas po-
deres inherentes a la propiedad”.

Al respecto, como bien comenta Jorge Eugenio Castarieda, la pose-
sién es el poder o seforio de hecho que el hombre ejerce de una manera
efectiva e independiente sobre las cosas, con el fin de utilizarlas econé-
micamente; poder que juridicamente se protege con la prescindencia de
la cuestién de saber si corresponde o no a la existencia de un derecho.
Més adelante acota que se trata de un poder de hecho, del ejercicio ple-
no o no de las facultades inherentes a la propiedad, es decir el usare, el
fruere y el consumere"™®.

31.- En el siglo decimonénico Francisco Garcia Calderén sefialaba que
la posesion era la tenencia o goce de una cosa o de un derecho, con el dnimo
de conservarlo para si. No debiendo confundirse la posesion con la propie-
dad, puesto que ésta consiste en el derecho de disponer de las cosas a su

@8 E] autor sigue la definicién del tratadista argentino Daniel Ovejero. Cf. Cas-
tafieda, Jorge Eugenio, Los derechos reales, 4° ed., t I, Lima, P. L Villanueva,
1973, pp. 93-94 y 95.
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el que se invoca es ineficaz frente al poseedor real a titulo de duefio, usu-
fructuario o cualquier otro que le dé derecho a disfrutarlo o sea poseedor
juridico®?.

49.- De acuerdo a lo senalado, se puede decir que en lo que respecta
a la doctrina y jurisprudencia espariola, se asume que la figura del precario
supone una situacién posesoria, razén por la cual esta calificacién juridica
del precario es consecuencia del concepto que se tiene de la institucién en
estos tultimos tiempos, cuya esencia radica, como antes, en la gratuidad,
pero no nace ya con caracter exclusivo de la concesién del poseedor real,
sino también de la ocupacién sin titulo de un inmueble®®. No es ya el con-
trato que confiere una tenencia, sino una detentacién que si bien es cierto
algunas veces tiene su origen en un contrato, pero otras no; lo que ha deter-
minado que se desplace el eje caracteristico de la institucién de la causa al
efecto, cifrando en éste -tenencia, detentacién, posesién en suma- la esen-
cia de la misma y prescindiendo de la causa originadora, que unas veces sera
el contrato y otra el vicio en la posesién®?.

C.2) DEL OCUPANTE PRECARIO EN SEDE NACIONAL.

50.- Teniendo en cuenta la situacion descrita, la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, méximo 6rgano para la resolucién definitiva de
conflictos, no puede resultar ajena frente a la necesidad de darle un con-
tenido preciso al caso del ocupante precario en sede nacional. Con mayor
razén si nos encontramos, ante una legislacién no muy precisa, a cuya in-
terpretacién no contribuye con mucha precisiéon la doctrina anteriormente

®2) Cf. Cano Moriano, Ob. cit., p. 90.

@3  Manuel de la Plaza Indicaba que el precario supone una situacién posesoria,
que, a pesar de su inestabilidad, ha de ser mantenida, mientras no se obtenga
el vencimiento del poseedor en el proceso de destitucién; la utilizacién gra-
tuita de un bien ajeno, cuya posesion juridica no nos corresponde, aunque
nos hallemos en la tenencia del mismo; y a la falta de titulo que justifique
el goce de la posesién, bien porque nos dé una situacién de preferencia res-
pecto a un poseedor de peor derecho.

Cf. De la Plaza, Manuel, Derecho procesal civil espafiol, vol. II, 2’ edicién
corregida, aumentada y puesta el dia, Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado, 1945, pp. 354-355

@9 Cf. Ferrer Martin, Ob. Cit. p. 308.
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expuesta, al otorgarle un concepto variado, impreciso y, en no muy pocas
oportunidades, contradictorio, deviniendo en insuficiente para cubrir to-
dos los supuestos planteados por las partes, generando una jurisprudencia
igualmente imprecisa. Esta situacién genera inseguridad juridica en nues-
tra sociedad, debilidad que es aprovechada por quienes, sin justificacién
juridica, vienen disfrutando de la posesién de un gran numero de predios,
provocando un preocupante problema social (con implicancias econémi-
cas), que devienen en conflictos, cuya necesaria solucién definitiva, por la
jurisdiccién civil, generan un alto costo tanto a nuestra sociedad como al
Estado, los cuales deben destinar un alto porcentaje de su presupuesto para
atender la solucién de dichos conflictos, los que, por experiencia jurisdiccio-
nal, se puede afirmar que integra un preocupante y elevado porcentaje, en-
tre los conflictos que se tramitan en el Poder Judicial; recargando atin mas
la actividad de los jueces, efecto que se incrementa, debido a que las indeci-
siones anteriormente expuestas, generan inseguridad, trasladando falta de
predictibilidad en las decisiones judiciales, debilidades de las cuales buscan
aprovecharse, como ya se ha dicho, personas inescrupulosas, pretendiendo
ostentar la posesion de un inmueble, por un tiempo prolongado, sin susten-
to juridico alguno. Ello se agrava mas, cuando observamos que hay una alta
incidencia de procesos cuyas pretensiones se declaran improcedentes, bajo
la concepcién de .que en el desalojo por ocupacién precaria, basta que se
presente cualquier aspecto vinculado a la propiedad o cualquier circunstan-
cie que se alegue no puede ser controvertida y decidida en el proceso suma-
rio de desalojo, para que la jurisdiccién la acoja como razén para rechazar
la demanda, considerando que previamente tal situacién debe ser discutida
previamente en un proceso de tramite mas lato, lo cual, desde luego viene
afectando el derecho a una tutela jurisdiccional efectiva, porque con una
sentencia que declara improcedente la demanda, mal puede considerarse
que esta propendiéndose a la proteccién del derecho sustantivo afectado y
menos que se esta dando solucién al conflicto. Dentro de esta concepcién,
para ejercer el derecho a poseer resulta necesario se discuta previamente,
en otro proceso mas lato, la defensa expuesta por el demandado, con la cual
pretende justificar su posesion.

51.- Siendo este el diagnéstico, y aprovechando la oportunidad que se
presenta para resolverse la controversia sometida a anélisis, este Colegia-
do ha considerado que es impostergable la necesidad de solucionar estos
conflictos en forma predecible, precisa y oportuna. Por tal motivo, resulta
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pertinente efectuar una interpretacién del articulo 911° de nuestro Cédigo
Civil, otorgandole un contenido que permita establecer por este alto Tri-
bunal, de una manera clara y uniforme, la conceptualizacién de la figura
juridica del precario, que priorice la efectividad del derecho a la tutela juris-
diccional. Entendiéndose, dentro de una concepcién general y basica, que
cuando dicho articulo en andlisis hace alusién a la carencia de titulo o al fe-
necimiento del mismo, no se esta refiriendo al documento que haga alusién
exclusiva al titulo de propiedad, sino a cualquier acto juridico o circunstan-
cia que hayan expuesto, tanto la parte demandante, como la demandada,
en el contenido de los fundamentos facticos tanto de la pretensién, como
de su contradiccién y que le autorice a ejercer el pleno disfrute del derecho
ala posesion®?; hechos o actos cuya probanza pueden realizarla, a través de
cualquiera de los medios probatorios que nuestro ordenamiento procesal
admite; entendiéndose que el derecho en disputa no sera la propiedad sino
el derecho a poseer. :

52.- Como se ha mencionado, a nivel de la doctrina comparada se
cuenta, principalmente, con dos posiciones sobre lo que debemos de en-
tender por precario, por tal razén, se hace imperativo que en sede nacional,
cualquier toma de postura se haga a partir del texto normativo contenido
en el articulo 911° del Cédigo Civil, el cual sefiala que: La posesién precaria
es la que se ejerce sin titulo alguno o cuando el que se tenia ha fenecido.”

53.- Al respecto resulta interesante lo definido por el Diccionario de
la Real Academia, cuando sefiala, en cuanto al término de Derecho, que se
concibe como precario lo que se tiene sin titulo, por tolerancia o por inad-
vertencia del duefio.

De lo sefialado, surgen dos caracteristicas basicas, la, primera, referida
a la necesidad de una tenencia, de una posesién de hecho o material de la
cosa ajena y, la segunda, a la ausencia de titulo juridico de esa posesion.
Pero la ausencia de titulo puede encontrar su justificacién en la tolerancia o
en la inadvertencia del duefo.

54 - Siendo asi, de la lectura del articulo en anilisis queda claro que
la figura del precario se va a presentar cuando se esté poseyendo sin titulo

@%)  Posicién que coincide con la expuesta por el amicus curiae Dr. Martin Mejo-
rada Chauca, tanto en la vista de la causa, como en sus articulos publicados.
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alguno; esto es, sin la presencia y acreditacién de ningtin acto o hecho que
justifique el derecho al disfrute del derecho a poseer -dentro de lo cual, des-
de luego, se engloba al servidor de la posesién, a quien el poseedor real le
encarga el cuidado de un bien, esto es por un acto de mera liberalidad y con
caracter gratuito, y que si no atiende el requerimiento del titular para la
devolucién del bien devendra en precario-, es decir, en este primer caso, no
necesariamente se requiere de la presencia de un acto juridico que legitime
la posesién del demandado, lo que no excluye también el caso aquel en que
el uso del bien haya sido cedido a titulo gratuito, sin existir de por medio el
pago de una renta.

55.- El segundo supuesto que contempla la norma es que el titulo de
posesién que ostentaba el demandado haya fenecido, sin precisar los mo-
tivos de tal fenecimiento, por lo que resulta légico concebir que dicha ex-
tincion se puede deber a diversas causas, tanto intrinsecas o extrinsecas al
mismo acto o hecho, ajenas o no a la voluntad de las partes involucradas;
entendiéndose que el acto o el hecho existente, en el que el demandado
venia sustentado su posesién, al momento de la interposicién de la deman-
da, ha variado, debido a un acto que puede o no depender de la voluntad
de las partes, variaciéon que deja de justificar la posesién del demandado y,
por ende, corresponde otorgarsela al demandante, por haber acreditado su
derecho a tal disfrute.

56.- En efecto, la no existencia de un titulo o el fenecimiento del que se
tenla - con el cual justificaba su posesién el demandado-se puede establecer
como consecuencia de la valoracién de las pruebas presentadas, de dicha
valoracién es que surge en el juez la conviccion de la no existencia de titulo
o que el acto juridico que lo originé contiene algin vicio que lo invalida,
como es una nulidad manifiesta prevista por alguna de las causales del arti-
culo 219° del Cédigo Civil, o en todo caso, cuando siendo valido el negocio
juridico, éste ha dejado se surtir efectos por alguna causal de resolucién o
rescision, pero sin que el juez del desalojo se encuentre autorizado para de-
clarar la invalidez, nulidad, ineficacia, etc. de dicho acto juridico, por cuanto
ello corresponde al juez donde se discuta tal situacién.

57.- Igualmente resulta necesario interpretar de una manera concor-
dada el sentido del articulo 585° del Cédigo Procesal Civil, puesto que su
primer pérrafo, al ser aplicable a todo tipo de causales de desalojo, hace
alusién a la restitucién del bien, lo que debemos entender como entrega de
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cobra fuerza lo dicho respecto al articulo 585°, en cuanto a que el término
restitucion” se debe entender en un sentido amplio y no restringido. Que-
do entendido que la probanza de la legitimidad para obrar activa estara
referida al supuesto que alegue la parte actora (propietario, administrador
0 que idéneamente considere tener derecho a la restitucién del bien).

60.- En esa misma linea de ideas, en lo que ataiie alalegitimacién para
brar pasiva; para mantener la sistematicidad, resulta concordante inter-
pretar conjuntamente el citado articulo 586° con el articulo 911° del Cédigo
Civil, por lo que se debe comprender dentro de esa situacién a todo aquel
que ocupa el bien sin acreditar su derecho a permanecer en el disfrute dela

generando como efecto la pérdida del derecho a poseer.

61.- Estando a lo sefialado, esta Corte Suprema acoge un concepto am-
plio del precario -a efectos de englobar todas las variables, que en la casuis-
tica se viene planteando a la Jurisdiccién, de tal manera que se atiendan
estas variables y se reduzcan ostensiblemente los casos de improcedencia-,
no limitandose tinicamente al caso que el propietario cede la posesién de un
inmueble para que otro la use y se la devuelva cuando lo reclame, sino tam-
bién cuando existe una situacién de tolerancia de la posesién de hecho sin
titulo (hecho o acto alguno) que la ampare, o cuando sobreviene un cambio
dela causa, por cesar la vigencia de un acto juridico o variar los efectos delos
actos o hechos antes existentes, situacién que justificaban, al demandado al
ejercicio del disfrute del derecho a poseer. En consecuencia, se presentara
esta figura en cualquier situacién en la que falte un titulo (acto o hecho), o
este haya fenecido, en la cual deberé fundarse o justificarse la condicién de
precario con el bien, situacién que se imputa al demandado y que habilita al
reclamante -sea a titulo de propietario, poseedor mediato, administrador,
comodante, etc.-, pedir y obtener el disfrute del derecho a poseer. Por ello,
una persona tendra la condicién de precaria cuando ocupe un inmueble aje-
no, sin pago de renta y sin titulo para ello, o cuando dicho titulo, segin las
pruebas presentadas en el desalojo, no genere ningtin efecto de proteccién
para quien ostente la posesién inmediata, frente al reclamante.

62.- Ahora bien, estando a lo conceptualizado, y sin que se pretenda
hacer una relacién con caracter de nimerus clausus, consideramos necesa-
rio, que, aplicando los criterios anteriormente expuestos y tomando como

- ——

36



Gunther Gonzales Barrén

base los casos recurrentes ante la Jurisdiccién Civil y que se han venido
conociendo y decidiendo en forma contradictoria, en algunos casos por esta
Corte Suprema y sobre todo por los demas 6rganos jurisdiccionales de gra-
dos inferiores, establecer criterios para poder discernir aquellos casos que
configurarian o no supuestos de ocupantes precarios:

C.3) SUPUESTOS DE POSESION PRECARIA.

63.-Teniendo en cuenta lo dicho, siempre a titulo de numerus clausus,
a continuacién se plantea un conjunto de casos, que se han evidenciado
como los mas recurrentes en los procesos de desalojo que se tramitan en
los diferentes 6rganos jurisdiccionales, y que configurarian supuestos de
ocupacioén precaria:

I) En los casos de resolucién extrajudicial de un contrato, conforme
a lo dispuesto por los articulos 1429° y 1430° del Cédigo Civil. En
estos; se da el supuesto de posesion precaria por haber fenecido el
titulo que habilitaba al demandado para seguir poseyendo el in-
mueble. Para esto, bastara que el Juez, que conoce del proceso de
desalojo, verifique el cumplimiento de la formalidad de resolucién
prevista por la ley o el contrato, sin decidir la validez de las condi-
ciones por las que se dio esa resolucién. Siendo asi, no es necesario
exigir la previa resolucién judicial del contrato, puesto que la ter-
minacién del mismo se acordé en los términos contractuales sus-
critos por las partes o se realizé bajo las reglas del articulo 1429°
ya citado. Si el Juez advierte, como consecuencia de la valoracién
correspondiente, que los hechos revisten mayor complejidad y que
no resultan convincentes los fundamentos facticos y las pruebas
del demandante o del demandado debera dictar sentencia decla-
rando la fundabilidad o infundabilidad de la pretensién. La decla-
racién de improcedencia de la demanda la efectuara excepcional-
mente y sustentandola inicamente en la falta o deficiencia de un
presupuesto para la valides de la relacién juridica procesal, mas no
por cuestién de fondo.

II) También constituird un caso de titulo de posesién fenecido, cuan-
do se presente el supuesto previsto por el articulo 1704° del Cédigo
Civil, puesto que con el requerimiento de la conclusién del contra-
to y devolucién del inmueble se pone de manifiesto la voluntad del
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arrendador de poner fin al contrato. Dicha comunicacién debe ser
indubitable, de lo contrario, daré lugar a que la demanda de des-
alojo por precario se declare infundada. Por el contrario, no cons-
tituird un caso de titulo fenecido el supuesto contemplado por el
articulo 1700° del Cédigo Civil, puesto que el solo vencimiento del
contrato de arrendamiento no resuelve el contrato sino que, por
imperio de la ley, se asume la continuacién del mismo hasta que
el arrendador le requiera la devolucién del bien. Sélo en el caso de
existencia de requerimiento, recién se puede asumir que el posee-
dor ha pasado a constituirse en poseedor precario por fenecimien-
to de su titulo.

III)Si en el tramite de un proceso de desalojo, el Juez de la causa, del
andlisis de los hechos y de la valoracién de los medios probatorios
aportados por las partes, advierte la invalidez absoluta y evidente
del titulo posesorio, conforme lo prevé el articulo 220° del Cédigo
Civil, sé6lo analizara dicha situacién en la parte considerativa de la
sentencia, al exponer las razones que justifican su decisién, y de-
clarara fundada o infundada la demanda de desalojo por ocupacién
precaria, dependiendo de cual de los titulos presentados por las
partes parasustentar su derecho, a ejercer la posesién inmediata,
es el que adolece de nulidad manifiesta.

IV)La enajenacién de un bien arrendado, cuyo contrato no estuviera
inscrito en los registros publicos, convierte en precario al arrenda-
tario, respecto del nuevo dueno, salvo que el adquiriente se hubiere
comprometido a respetarlo, conforme alo dispuesto por el articulo
1708° del Cédigo Civil. En este caso, para que proceda la demanda
de desalojo por precario, se debera exigir que el demandante haya
requerido, en forma previa a la demanda, mediante documento de
fecha cierta, la devolucién del inmueble o, en todo caso, que en el
contrato de compraventa haya manifestado que no continuara el
arrendamiento. En este ultimo supuesto, tal decisién debe ponerse
en conocimiento del demandado, a partir del momento en que se
celebr6 el contrato de compra venta, acto después del cual el ocu-
pante devendra en precario.

V) En los casos en los que el demandado afirme haber realizado edifi-
caciones o modificaciones sobre el predio materia de desalojo -sea




498

Gunther Gonzales Barrén

de buena o mala fe-, no justifica que se declare la improcedencia de
la demanda, bajo el sustento de que previamente deben ser discu-
tidos dichos derechos en otro proceso. Por el contrario, lo unico
que debe verificarse es si el demandante tiene derecho o no a dis-
frutar de la posesién que invoca, dejandose a salvo el derecho del
demandado a reclamar, lo que considere pertinente, por causa de
las edificaciones o modificaciones del predio, utilizando el procedi-
miento pertinente.

VI) La mera alegacién del demandado, en el sentido de haber adqui-
rido el bien por usucapién, no basta para destruir la pretensién
de desalojo y declarar la Improcedencia de la demanda, corres-
pondiendo al Juez del desalojo valorar las pruebas en las cuales
sustenta el demandado su derecho invocado, sin que ello implique
que esta facultado para decidir sobre la usucapién; por lo tanto,
se limitara a establecer si, de la valoracion de las pruebas, surge
en él la conviccién de, si corresponde o no, declarar el derecho de
poseer a favor del demandante o del demandado. Es decir, el Juez
no debe ingresar a verificar si es que la parte demandada adquirié
o no el bien por usucapion, sino que debe limitarse a verificar si del
analisis de los hechos y de la valoracién de las pruebas presentadas
por la parte emplazada surge en él la conviccién de la existencia de
lo que viene considerandose como un titulo suficiente, que enerve
el derecho que esgrime el demandante. Este hecho (de declararse
fundada la demanda de desalojo por precario), en nada afecta lo
que se vaya a decidir en el otro proceso donde se verifique la pre-
tensién de usucapién. De amparase, mediante resolucién definiti-
va, la demanda de prescripcién adquisitiva, el usucapiente tendra
expedito su derecho para solicitar la inejecucién del mandato de
desalojo o en todo caso para solicitar la devolucién del inmueble.

64.- En todos los casos anteriormente descritos, el Juez del proceso
no podré expedir una sentencia inhibitoria, sino, por el contrario, debera
de pronunciarse sobre el fondo de la materia controvertida, en el sentido
que corresponda, conforme a los hechos y la valoracién de las pruebas apor-
tadas.

65.- En lo que concierne a lo dispuesto por el articulo 601° del Cédigo
Procesal Civil , que permite abrir el debate de la posesién en un proceso
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