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RESUMEN

El presente tema de investigacion surge con la emision del precedente judicial del
Cuarto Pleno Casatorio Civil (en adelante Cuarto Pleno), respecto al caso del
vencimiento de contrato de arrendamiento como supuesto de ocupacién precaria.
Anterior al Cuarto Pleno, han existido diversas posiciones, algunos juristas tenian
posiciones similares a la adoptada en el Cuarto Pleno por la Corte Suprema, otros
juristas mantenian la posicién que el vencimiento del contrato de arrendamiento no
convierte al arrendatario en ocupante precario, conforme lo sefiala el articulo 1700
del Cddigo Civil, puesto que se entiende que existe una continuacién del
arrendamiento hasta que el arrendador solicite la devolucién del bien. De ese modo,
no existiendo un plazo fijo de término de arrendamiento, sera el arrendador quien
decide en que momento concluirlo y que puede hacerlo extrajudicial o judicialmente,
y que una carta notarial no es previo requisito porque la normatividad no lo ha
regulado expresamente, sino que podia poner a conocimiento al arrendatario de la
solicitud de devolucion del bien via judicial a través de una demanda de desalojo
por vencimiento de contrato.

Ahora otra controversia que surgio, era si el arrendador solicitaba la devolucion del
bien a través de carta notarial, éste hecho convertiria en precario al arrendatario, lo
gue ocasiond posiciones opuestas en la doctrina, algunos juristas comentaban que
no puede ser precario porque la relacién juridica entre ambas partes subsiste hasta
gue se hayan cumplido con todas las obligaciones derivadas del contrato como el
pago de la renta si no hubiera cumplido con cancelar en el tiempo, corresponderia
pago de penalidad por el tiempo que demore en entregar el bien; si el arrendatario
se convirtiera en precario, no habria razén de exigir el cumplimiento de obligaciones
sobre una relacion juridica y titulo que ya no existe, puesto que la definicién de
precario que le otorga el articulo 911 del Cédigo Civil, es que no debe existir titulo

alguno que vincule a las partes, y en este caso no sucede asi.

Esta problematica ocasionada con el Cuarto Pleno, incentivd a que inicie la
investigacion sobre la presente tesis, teniendo como objetivo determinar si la regla
establecida como precedente judicial vinculante en el IV Pleno Casatorio Civil
respecto al vencimiento de un contrato de arrendamiento de duracion indeterminada,
gue lo califica como precario afecta la tutela jurisdiccional efectiva del arrendador-

demandante.




La tesis esta estructurada en nueve capitulos, desarrollando temas sobre la tutela
jurisdiccional efectiva y principios como economia y celeridad procesal, el contrato de
arrendamiento, la posesion, las defensas de la posesion, el desalojo y sus
pretensiones derivadas como desalojo por ocupacion precaria y de vencimiento de
contrato. Asimismo, desarrollamos temas de fondo como analisis del pleno
jurisdiccional civil nacional del 2010, andlisis de casaciones con criterios a favor del
desalojo por vencimiento de contrato, la decision del Cuarto Pleno Casatorio de
adoptar que el vencimiento de contrato es supuesto de ocupacion precaria y las
consecuencias juridicas que conllevan la afectacién de la tutela jurisdiccional efectiva
del demandante-arrendador.

Hemos resaltado dos tesis opuestas resaltantes respecto al tema de investigacion y
hacemos referencia a la tesis del Dr. Gunther Gonzéles Barrén y la tesis de Héctor
Lama More, y que una de ellas ha sido base para la emision del precedente judicial
vinculante del Cuarto Pleno.

Por dltimo, en el capitulo nueve desarrollo la necesidad de variar el criterio y
uniformizarlo de tal manera que exista conviccion en los érganos jurisdiccionales
sobre su tratamiento juridico y no existen mas conflictos al momento de aplicarlo.
Con ello, hemos resaltado los puntos importantes del desarrollo de nuestro tema de

investigacion, que consideramos es el meollo de nuestra tesis adoptada.
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ABSTRACT

This thesis stems from the controversy that was presented as a result of the issue of
judicial precedent of the Fourth Plenum Civil casatorio, regarding the course of the
maturity of squatting on which states will be a case of squatting. However, there have
been positions on the issue, which some felt like the position taken by the Supreme
Court, however other jurists mention that just because the end of the lease contract did
not make the tenant occupying precarious, pursuant to Article 1700 of the Civil Code,
was a continuation of the lease until the landlord want the return of the thing, Thus, he
argued that the lease becomes one of indefinite duration. Since | had no fixed deadline
to conclude the contract, the landlord will decide at what point to conclude the contract
and can do extrajudicial or judicial pursuant to Article 1704 of the Civil Code, and a
notarized letter was not a prerequisite that the regulations had not regulated well, but
could directly bring an eviction lawsuit for expiry of contract. Now another controversy
as to whether the application for refund of extrajudicial well become precarious tenant,
what other group of lawyers complemented saying that can’t be precarious because
the legal relationship between the two remains parts until they have complied with all
obligations under the contract and the payment of rent if | had not met cancel in time
payment penalty for the time it took delivery of the immovable property and the return
of property, if the tenant became precarious, there is no reason to request fulfill the
obligations of the contract and a title that no longer exists, since the definition given by
Article 911 of the Civil Code precarious, is that there should be no title one that links to
the other party, and in this case it does not.

This problem encourage the development of this research issue, which | intended to
determine whether the rule as binding legal precedent established in the Fourth
Plenum Civil casatorio about the expiration of a lease contract of indefinite duration,
which qualifies it as precarious affects effective judicial protection of the plaintiff the

lessor.

The thesis is divided into nine chapters, in which issues of effective judicial protection,
the lease, the possession, the defenses of the possession, eviction and claims arising
as eviction precarious occupation unfold and expiration of contract, full analysis of the
national civil court 2010, cassations analysis using criteria for eviction for expiry of

contract and analysis of judicial precedent of the Fourth Plenum casatorio on expiry of




contract as grounds for precarious occupation. Also, the damage caused against the

plaintiff and to the civil courts and the Supreme Court.

We have highlighted two relevant in these times opposing views on the subject of
research and we refer to the thesis of Dr. Gunther Gonzales Barron and Hector Lama
More theses, and one of them has been the basis for issuing the precedent of the
Fourth Plenum .

| have also tried as an end point, the need to vary the criteria and uniformizarlo so that

it is a conviction in the courts over her treatment and no conflicts when applying.

With this, we highlighting the important points of the development of our research topic,

which we believe is the method adopted our thesis.
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INTRODUCCION

Se tiene esclarecido que la posesién tiene un tratamiento legal independiente al de
la propiedad y que no sucedia en épocas anteriores cuando se confundian ambas
figuras como dos términos con conceptos iguales. Por otro lado, personas que
tenian derecho a la posesion, han visto afectado su derecho a lo largo de la historia,
por intrusos que ejecutaban actos perturbatorios con el fin de despojar del bien a
guien se encontraba poseyendo en él, por éstos hechos el Derecho se ha visto en
la necesidad de regular mecanismos de defensa de la posesion existiendo dos vias
una defensa extrajudicial y otra judicial, mencionando que la via judicial mas corta
para recuperar la posesion de un bien, es la figura del desalojo.

El fundamento de nuestra investigacion radica en el hecho que una persona a fin de
obtener un provecho econdmico celebra un contrato de arrendamiento para ceder
su derecho a la posesion sobre un bien por determinado tiempo, obteniendo una
renta mensual, uno de los problemas surge cuando vencido el plazo del contrato el
arrendador desee recuperar el bien, teniendo el derecho a solicitar la devolucién del
bien. Existe diversas posiciones respecto a ésta problematica, para algunos juristas
el hecho de vencer el contrato y continuar en la posesion convierte al arrendatario
en precario, otros juristas consideran que se convertira en precario cuando el
arrendador solicite la devolucion del bien de forma extrajudicial (mediante carta
notarial), y existe una posicién contraria a la de precario, a la gue se acoge mi tesis,
en la que este grupo de juristas consideran que el arrendatario no podra convertirse
en precario, porque el arrendamiento continGa asi no esté vigente el contrato,

existiendo normatividad del cédigo civil que respalda la posicion.

Respecto a esta controversia se pronuncio la Corte suprema a través del Cuarto
Pleno Casatorio Civil (en adelante Cuarto Pleno), en el que determiné como
precedente judicial que un supuesto de ocupacion precaria seria el vencimiento del
contrato de arrendamiento, declinando la tesis de un grupo mayorista que
consideraba que el arrendatario no puede convertirse en precario porque existe un
titulo que lo respalda, asi haya vencido el plazo contractual del arrendamiento.
Dado que si el arrendador lo desea puede continuar el arrendamiento, y estando en
el supuesto que solicitara la devolucion del bien, el arrendatario no se convertira en
precario porque la relacion juridica seguira vigente entre ambas partes, porque hay
obligaciones pendientes de ejecutar como pago de renta, pago de penalidad y

devolucion del bien.

16

——
| —



El Cuarto Pleno ha ocasionado conflictos que se evidencia en la practica juridica,
un caso particular sucedié en la ciudad de Trujillo, cuando dos juzgados, se
declararon incompetentes para resolver una controversia en la que se demanda
desalojo por vencimiento de contrato.

El cuarto juzgado de paz letrado se declar6 incompetente rigiéndose al cuarto
pleno, argumentando que la pretension demandada corresponde a un proceso de
desalojo por ocupacién precaria conforme lo ha sefialado el precedente judicial del
cuarto pleno casatorio, por ello consider6 competente al juzgado civil, a quién
remitié el expediente.

Sin embargo, el juzgado civil sefala que el demandante no ha interpuesto una
demanda de desalojo por ocupacion precaria y que no se puede pronunciarse sobre
tal, porque vulneraria el principio de congruencia procesal, al resolver sobre una
pretension que no se ha invocado en la demanda, de esa forma, también declaré su
incompetencia.

Estas son unas de las consecuencias que ha ocasionado el precedente judicial del
Cuarto Pleno, el que esta vulnerando principios procesales rectores como el de
economia y celeridad procesal, afectando en gran manera al demandante, puesto
gue su proceso se dilata, existiendo la posibilidad que a través del recurso de
casacion lleguen a la Corte suprema, incrementando la carga procesal de la Corte
Suprema y juzgados civiles, creando grandes desventajas para el demandante. El
sustento de nuestra investigacion radica en el hecho que el mas afectado con el
Cuarto Pleno es el arrendador-demandante, a fin de respaldar su tutela
jurisdiccional efectiva y los principios procesales de economia y celeridad, se
buscara para contrarrestar la problematica que ha originado el Cuarto Pleno.

Con ello, nos surge el problema siguiente: ¢De qué manera la regla establecida como
precedente judicial vinculante en el IV Pleno Casatorio Civil respecto al vencimiento de un
contrato de arrendamiento de duracién indeterminada, que lo califica como precario afecta
la tutela jurisdiccional efectiva del arrendador demandante?, plantedndonos la hipétesis
“La regla establecida como precedente judicial vinculante en el IV Pleno Casatorio Civil
respecto al vencimiento de un contrato de arrendamiento de duracion indeterminada, que lo
califica como precario afecta la tutela jurisdiccional efectiva del arrendador demandante,
toda vez que su proceso debe iniciarse necesariamente ante el Juzgado Civil y que puede

llegar hasta la Corte Suprema via recurso de casacién”,

Para que sea posible el trabajo de investigacion, se emple6 materiales de estudio
como libros, articulos de revista, referentes a la tutela jurisdiccional efectiva,
principios procesales de economia y celeridad, posesion, contrato de

arrendamiento, desalojo y sobre comentarios al Cuarto Pleno Casatorio. Se utilizé
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como referente el Codigo Civil y Codigo Procesal Civil actualizados y también se
emplearon casaciones y resoluciones judiciales emitidas por Juzgados Civiles y Paz
Letrado referentes a los procesos de desalojo por vencimiento de contrato y
ocupaciéon precaria. EI material empleado en la investigacion fue netamente
bibliogréafico y procedimientos utilizados de acuerpo al tipo de problema fue causal y
el disefio de contrastacion de hipotesis no experimental-transversal y se empleo

métodos de hermenéutica juridica, descriptivo y analitico.

Nuestra investigacion cuenta con una dispersion temética en la que he distribuido
los temas a tratar en nueve capitulos; Primer capitulo, denominado la tutela
jurisdiccional efectiva y principios de economia y celeridad procesal, en el que
desarrollo los aspectos basicos de la tutela jurisdiccional y en qué consisten los

principios de economia y celeridad procesal.

Segundo capitulo, denominado el contrato, que ha sido subdividido en dos capitulos
nominandose el primero como nociones generales, en los que se desarrolla
aspectos generales del contrato; sobre el segundo subcapitulo nombrado contrato
de arrendamiento, he tratado temas como aspectos generales del contrato de

arrendamiento, su regulacion en el Cadigo Civil.

En el tercer capitulo, denominado la posesion, he tratado temas como las teorias de
la posesidn, definicién, elemento, tipos, presunciones legales, entre otros aspectos

importantes de la posesion.

En el cuarto capitulo, denominado acciones posesorias para defensa de la
posesion, he considerado importante resaltar en que consiste una defensa
posesoria y su importancia, los mecanismos que defienden la posesion, el desalojo
como mecanismo judicial para defender la posesién, su tratamiento en el ambito

procesal.

En el quinto capitulo, denominado accién de desalojo por vencimiento de contrato,
se ha desarrollado los casos que deben surgir para interponer esta pretension, los
sujetos que tienen legitimidad para obrar activa y pasiva, el juez competente y las
pretensiones que pueden acumularse. Asimismo, he considerado conveniente
resaltar fragmentos de algunas casaciones anteriores al Cuarto Pleno Casatorio,

para determinar los criterios que tenian respecto a la controversia tratada.
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El sexto capitulo, denominado accion de desalojo por ocupacién precaria, tiene la
misma estructura que el anterior capitulo por ser figuras procesales, pero orientado

al poseedor precario.

El sétimo capitulo, denominado pleno jurisdiccional nacional civil 2010, se ha
otorgado todo un capitulo para tratar sobre este tema, puesto que es el pleno en el
cual se basa mi posicién, respecto a que en el caso de vencimiento de contrato de

arrendamiento, el arrendatario no se convertira en precario.

El octavo capitulo, denominado analisis de algunas casaciones y del Cuarto Pleno
Casatorio Civil, previo al tema central se crey6 conveniente resaltar cinco
casaciones resueltas con fecha anterior al Cuarto Pleno, en el que se evidencia que
la Corte Suprema mantenia un criterio distinto al que determiné en el precedente
judicial, luego analizo y comento aspectos generales del Cuarto Pleno y centrar mi
investigacion en el supuesto de vencimiento de contrato de arrendamiento como
ocupante precario, teniendo en cuenta las dos posiciones opuestas mas resaltantes

y las consecuencias negativas que ha ocasionado el Cuarto Pleno.

El noveno capitulo, denominado “Aplicacion de un criterio uniforme orientado al
vencimiento del contrato de arrendamiento de duracién indeterminada como
supuesto para demandar desalojo por vencimiento de contrato”, en el que se realza
la importancia de un nuevo criterio uniforme donde se podria seguir demandando
desalojo por vencimiento de contrato, siendo mas especifico a fin de que no genere
nuevas posiciones contrarias y que sea mas adecuado a la realidad en la practica
juridica, un criterio en el que se tenga en cuenta las consecuencias que ocasionara
su aplicacién, y asi evitar que se sigan generando mas conflictos en la aplicacion

del Cuarto Pleno.

Culminada la investigaciéon, se puede sefialar que se han obtenido resultados
positivos, es decir, resultados que coinciden con la hipétesis planteada, reafirmando
nuestra posicion que el IV Pleno Casatorio Civil afecta la tutela jurisdiccional
efectiva del arrendador-demandante, por lo que es necesario una regulacién
precisa sobre el tema, considerando el grave error que se ha cometido considerar a
un arrendatario en precario, en diversas situaciones. Aqui, resaltamos la
importancia que ha tenido el tema de investigacion porque ha permitido tener la
conviccién sobre la hipétesis, y con ello tomar las medidas necesarias para resolver
la presente controversia, de esa forma contribuimos al Derecho consolidando una

tesis mas actualizada y apropiada en el tiempo.
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Por dltimo, debemos mencionar que han existido una limitacién para el desarrollo
de nuestra investigacion, se trata de la carencia de investigaciones previas al
desarrollo de la presente tesis, puesto que ha sido imposible contar con
antecedentes de estudios que sirvan de referencia y orientacion para el desarrollo
de nuestra investigacion, Unicamente se contd con los comentarios de los diferentes
autores que sirvieron de referencia para el desarrollo de la tesis, ademas cabe

resaltar que el tema en controversia surgié hace un par de afios.
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1. PROBLEMATICA DE LA INVESTIGACION:

1.1 Descripcion de la realidad problemética:

Al inicio de los tiempos, las figuras de “posesion” y “propiedad” eran
conceptualizadas como sinénimos una de otra. Es en el derecho romano, que
se separaron los conceptos de “posesion” y “propiedad”, dando una proteccion
a la posesion de forma autbnoma. Para los romanos, la figura de la posesion
significaba tener un poder de hecho sobre la cosa que permitiera disponer de
ella en la totalidad de sus relaciones con exclusién de las demas personas y
tener asi mismo la intencibn de mantenerse en esa relacion inmediata o

independiente con la cosa.

No es posible definir la posesion sin hacer mencion a la clasica polémica
sostenida sobre este tema por dos grandes juristas alemanes del siglo XIX:
SAVIGNY (Teoria subjetiva) quien considerd que la posesion es un hecho con
consecuencias juridicas (la posibilidad de accionar la prescripcidon y acciones
posesorias); y por otro lado al jurista IHERING (teoria objetiva) quien sostuvo

que la posesion era un derecho.*
Por lo tanto, la posesion es conceptualizada desde dos sentidos juridicos:

En primer sentido, “la posesion como hecho” es aquella que se ejerce
directamente sobre el bien, permite a un sujeto controlar el bien y excluirlo del

poder de terceros.

En segundo sentido, “la posesion como derecho” es aquella considerada
como un derecho subjetivo que una persona adquiere a través de un titulo
solemne que le otorga el derecho a poseer cuya finalidad es el uso y disfrute

del bien.

! Teoria Subjetiva perteneciente a Frederich Von Savigny sosteniendo que ésta teoria tiene dos
elementos el corpus y animus domini que es intencidon que tiene el individuo parea aprovecharse del
bien que se encuentra en tenencia, actuando frente a la sociedad como si fuese éste el propietario del
bien por lo que el ordenamiento juridico lo protege. Por otro lado, la Teoria Objetiva perteneciente a
Ihering sefialando que la relacion posesoria se determina por el animus possidendi, existe posesion
siempre y cuando se de una relacion material voluntaria con el bien, para esta teoria la posesion es el
ejercicio de un poder de derecho sobre el bien otorgado por un titulo posesorio.
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Mientras nuestro vigente Cédigo Civil Peruano de 19847, define a la posesion

de la siguiente manera:

“Articulo 896.- La posesion es el ejercicio de hecho de uno o mas poderes

inherentes a la propiedad”.

Nuestro ordenamiento juridico protege y regula a la figura de la posesion, y no
sélo se han regulado derechos sobre la posesién como el goce y disfrute del
bien, sino que la ley ha establecido formas que contribuyen a conservar,
proteger y defender la posesién. Entre las formas de defender la posesion
tenemos a las acciones extrajudiciales y judiciales. Respecto a las acciones
judiciales que el poseedor puede iniciar, tenemos a las acciones posesorias y
los interdictos. De haberse interpuesto demanda por interdictos (de recobrar o
de retener) contra el poseedor, el juzgado podra rechazarlos, siempre que la
posesion del poseedor inmediato sea de méas de un afio.

En lo que concierne a las acciones posesorias para defender la posesion
tenemos como una de ellas a la figura juridica del desalojo, la cual se define
como aquél proceso seguido ante la via sumarisima y que tiene por finalidad la
restitucion de la posesion de un bien inmueble, teniendo derecho a poseerlo

respaldado por un titulo posesorio.

En el caso que se desee recuperar la posesion de un bien porque se ha
incumplido con alguna de las clausulas del contrato de arrendamiento o porque
se ha vencido el plazo contractual o porque el titulo posesorio que se tenia
fenecié o nunca se tuvo un titulo posesorio que respaldara la posesion; ante
éstos casos se debe proceder a iniciar un proceso de desalojo, el cual
dependiendo de la causal, puede postularse de tres formas distintas: Desalojo
por falta de pago, desalojo por vencimiento de contrato de arrendamiento y
desalojo por ocupacién precaria. Siendo éstas dos Ultimas, materia de nuestra

investigacion.

La pretension de desalojo por vencimiento de contrato de arrendamiento fue
incorporada a nuestro ordenamiento juridico, para ser interpuesta en los
supuestos de que el plazo contractual ha vencido y el arrendador pretende

recuperar el bien.

2 Cadigo Civil Peruano de 1984. Editorial Jurista Editores. Lima. 2015.
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Por otro lado, la pretension de desalojo por ocupacién precaria llamada
también por algunos autores como “multiusos”, puesto que en muchos casos
reemplaza a la accion reivindicatoria, interdictos e incluso a la misma
pretension de desalojo de vencimiento de contrato, que ha sido subsumida por
la de ocupacion precaria y que sefiala la legislacion que se interpone dicha

pretension cuando no se tiene titulo posesorio o el mismo ha fenecido.

En el supuesto en que un contrato de arrendamiento de duracion determinada,
el cual ha vencido el plazo contractual pactado sin que el arrendador haya
solicitado la devolucion del bien, se entiende que hay una continuacion de
arrendamiento conforme lo sefiala el Art. 1700 del Coédigo Civil Peruano®,
transformandose en un contrato de arrendamiento de duracién indeterminada y
gue se pondré fin a dicho contrato cuando el arrendador requiera la devolucion
del mismo. Ahora, la figura de un contrato de arrendamiento de duracion
indeterminada, en el que el arrendador desea la devolucién del bien, aqui la
problematica, cual sera mas beneficioso para el demandante, interponer
demanda de desalojo por vencimiento del plazo del contrato de arrendamiento

0 demanda de desalojo por ocupacion precaria.

Es asi que, ha originado que juzgados de paz letrado, civiles tengan distintos
criterios interpretativos al momento de resolverse respecto a éstas materias,
unos resolvian a favor del desalojo por vencimiento de contrato, al sefialar que
el arrendatario nunca podra convertirse en precario; otros que habiendo el
arrendador cursado carta notarial ha puesto fin al contrato y con ello la relacion
juridica, entonces, la posesion del arrendatario se convertiria en la de un

precario.

Otro conflicto que se ha venido suscitando en la controversial aplicacion de las
dos figuras procesales mencionadas, es respecto a si el solo hecho de que el
arrendador curse carta notarial al arrendatario poniendo fin al arrendamiento y
solicitando la restitucion de la posesion del bien inmueble, sera suficiente para
determinar que la relacion juridica entre ambas partes ha fenecido y por ello, la

posesion del arrendatario sobre el bien, se convertiria en precaria o no.

3 . . . . .

Articulo 1700.- Vencido el plazo del contrato, si el arrendatario permanece en el uso del bien
arrendado, no se entiende que hay renovacion tacita, sino la continuacion del arrendamiento, bajo sus
mismas estipulaciones, hasta que el arrendador solicite su devolucion, la cual puede pedir en

cualquier momento.
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Actualmente algunos juzgados se declaran incompetentes por la materia,
sefialando que en éste caso la correcta pretension que debié invocar el
demandante es la de desalojo por ocupacion precaria, puesto que ha vencido
el plazo contractual y no existe titulo posesorio que respalde al arrendatario
porque éste ha fenecido convirtiéndolo en ocupante precario, siendo necesario

previo a la demanda cursar carta notarial.

En el 2010, los jueces superiores del pais se reunieron, para la sesion de un
pleno jurisdiccional civil en el que debatieron diversos criterios entre uno de
ellos, el caso que un ocupante de un bien inmueble en virtud de un contrato de
arrendamiento cuyo plazo contractual ha vencido y que se convirti6 de plazo
indeterminado, entonces se plante6 como problematica ante el caso que
arrendador desee la devolucion del bien, se deberia demandar desalojo por
vencimiento de contrato o por ocupacion precaria. Concluyen por voto de
mayoria, que en éste supuesto deberia interponerse la demanda de desalojo
por vencimiento de contrato sin necesidad de cursar previamente carta notarial,
puesto que la via judicial es id6nea para poner fin a un contrato. Y no se
acogieron a la pretensién de desalojo por ocupacién precaria, puesto que el
titulo no fenece por el solo hecho de haber culminado el plazo contractual,
puesto que en la normatividad sefiala que en caso de que el arrendador no
interpone accion legal se considera que existe continuacion en el

arrendamiento.

En el 2013, de forma opuesta se pronuncian, los magistrados supremos
convocando al IV Pleno Casatorio Civil, sefialando que ante el vencimiento del
plazo contractual de arrendamiento, el arrendatario se convierte en ocupante
precario, porque su titulo ha fenecido y que para interponer demanda de
desalojo por ocupacion precaria tiene que haber cursado carta notarial de

forma previa.

Después de la publicacién del Cuarto Pleno Casatorio Civil, muchos juristas se
pronunciaron respecto a las conclusiones que arribé la Corte Suprema, algunos
sefialando que ya era tiempo de un criterio uniforme sobre los supuestos que
seran considerados como ocupante precario, en cambio, otros expresaban su
decepcidn por el criterio al que se acogio la Corte Suprema sefalando que es

el poco aceptado por la doctrina.
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Entre las criticas en contra del Cuarto Pleno la més resaltante es la del jurista
GUNTHER?, quien sostiene que la conversion forzada de esa pretension en
“desalojo por ocupacion precaria” hace que el proceso se alargue y que
otorgue posibilidades de que el demandado o demandante se vean
perjudicados. Ademas sefiala que con esto, se ha construido una nocion de
precario omnicomprensivo, que todo lo abarca y ante éstas circunstancias es

necesaria la pronta intervencion del legislador.

Es asi que, con la publicacion del IV Pleno Casatorio Civil en el que sefala que
ante el vencimiento de un contrato de arrendamiento y habiéndose cursado
carta notarial, sin que el arrendatario devuelva el bien, se convertira en
ocupante precario, con este precedente judicial vinculante para todos los
organos jurisdiccionales, se han suscitado muchos problemas siendo el més
perjudicado con la aplicacion de éste Pleno, el arrendador-demandante por las

siguientes razones:

Primero, respecto a la competencia, sabemos que en el desalojo por
vencimiento de contrato puede ser competente el juez de paz letrado y jueces
civiles (segun la cuantia de la pretension), que si el proceso se inicia ante el
juez de paz letrado se agota en la instancia ante un juez civil; en cambio, en la
pretension de desalojo por ocupante precario es competente el juez civil y la
via se agota en la Corte Suprema, siendo perjudicial para el arrendador-
demandante porque dilataria el proceso y de ello puede valerse el demandado
para realizar acciones maliciosas que imposibiliten la recuperacion de la

posesion del bien.

Segundo, respecto a la acumulacién de pretensiones, al demandar desalojo por
ocupacién precaria ya no se podrd acumular como pretensién accesoria el
pago de penalidad, caso contrario, si puede darse si se demanda desalojo por
vencimiento de contrato conforme lo regula el Art. 1704 del Cdédigo Civil

Peruano °y el Art. 585 del Codigo Procesal Civil Peruano.’Lo que, también

4 GONZALES BARRON, Gunther. Comentario breve al decepcionante Cuarto Pleno Civil. Revista
Actualidad Juridica. Seccién Actualidad Civil y Registral. Febrero N° 243.Lima. 2014. pp. 43-51.

> Vid. Nota 4

® Articulo 585.- La restitucion de un predio se tramita con arreglo a lo dispuesto para el proceso
sumarisimo y las precisiones indicadas en este Subcapitulo. Procede a decision del demandante, el
acumular la pretension de pago de arriendo cuando el desalojo se fundamenta en dicha causal. Si no
opta por la acumulacion, 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 acumulacion del pago de
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imposibilita al demandante que en un mismo proceso de forma acumulativa
pueda reclamar por los meses que adeuda de renta el arrendatario-
demandado.

Es asi que, son muchos los problemas que se han suscitados con la
publicacion del precedente judicial del IV Pleno Casatorio Civil, y que el
arrendador ha sido el mas afectado y con el fin de poder proteger la tutela
jurisdiccional efectiva, el debido proceso, entre otros principios procesales
como economia procesal, celeridad, se requiere analizar este precedente
judicial para poder adoptar un nuevo criterio que resulte en beneficio del
arrendador-demandante.

Ahora nos encontramos con dos posiciones respecto al mismo supuesto, por
un lado podria demandar desalojo por ocupacién precaria con prerrequisito
haber cursado carta notarial al arrendatario y de ese modo seguir el criterio
interpretativo que ha sefialado la Corte Suprema a través del precedente
judicial contenido en el IV Pleno Casatorio Civil; o por otro lado ante el mismo
supuesto se debera demandar desalojo por vencimiento de contrato y regirnos
por lo que ha estipulado la ley como una via especial sélo para éste supuesto.

La mejor solucion para el arrendador-demandante seria que cuando desee
recuperar la posesion del bien por haber vencido el contrato de arrendamiento,
demande desalojo por vencimiento de contrato, puesto que de esa forma se
estaria aplicando lo que prescribe la tercera disposicibn modificatoria del
Cddigo Procesal Civil y el Art. 1704 del Cddigo Civil, de no resolver
determinada pretension conforme a lo que se ha estipulado por ley, que la
finalidad tendria el haberse creado éste articulo y los demas referentes al
vencimiento de contrato de arrendamiento, si no va aplicarse al momento de

resolver un litigio de la misma naturaleza.

Ademas, resulta mas beneficioso para el arrendador demandar desalojo por
vencimiento de contrato, porque el arrendador podria recuperar la posesion de
su bien, en el tiempo menos posible, de acuerdo a la cuantia de su pretension,
pudiendo iniciar el proceso ante el juzgado de paz letrado y acumular las
pretensiones de falta de pago y pago de penalidad, en el caso de que se haya

pactado.

arriendos al desalojo, queda exceptuado el requisito previsto en el inciso 3) del articulo 85 de este
Cdbdigo”
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1.2

13

14

Asimismo, con el so6lo hecho de interponer la demanda de desalojo de
vencimiento de contrato se estaria poniendo fin al contrato sin necesidad de
cursar previa carta notarial al arrendatario, porque con la notificacion de la
demanda se estaria poniendo a conocimiento del arrendatario que el contrato
de arrendamiento ha concluido y que se cumpla con devolver el bien y pague
las merced conductiva que puedan haber quedado pendiente de pago.

De ese modo, el arrendador ahorro dinero y tiempo, por lo tanto se estaria
priorizando a los principios procesales basicos del derecho, que se trata de los
principios de economia procesal, celeridad procesal y al debido proceso,
porgue ante éstos casos la dilatacion del proceso implica correr riesgo de que
se imposibilite la devolucion del bien ante la aparicion de trabas maliciosas en
el proceso.

Formulacién del problema:

¢,De qué manera la regla establecida como precedente judicial vinculante en el
IV Pleno Casatorio Civil respecto al vencimiento de un contrato de
arrendamiento de duracién indeterminada, que lo califica como precario afecta

la tutela jurisdiccional efectiva del arrendador demandante?
Hipotesis:

La regla establecida como precedente judicial vinculante en el IV Pleno
Casatorio Civil respecto al vencimiento de un contrato de arrendamiento de
duracién indeterminada, que lo califica como precario afecta la tutela
jurisdiccional efectiva del arrendador demandante, toda vez que su proceso
debe iniciarse necesariamente ante el Juzgado Civil y que puede llegar hasta la

Corte Suprema via recurso de casacion.

Objetivos:

a) General:
Determinar como la regla establecida como precedente judicial vinculante
en el IV Pleno Casatorio Civil respecto al vencimiento de un contrato de
arrendamiento de duracion indeterminada, que lo califica como precario

afecta la tutela jurisdiccional efectiva del arrendador demandante.
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b) Especificos:

1) Examinar jurisprudencia casatoria referente al caso de vencimiento de
un contrato de arrendamiento de duracién indeterminada.

2) Analizar la normatividad que regula sobre el vencimiento de contrato
como causal para demandar desalojo por vencimiento de contrato.

3) Interpretar el IV Pleno Casatorio Civil referente al vencimiento de
contrato como supuesto de ocupacién precaria.

4) Establecer las consecuencias juridicas que surgieron desde la
publicacién del precedente judicial del IV Pleno Casatorio Civil.

5) Identificar los principios procesales que son vulnerados y perjudican al

arrendador-demandante.

1.5 Justificacion del Trabajo de investigacion:

a) Teodrica:

La importancia de la presente investigacion radica en la afectacion de la
tutela jurisdiccional efectiva del demandante (arrendador), puesto que
los o6rganos jurisdiccionales del pais estan aplicando el IV Pleno
Casatorio Civil, de ese modo el arrendador ante un supuesto de
vencimiento de contrato de arrendamiento que se convirti6 en duracién
indeterminada, s6lo podra demandar desalojo por ocupacién precaria,
con pre-requisito de cursar carta notarial. Dejandose de aplicar la
pretension de desalojo por vencimiento de contrato que podias acumular
una pretension por falta de pago y que podia iniciar el proceso ante un
juez de paz letrado y en caso de que se interponga recurso de
apelacion, la instancia se agotaria ante un juzgado civil.

El conflicto sobre si un arrendatario al cual se le vencio al contrato de
arrendamiento, pero continu6é habitando conforme al articulo 1700 del
Cddigo Civil, convirtiéndose en un contrato de duracion indeterminada
hasta que el arrendador decida concluirlo, habiendo el arrendador
cursado carta notarial, y el arrendatario no cumple con devolver el bien
en el plazo que le otorga el arrendador, bajo este supuesto, algunos
juristas siempre han seflalado que el arrendatario se convierte en
ocupante precario.

Sin embargo, pese a que muchos no estaban de acuerdo con los
fundamentos para sefalar que ante el supuesto mencionado seria

ocupante precario, el IV Pleno Casatorio Civil buscando unificar criterios,
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sefalé que a partir de la publicacion del mismo, los juzgados tendrian
que acatar y aplicar el Cuarto Pleno al momento de resolver.

El IV Pleno Casatorio Civil, no ha tomado en cuenta los plenos
jurisdiccionales que han tratado de dar una mejor orientacién con las
conclusiones a las que llegaron, ni las casaciones anteriores donde
resuelven de una mejor manera sobre este supuesto. El IV Pleno
Casatorio solo terminé desnaturalizando la figura del desalojo y la de
precario, puesto que si antes no teniamos una clara definicién de lo que
es precario, ahora mucho menos.

La presente investigacion se justifica en la Teoria garantista de los
principios del debido proceso, celeridad y economia procesal que tratan
de salvaguardar éstos principios procesales que son base de un proceso
y que son de respaldo para el demandante y que se siga respetando e
invocando todas las normas procesales y materiales de derecho que
sean pertinentes al caso, que la parte demandada y el juez lo tengan
presente al momento de intervenir dentro del proceso, asi se protege el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva del arrendador-demandante.

b) Practica:
En la actualidad, los 6rganos jurisdiccionales siguen resolviendo con
distinto criterio respecto al supuesto sobre el arrendador pretendiendo la
restitucion del bien que vencié el plazo contractual del contrato de
arrendamiento y se convirti6 en uno de plazo indeterminado, y claro
ejemplo se visualiza en el Expediente N° 1273-2015/178-2015 seguido
por el cuarto juzgado de paz letrado en el que se demanda desalojo por
vencimiento de contrato y que el juzgado siguiendo el criterio del IV
Pleno Casatorio Civil sefialaron que se debi6 demandar desalojo por
ocupacion precaria y considerando que el juzgado competente de ésta
pretension es el juzgado civil se declaré incompetente por razén de la
materia y remitid6 el expediente al sétimo juzgado civil para su
calificacion. El Sétimo Juzgado Civil de Trujillo, resuelve devolver el
expediente al cuarto juzgado de paz letrado, puesto que considera que
el accionante estd postulando desalojo por vencimiento de contrato
estando la teoria del caso dirigida a demostrar la configuracion de dicho
supuesto y que el juzgado de paz letrado al calificar la demanda esta
reencausando la forma como ha sido planteada la pretension y que

afectd el principio de congruencia procesal. El cuarto juzgado de paz
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letrado elevé a la Sala Civil para que resuelva la contienda ante la
negativa de competencia por parte de los dos juzgados y reitera que se
debe de acoger lo que sefala el Cuarto Pleno Casatorio Civil por tener
caracter vinculante.

Este caso, comprueba la importancia de la intervencion del legislador,
que contravenga con el precedente judicial vinculante emanado por el IV
Pleno Casatorio Civil, a fin de evitar que se siga afectando la tutela
jurisdiccional efectiva del demandante, puesto que al existir negativa de
competencia por parte de los juzgados civiles y paz letrado, se esta
dilatando el proceso perjudicando al demandante.

La importancia de seguir procesos judiciales de desalojo por vencimiento
de contrato que han sido resueltos por juzgados de paz letrados por
razén de la cuantia del petitorio, puesto que ante una apelacién se
tramitaria ante un juzgado civil y alli finalizaria el proceso, existiendo
s6lo dos instancias en el proceso.

En cambio, siguiendo un proceso de desalojo por ocupacion precaria, es
competente el juez civil y que ante la interposicion de recursos
impugnatorios puede terminar en la Corte Suprema, que en razon del
tiempo lo mas beneficioso para el demandante es iniciar una demanda
de desalojo de vencimiento de contrato.

Asimismo, vemos la importancia de analizar los procesos de desalojo por
vencimiento de contrato, porque observamos que en ellos se puede
acumular las pretensiones de pago de rentas devengadas y el pago de
penalidad si es que se pacté en el contrato. Esto, no sucede en el
proceso de desalojo por ocupacion precaria, que no se puede acumular

ninguna de las pretensiones mencionadas.

2. MATERIAL Y METODOS:

2.1 Materiales y Procedimientos:

2.1.1. Material:

a.

Material Bibliografico: Libros de diversos autores sobre temas
relacionados a la posesion, contrato de arrendamiento, desalojo y

comentarios sobre el precedente judicial del Cuarto Pleno Casatorio Civil.
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Jurisprudencia Casatoria relacionado a los procesos de desalojo por
vencimiento de contrato y de ocupacion precaria; y Pleno Jurisdiccional Civil
Nacional 2010.

Normatividad Material y Procesal Civil contenida en el Codigo Civil y

Procesal Civil vigente.
2.1.2. Procedimientos:

a. Tipo de problema: Causal porque evidencia la relacion de causa y efecto de

un suceso.

b. Disefio de Contrastacion de Hipétesis: No experimental- Transversal.

3. METODOLOGIA:

a) Hermenéutica Juridica:

La hermenéutica representa en el presente trabajo el estudio y la
sistematizaciéon de los principios y métodos de interpretacion que se ha
empleado para llegar a las diferentes conclusiones. La interpretacion de las
leyes nutre sus raices en la hermenéutica y actla en el andlisis y valoracién de
las leyes especificas en relaciébn a los casos concretos y en funciéon a su

aplicabilidad.
b) Descriptivo:

Mediante una técnica descriptiva de la informacién juridica recolectada se
pretende construir una metodologia aplicable a la realidad juridica peruana, en
especial en lo referente al vencimiento de contrato de arrendamiento de
duracion indeterminada, para lo cual se ha utilizado las reglas basicas para

toda investigacion.
c) Analitico:

Este método empleado para analizar el precedente judicial del Cuarto Pleno
Casatorio Civil que establece el vencimiento de contrato como supuesto de

ocupacion precaria y la normatividad referente al vencimiento del contrato.
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4. LIMITACIONES:

En el desarrollo de la investigacion tuve dificultad para encontrar

antecedentes nacionales sobre el tema de estudio, debido a que es reciente

la controversia que se presenta en el tema de estudio.

5. DESARROLLO DE LA INVESTIGACION:

5.1. Antecedentes de estudio:

Cabe indicar que sobre el problema planteado hemos hecho una busqueda

minuciosa de las tesis desarrolladas en la Universidad Nacional de Trujillo, César

Vallejo y Universidad Privada Antenor Orrego, no encontrando trabajos de

investigacion que hayan estudiado el tema, sin embargo, en la doctrina se ha

encontrado algunos articulos juridicos de autores nacionales que hacen una

critica al Cuarto Pleno Casatorio Civil, que son:

Comentario breve al decepcionante Cuarto Pleno Civil. Autor: Gunther
Hernan Gonzéles Barron, afio 2014’, Perd. El autor destaca que se incurrio
en error al incluir el vencimiento de contrato de arrendamiento como
supuesto de ocupacion precaria, cuando deberia ser una pretension de
desalojo por vencimiento de contrato.

Cuarto Pleno Casatorio Civil: La redefinicion del desalojo por precario. Un
pleno casatorio que se hizo esperar. Autor: Nelson Ramirez Jiménez, afo
20148, Perd. El autor sefiala que esperaban una pronunciacién de la corte
suprema respecto al tema hace tiempo y que ahora ya existe un criterio
uniforme el cual debera seguirse y es entender el vencimiento de contrato

de arrendamiento como supuesto de ocupacion precaria.

" GONZALES BARRON, Gunther Hernan. Comentario breve al decepcionante Cuarto Pleno Civil.

Revista Actualidad Juridica. Seccién Actualidad Civil y Registral. Febrero N° 243.Lima. 2014.

® RAMIREZ JIMENEZ, Nelson. Cuarto Pleno Casatorio Civil: La redefinicion del desalojo por precario.

Un pleno casatorio que se hizo esperar. Revista Gaceta Civil. Febrero N° 392. Lima. 2014.
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5.2. Marco Teorico:

CAPITULO I: TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA

1.1. El Derecho ala Tutela Jurisdiccional:
Ticona Postigo9 realza terminologias que debe diferenciarse para poder
conceptualizar al derecho a la tutela jurisdiccional; como tutela juridica, tutela
judicial, tutela procesal y tutela jurisdiccional o llamada también como tutela

jurisdiccional efectiva.

El concepto de tutela juridica, es mucho mas amplio. Comprende la tutela que
emana de las normas juridicas sustantivas como de las normas procesales. La
tutela juridica puede realizarse extra-proceso o intra-proceso. Si la tutela se
hace por medio del proceso, estaremos frente a la denominada tutela
jurisdiccional, pues el goce y el ejercicio de los derechos, intereses y su
defensa respectiva seran viables mediante la intervencién de los organismos
jurisdiccionales competentes. Por ello, la tutela juridica es el género y la tutela
jurisdiccional es la especie. Asi hacemos mencion que la tutela que reconoce
mediante el proceso es jurisdiccional y no judicial. Siendo que el derecho a la
tutela jurisdiccional que tiene toda persona (sea que devenga en actor o en
demandado en un proceso civil o imputado en un proceso penal), por tanto, el
deber de satisfacer el derecho a la tutela jurisdiccional es del Estado y no del

Juez, quien solamente es un medio para hacerlo efectivo.

Un sector de la doctrina, utiliza el concepto de tutela procesal, siendo este
concepto mas limitado que el de tutela jurisdiccional efectiva, por cuanto
considero que se refiere a la tutela que se persigue estrictamente dentro del
proceso, en cambio la tutela jurisdiccional también tiene efectividad antes del
proceso. En conclusién, la tutela procesal viene a constituir una subespecie de

la tutela jurisdiccional.

Del Cadigo Procesal Constitucional se puede extraer que la tutela procesal
efectiva no es un derecho sino una situacion juridica, que comprende una

variedad de derechos.

El derecho a la tutela jurisdiccional surge, entonces, en el derecho italiano y se
configura plenamente en el derecho espafiol, a pesar de que cierto sector de la

doctrina del pais suele denominarsele tutela judicial efectiva.

° TICONA POSTIGO, Victor. El derecho al debido proceso en el proceso civil. Segunda
edicion ampliada. Grijley. Lima. 2009. 14-17 pp.
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a) Concepto:

Ticona Postigol0 advierte que el derecho a la tutela jurisdiccional no
solamente, es un derecho procesal y un derecho constitucional, sino que es
esencialmente un derecho humano, derecho fundamental. Y que “es un
derecho publico, subjetivo y abstracto que tiene toda persona, sea actor o
emplazado, que le faculta a exigir del Estado un juzgamiento, imparcial y justo,
ante un juez competente, independiente y responsable, con el fin de que en un
plazo razonable y en forma motivada se pronuncie sobre las pretensiones y
medios de defensa propuesto oportunamente, y en su caso, se dé plena

eficacia a la sentencia”.

Monroy Galvezii, define a la tutela jurisdiccional en la que “la jurisdiccion es un
poder, pero también es un deber, puesto que sera un deber para el Estado al
no poder sustraerse a su cumplimiento, bastando que un sujeto de derechos
solicite o exija, para que el Estado se encuentre obligado a otorgarle tutela
juridica”. Asimismo, Monroy afirma que la jurisdiccion tiene como contrapartida
el derecho a la tutela jurisdiccional, considerando que éste es el que tiene todo
sujeto de derechos, por el s6lo hecho de serlo, y que lo titula para exigir al
Estado haga efectiva su funcion jurisdiccional, conforme lo ha regulado el

articulo | del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil.

Ledesma Narvaezi2, sefiala que “el derecho a la tutela jurisdiccional permite
gue toda persona sea parte en un proceso, para promover la actividad
jurisdiccional sobre las pretensiones planteadas. Este derecho se reconoce
tanto a personas fisicas 0 naturales como personas juridicas o colectivas. No
se agota en la garantia del acceso a la justicia, sino que faculta obtener un
pronunciamiento sobre el fondo de las pretensiones deducidas, el que solo
podra ser eludido cuando tales pretensiones resulten inadmisibles o

improcedentes, de acuerdo con las normas legales”.

10

TICONA POSTIGO, Victor. El derecho al debido proceso en el proceso civil. Segunda edicion

ampliada. Grijley. Lima. 2009. 20-21 pp.

1 MONROY GALVEZ, Juan F. Teoria General del Proceso. Tercera Edicién. Editorial Conmunitas. Lima.
2009. 453-452 pp.

2 | EDESMA NARVAEZ, Marianella. Comentarios al Cadigo Procesal Civil. Lima.27p.
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Conceptualizamos que el derecho a la tutela jurisdiccional es un derecho
subjetivo que tiene todo sujeto de derecho para solicitar al 6rgano jurisdiccional

que “haga justicia”.

Sefalo que es un “derecho subjetivo”, ya que es una capacidad de la persona
quien tiene la facultad de ejercer o no dicha atribucién ante un juez. De otro
lado se encuentra capacitado para ejercer esta potestad toda aquella “persona”
que es susceptible de tener derechos y deberes de relevancia juridica,

concibiendo a esta persona como natural o juridica.

Este derecho goza de categoria y reconocimiento Constitucional tal y como se
encuentra expresado en el inciso 3 del articulo 139 de la Constitucion Politica
de 1993 y que ademéas se menciona en el articulo | del Titulo Preliminar del
Caédigo Procesal Civil.

Se puede concluir que la tutela jurisdiccional es como el poder gque tiene toda
persona, sea esta natural o juridica, para exigir al Estado que haga efectiva su
funcién jurisdiccional; es decir, permite a todo sujeto de derechos ser parte en
un proceso y asi iniciar la actividad jurisdiccional sobre las pretensiones

planteadas.

1.2. Definicién a la Tutela Jurisdiccional Efectiva:

Definido como el “derecho al proceso” que finalice con una sentencia favorable
0 adversa sobre el fondo, lo cual depende de la concurrencia de ciertos

presupuestos y requisitos de caracter procesal.

Por su parte el Tribunal Constitucional13 sostiene que, “la tutela judicial efectiva
es un derecho constitucional de naturaleza procesal en virtud del cual toda
persona 0 sujeto justiciable puede acceder a los 6rganos jurisdiccionales,
independientemente del tipo de pretension formulada y de la eventual
legitimidad que pueda o no, acompafarle a su petitorio. En un sentido
extensivo la tutela judicial efectiva permite también que lo que ha sido decidido
judicialmente mediante una sentencia, resulte eficazmente cumplido. En otras
palabras, con la tutela judicial efectiva no soOlo se persigue asegurar la
participacion o acceso del justiciable a los diversos mecanismos (procesos) que

habilita el ordenamiento dentro de los supuestos establecidos para cada tipo de

B Expediente N° 763-205-PA/TC
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1.3.

pretensién, sino que se busca garantizar que, tras el resultado obtenido, pueda

verse este ultimo materializado con una minima y sensata dosis de eficacia“

Siguiendo la linea establecida por el Tribunal Constitucional, la tutela
jurisdiccional efectiva no se limita a garantizar el acceso a la justicia, su @mbito
de aplicacion es mucho mas amplio, pues garantiza obtener un
pronunciamiento sobre el fondo de las pretensiones que se deducen en un

proceso.

Para la reconocida procesalista Marianella Ledesmal4, “la tutela jurisdiccional
efectiva garantiza que bajo ningln supuesto se produzca denegacion de
justicia; agregando que esta, no resulta vulnerada por rechazar una demanda
ante la no subsanacion de ciertas omisiones; asimismo, no implica un derecho
absoluto, ya que requiere del cumplimiento de determinados requisitos a través
de las vias procesales establecidas por ley; sin embargo, éste derecho solo
podria ser limitado en virtud de la concurrencia de otro derecho o libertad

constitucionalmente protegido, que suponga incompatibilidad con el mismo*.

Similar posicién adopta el Tribunal Constitucional, al considerar que el derecho
de todo justiciable de poder acceder a la jurisdiccion, como manifestacién de la
tutela judicial efectiva no implica la obligacion de estimar favorablemente toda
pretensiéon formulada, sino que simplemente sienta la obligacion de acogerla y
brindarle una sensata como razonada ponderacién en torno a su procedencia o
legitimidad. No es que el resultado favorable esté asegurado con solo tentarse
un petitorio a través de la demanda, sino que tan solo otorga la expectativa de
gue el érgano encargado de la administracion de justicia pueda hacer del
mismo un elemento de andlisis con miras a la expedicion de un

pronunciamiento cualquiera que sea su resultado.

En conclusién, la tutela jurisdiccional efectiva no significa la obligacion del
organo jurisdiccional de admitir a tramite toda demanda, ni que deba declararse

fundada.

Caracteristicas de la Tutela Jurisdiccional Efectiva:
Como Ticona Postigo1s, lo ha manifestado y lo reafirmamos la tutela

jurisdiccional tiene las caracteristicas de ser un derecho fundamental, puablico,

" LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Comentarios al Cédigo Procesal Civil. Lima. p.27.
> TICONA POSTIGO, Victor. El derecho al debido proceso en el proceso civil. Segunda Edicién
Ampliada. Editorial Grijley. Lima. 2009. 30-42 pp.
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subjetivo, abstracto, es un derecho de configuracion legal, por lo que pasamos

analizar cada uno de ellos:

Es un Derecho Fundamental: Porque la Constitucion en el Articulo 139, inciso 3
ha regulado tal derecho, asi mismo los tratados y convenciones internacionales
lo han precisado, entre unos de ellos son: la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de
Costa Rica, siendo nuestro Estado Peruano parte y por ello, su hormatividad es
de plena vigencia y de aplicacién para nuestro pais.

La normatividad internacional y nacional da respaldo al derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, habiendo el Estado Peruano dado dicho realce, por ello,
lo incorpora como uno de los derechos importantes en la Constitucion Politica
del Pert, donde se encuentra regulados los derechos fundamentales de rango

constitucional que protege nuestro ordenamiento juridico.

Ticonaile manifiesta que “el derecho a la tutela jurisdiccional, como derecho
fundamental, tiene una doble dimensién: por un lado, en el plano subjetivo
actla como garantia de la libertad individual, por otro lado, en el plano objetivo
se le reconoce una dimension institucional pues su contenido y ejercicio debe
hacerse funcional para la efectivizacion de otros valores y fines de relevancia

constitucional”.

Es un derecho publico: Porque cualquier persona puede aplicarlo ya sea en
contra de otra persona o frente al Estado, el cual tiene el deber de asegurar la
prestacion de la actividad jurisdiccional con las garantias minimas. Este Derecho
se ejerce en funcién de que el Estado cumpla su servicio a través de los érganos
jurisdiccionales competentes, impartiendo justicia en cada caso en concreto

donde se requiera la intervencién del Estado.

Es un derecho subjetivo: Es subjetivo porque es inherente a toda persona
natural, pues no se requiere cumplir con requisitos o condiciones para poder
tener acceso al mismo, basta con ser sujeto de derecho para tener derecho
sobre él. Puede ejercitarse directamente o por medio de un apoderado o, en su
caso, a través de su representante legal. También puede ejercitarse a nombre de

otro llamado representado.

'® TICONA POSTIGO, Victor. El derecho al debido proceso en el proceso civil. Segunda Edicion Ampliada.
Editorial Grijley. Lima. 2009. 35 p.
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Es un derecho abstracto: Porque es independiente de las normas y derechos
materiales que invoque el demandante en su demanda o de las defensas que
ejerza el demandado en la contestacion de la demanda o durante el curso del
proceso. Se sefiala que es abstracto porque ninguna de las partes debe probar
al inicio del proceso que son titulares de los derechos materiales o defensas
invocadas, es decir, que sélo basta que invoquen interés para obrar o interés

procesal para que se dé inicio al proceso.

Es un derecho de configuracién legal: Puesto que su delimitacion lo realiza
una ley ordinaria, es decir sefialamos que el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva no es un derecho de caracter absoluto sino de caracter relativo como
todos los derechos subjetivos; sera la ley quien determine los requisitos, formas
y condiciones que sean necesarias para delimitar el derecho.

1.4. Sujetos del Derecho a la Tutela Jurisdiccional:
Toda persona sea natural o juridica, demandante o demandado tiene derecho a
la tutela jurisdiccional efectiva, ya sea de forma directa o por medio de un
representante en el caso de personas juridicas. Por ello, todo sujeto de derecho
es titular del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, tenga o no el ejercicio de
sus derechos civiles y politicos. Asimismo, cabe resaltar que el Estado no puede
auto tutelarse por ello asume el rol de prestar la actividad jurisdiccional para

ejercer dicho derecho.

1.5. Latutelajurisdiccional antes y durante el proceso:
Afianzando otro enfoque, se aprecia una marcada y especial bidimensionalidad
existencial al derecho a la tutela jurisdiccional, manifestacion que se da: “antes

de” y “durante” el proceso.

El derecho a la tutela jurisdiccional antes del proceso, consiste en el
derecho que tiene toda persona, en tanto es sujeto de derechos, de exigir al
Estado “provea a la sociedad de los requisitos o presupuestos materiales y
juridicos indispensables para solventar un proceso judicial en condiciones
satisfactorias”; siendo, por ello, absolutamente irrelevante si esa estructura
material y juridica que debe sostener el Estado va a ser usada o no, ya que lo
trascendente es, exclusivamente, que debe prevalecer siempre “la aptitud de
conceder a los ciudadanos la posibilidad de un tratamiento certero, eficaz y

homogéneo a su exigencia de justicia”.
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Monroy Gélvez'’ sefiala “el deber estatal de asegurar tutela juridica a sus
ciudadanos tiene exigencias que son previas al inicio de un proceso en
concreto. Asi, es imprescindible la existencia de un 6rgano estatal, autbnomo,
capaz y objetivo, encargado con exclusividad de la resolucion de conflictos.
Asimismo, es deber del Estado contar con pautas reguladoras de la actividad a
realizarse al interior de un eventual proceso, es decir debe proveer con
anticipacion la vigencia de normas procesales que aseguren un tratamiento
social sencillo, didactico del eventual conflicto que se pueda producir.
Igualmente el Estado debe proveer a la comunidad de una infraestructura
adecuada a fin de que el servicio de justicia sea brindado en condiciones

satisfactorias, cuando sea requerido”

Por su parte, el derecho a la tutela jurisdiccional durante el proceso, a
diferencia del derecho tutelar anterior al proceso, es continente del conjunto de
derechos esenciales que el Estado debe proveer a los justiciables en su
participacién en un proceso judicial; vale decir, asegurarles que durante su
tramitacion no se encuentren en desventaja para expresar su posicion juridica,
sea probando su derecho, alegando, impugnando o asegurando la ejecucién de

lo decidido en definitiva.

Entonces, el derecho a la tutela jurisdiccional, desde una perspectiva de
derecho constitucional, mas que puramente procesal, “es decir, como
expresion de uno de los derechos esenciales del hombre”, tiene
manifestaciones concretas dentro del proceso desde la mira del justiciable, y se
empieza a materializar en el proceso a través del derecho de accién y del

derecho de contradiccion.

Por lo tanto, resulta concluyente que el derecho a la tutela jurisdiccional es un
derecho genérico, y contiene tres derechos especificos: el derecho de accion,
el derecho de contradiccion y el derecho a un debido proceso, desarrollaré

sobre éste Ultimo a continuacion.

1.6 Definicion al Derecho al Debido Proceso:
Para Ticona'®, “el debido proceso es un derecho humano o fundamental que
tiene toda persona y que le faculta a exigir del Estado un juzgamiento imparcial

y justo, ante un juez responsable, competente a independiente, pues, el Estado

T MONROY GALVEZ, Juan F. Teoria General del Proceso. Tercera Edicién. Editorial Conmunitas. Lima.
2009. 455-456 pp.

8 TICONA POSTIGO, Victor. ElI Derecho al Debido Proceso en el Proceso Civil. Segunda Edicion
ampliada. Editorial Grijley. Lima. 2009. 64-65 pp.
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no solo esté obligado a proveer la prestacion jurisdiccional (cuando se ejercitan
los derechos de accién y contradiccion) sino a proveerla bajo determinadas
garantias minimas que le aseguren tal juzgamiento imparcial y justo; por
consiguiente, es un derecho esencial que tiene no solamente un contenido
procesal y constitucional, sino también un contenido humano de acceder libre y
permanentemente a un sistema judicial imparcial”.

Ledesma Narvaez'® agrega que “el debido proceso es apreciado como principio
general del derecho, como garantia constitucional y como derecho
fundamental. Para quienes sostienen que es un principio general sefialan que
el proceso justo inspira todo el ordenamiento juridico-politico y no requiere de
un reconocimiento positivo para que pueda producir sus efectos; sin embargo,
para el sector que califica como derecho fundamental le atribuye no solo
funciones propias de un principio general sino que trasciende, a valores
superiores que provienen de la dignidad del ser humano y del logro de una
sociedad justa y libre; ademas tampoco requiere de una norma positiva para
existir. Los que conciben como garantia le atribuyen una funcién instrumental o
garantizadora de los derechos fundamentales y del ordenamiento juridico

politico en su conjunto”.

De los autores citados, puedo rescatar que el debido proceso es el conjunto de
garantias y normas de caracter procesal que deben respetarse a lo largo del
desarrollo de un proceso con la doble finalidad del respeto de las formas

esenciales del mismo y a la busqueda de la justicia como valor juridico.

Este principio juridico esta conformado por un conjunto de garantias que
seflalaremos, ya que estos principios no responden a un caracter estricto y
uniforme dentro de la doctrina procesal, (muchos autores también lo confunden
como principios que rigen la tutela jurisdiccional), lo que si nos parece
pertinente es sefialar los mas importantes a nuestra opinion:
a) Derecho a ser juzgado conforme a la ley:
Toda sentencia emitida por el érgano jurisdiccional competente debe
basarse en un proceso previo legalmente tramitado. Quedando prohibidas,
en base a esto, las sentencias dictadas sin un proceso previo. Esto
adquiere especial relevancia en el proceso penal, ya que la exigencia de
legalidad del proceso también es una garantia de que el juez debera

responder a un determinado esquema de razonabilidad y congruencia,

¥ LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Comentarios al Caddigo Procesal Civil. Tomo I. Editorial Gaceta
Juridica. Lima. 2008. 31 p.
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b)

c)

d)

f)

careciendo de potestad para modificar y desnaturalizar lo previamente
establecido en las normas procesales.
Derecho a un juez imparcial:
No puede hablar de un debido proceso si el juez no es imparcial o se
encuentra coludido con una de las partes. El juez debe ser equidistante
respecto de las mismas, lo que se concreta en la llamada "bilateralidad
de la audiencia". Para evitar estas situaciones hay varios mecanismos
juridicos procesales, tales como la recusacion y la inhibicién.
Una de las garantias basicas en el estado de derecho, es que el
Juzgador se encuentre designado con anterioridad a los hechos que
motivan el juicio, y ademas, atienda genéricamente una clase particular
de casos, y no sea por tanto un Juez ad hoc, creado especialmente para
resolver una situacion juridica puntual.
Derecho a la defensa o a la asesoria juridica:
Toda persona tiene derecho a ser asesorado por un especialista que
entienda de cuestiones juridicas (tipicamente, un abogado). En caso de
gue la persona no pueda procurarse defensa juridica por si misma, se
contempla la institucion del defensor o abogado de oficio, designado por
el Estado, para que le procure ayuda juridica gratuita.
Derecho a la presuncién de inocencia:
Fundado en el principio In dubio pro homine, por el cual se presume a la
persona inocente hasta que la autoridad jurisdiccional no haya acreditado
su culpabilidad en los cargos que se le incriminen.
Derecho a la instancia plural:
Es el derecho a impugnar “razonablemente” las resoluciones judiciales
ante instancias superiores a fin de obtener una revision final del derecho
reclamado. En el Perd, dificiimente podria aceptarse un proceso de
instancia Unica. La posibilidad de un error en el juzgador, que al fin y al
cabo, es un ser humano, hace necesario que el justiciable tenga la
posibilidad de acceder a una instancia superior.
Derecho a la Cosa Juzgada:
Derecho consagrado en el inciso 13 del articulo 139 de la Constitucion
Politica de 1993 como principio del non bis in idem (nadie puede ser
juzgado doblemente por un delito), y que en sintesis se puede definir
como una decision inmutable e irrevocable emitida por el 6rgano

jurisdiccional, mediante una sentencia.
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Nuestra legislacion toma lo que en doctrina se conoce como Cosa Juzgada
Material que une dos principios el de la inmutabilidad y el de la
inimpugnabilidad a diferencia de la Cosa Juzgada Formal que solo
contiene el segundo de estos principios.

Estos son algunos de la gama de derechos en el &mbito procesal que se
desprenden de la proteccion del derecho al debido proceso.

1.7Diferencia entre la Tutela Jurisdiccional Efectiva y el Debido

Proceso:

Tenemos claro que la tutela jurisdiccional efectiva es un derecho mas amplio y
que el debido proceso se encuentra dentro del mismo, como decir, el género y la
especie, sin embargo, es necesario determinar en qué otros aspectos se puede
diferenciar a estas dos figuras, a continuacibn mencionamos algunas diferencias:
Ticona®® expresa que “el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es un
concepto mas amplio que el de debido proceso, no obstante que ambos se
refieren a derechos fundamentales de toda persona. Desde que se reconoce el
derecho a la tutela jurisdiccional antes del proceso y durante el proceso, ello
significa que el debido proceso solamente tiene lugar durante el proceso”.

En la Sentencia Constitucional emitida en el Expediente N° 8123-2005-PHC/TC,
nuestro Supremo Tribunal ha establecido lo siguiente: “la tutela judicial efectiva
como marco objetivo y el debido proceso como expresion subjetiva y especifica,
ambos previstos en el articulo 139, inciso 3, de la Constitucion Politica del Pera.

Mientras que la tutela judicial efectiva supone tanto el derecho de acceso a los

organos de justicia como la eficacia de lo decidido en la sentencia, es decir, una
concepcion garantista y tutelar que encierra todo lo concerniente al derecho de

accion frente al poder-deber de la jurisdiccion, el derecho al debido proceso, en

cambio, significa la observancia de los derechos fundamentales esenciales del
procesado, principios y reglas esenciales exigibles dentro del proceso como
instrumento de tutela de los derechos subjetivos.”
Por ello, concluimos que la diferencia principal entre ambas figuras, es respecto
a que la tutela jurisdiccional es el derecho de toda persona a que tenga un
respaldo del Estado Peruano de sus derechos adquiridos, a que el Estado
intervenga a solicitud de la misma, para verificar se respeten los mismos. En
cambio el debido proceso delimita al ambito procesal, en sede judicial, en el que

su finalidad sera garantizar que el proceso judicial cumpla con las garantias

> TICONA POSTIGO, Victor. El Derecho al Debido Proceso en el Proceso Civil. Segunda Edicion
ampliada. Editorial Grijley. Lima. 2009. 65 p.
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minimas establecidas por ley, y que se eviten arbitrariedades por parte del Juez

o la otra parte.

1.8Principios de Economiay Celeridad Procesal:
“El principio de celeridad procesal se expresa a través de diversas instituciones
del proceso, por ejemplo, la perentoriedad e improrrogabilidad de los plazos.
Esta manifestado a través de todo el proceso por medio de normas impeditivas y
sancionadoras de la dilacién innecesaria, asi como por mecanismos que
permiten el avance del proceso.”*
“El principio de economia procesal, como principio del procedimiento esta
referido en cuanto a la esfera temporal a la prudencia con que los jueces deben
llevar a cabo los actos procesales, tratando de encontrar el justo medio entre la
celeridad y el respeto a las formalidades que resulten imprescindibles, a fin de
poder solucionar adecuadamente la controversia que es de su conocimiento.”?
Respecto a éstos dos principios que estan entrelazados en el proceso, la
institucion lus Et Veritas®, sefiala que “son muchas las instituciones del proceso
que tienen como objeto hacerlo efectivo. Es el caso del abandono o de la
preclusion. La parte final del articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Civil esta referido al principio de celeridad, ésta es la expresiéon concreta de la
economia por razén de tiempo que comprende la urgencia de tutela judicial en el
plazo razonable. Implican una economia de tiempo, gasto y esfuerzo’.
Por otro lado el jurista colombiano Véscovi®* aporta que “el tiempo significa,
naturalmente una demora en obtener el pronunciamiento judicial, que es el fin
perseguido. Significa un lapso en el cual las partes deben realizar un esfuerzo
inclusive econdmico, asi como el Estado.
El principio de economia tiende a evitar esta pérdida de tiempo, de esfuerzo, de
gastos. La lentitud de los procesos es un grave problema que ha preocupado a
los juristas y politicos de todas las épocas. El nuevo sistema del proceso por
audiencias, que impone el Codigo “Modelo” que se va extendiendo, obtiene
como resultado del sistema, una abreviacion del proceso.
Que en primer lugar se establece como principio de obtener la satisfaccion de las
pretensiones en un plazo razonable, pero luego se plasma, en la realidad con

una duracién de la primera instancia, entre 8 y 12 meses y lo mismo en la

21 Exp. 1311-2005. Sentencia de fecha 25/11/2005.
22 CAS. N° 1266-2001/LIMA. Fecha de publicacién 12/09/2001.

2% |US ET VERITAS. Estudios del Derecho Procesal Civil. Segunda Edicion. Lima. 2013.130 p.
2 VESCOVI, Enrique. Teoria General del Proceso. Segunda Edicién actualizada. Editorial Temis.
Bogota. 1999. 58 p.
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segunda. Sin embargo en la busqueda de una justicia rapida no debemos olvidar
las debidas garantias procesales, puesto que habria un limite en la supresién o
disminucioén de tramites (recursos, incidencias)’.
Como se evidencia, generalmente, los autores no pueden hablar de principio de
economia procesal sin mencionar al de celeridad procesal, sin embargo para
poder desarrollar sobre ambos, es necesario tratarlos por separado.
a) Principio de Economia de Procesal:
Consiste en procurar la obtencion de mayores resultados con el empleo de
la actividad procesal que sea necesaria. Esta referido al ahorro de tiempo,
gastos y esfuerzos.
El ahorro de tiempo esta referido a que el proceso no se debe desarrollar tan
lento que parezca inmavil, ni tan rapido que implique la renuncia a las

formalidades indispensables.

El ahorro de gastos se refiere a que los costos del proceso no impidan que
las partes hagan efectivos sus derechos.

La economia de esfuerzos alude a la posibilidad de concretar los fines del
proceso, evitando la realizacion de actos regulados, pero que resultan
innecesarios para alcanzar el objetivo del proceso. La improcedencia de
medios probatorios referidos a hechos admitidos por las partes en la

demanda o en la contestacion de la misma.

“Se define como la aplicacién de un criterio utilitario en la relacién empirica

del proceso con menor desgaste posible que la actividad jurisdiccional”.
“En este orden de ideas se considera el problema desde dos angulos:
a. Una economia financiera del proceso.

b. Una simplificacion y facilidad de la actividad procesal.

La duracion del proceso y el costo de la actividad jurisdiccional”.

El principio de economia procesal tiene como objeto el lograr “un proceso,
agil, rapido y efectivo, en el menor tiempo; finalidades que se consiguen
poniendo el acento en la conducta a observar por las partes y en la
simplificacion que estructure el procedimiento”. “El principio de economia
procesal orienta al justiciable para obrar con interés y celeridad, poniéndole

condiciones técnicas en sus actos”.
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b) Principio de Celeridad Procesal:

Se refiere a que los actos procesales deberan realizarse en el menor tiempo
posible respetando las normas del Debido Proceso; es la expresion mas
concreta del ahorro de tiempo en forma razonable, acorde con los principios
procesales y la normatividad procesal; se expresa en instituciones como la

perentoriedad de los plazos, el impulso de oficio, etc.

“El principio de celeridad es la manifestacion concreta del principio de
economia procesal por razén de tiempo. El principio de celeridad procesal
se expresa a través de diversas instituciones del proceso, por ejemplo, la
perentoriedad o improrrogabilidad de los plazos o principios como el de

impulso oficioso del proceso”.

“Este principio se presenta en forma diseminada a lo largo del proceso, por
medio de normas impeditivas y sancionadoras a la dilacion innecesaria, asi
como a través de mecanismos que permiten el avance del proceso con

prescindencia de la actividad de las partes”.
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CAPITULO II: CONTRATO
SUB CAPITULO I: NOCIONES GENERALES

2.1.1. Definicién del Contrato:

Respecto al contrato, se tiene una clara idea de lo que significa, conforme lo
regula el Art. 1351 del Cdadigo Civil25:

“El contrato es el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular, modificar o

extinguir una relacién juridica patrimonial”.

Asimismo, Vincenzoze define al contrato de la siguiente manera: “Solo un acto
gue sea al mismo tiempo un acto de voluntad, acto consensual y acto juridico

patrimonial es un contrato”

Por otro lado, Zavaletaz7 sefiala que “El contrato es el acuerdo de dos 0 mas
partes para crear, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial, y se
forma por la perfecta coincidencia entre la propuesta y la aceptacion, que es lo
gue se denomina el consentimiento, esto es compartir el sentimiento, de donde

surge una voluntad comun”

Luigi Ferri?®® fundamenta “Fuente de obligacién, porque es fuente normativa, es
decir acto con el cual se imponen las normas o imperativos juridicos. El
contrato es fuente de normas y, por lo tanto, de deberes juridicos y, entonces,

de obligaciones en sentido lato”

Sin embargo, Arias-Schreiber® dice “la mayoria de los cédigos no definen y
dejan esta materia a los tratadistas y docentes, el Cédigo vigente, fiel a su
concepcion pedagogica lo ha hecho y sefala en el articulo 1351, que es el
acuerdo destinado a crear, regular, modificar y extinguir una relacion juridica de
caracter patrimonial, es decir, una relacién obligatoria”. El autor, discute la
definicion regulada por el cédigo civil, sefialando que es muy amplia la

definicion y que la misma se orienta a la naturaleza estrictamente patrimonial

?* cODIGO CIVIL PERUANO. Jurista Editores. Lima. 2015

*® VICENZO ROPPO. El Contrato. Traduccidn a cura de Eugenia Ariano Deho. Gaceta Juridica S.A.
Lima. 2009. p.30.

7 ZAVALETA CARRUITERO, Wilvelder. Cédigo Civil-Tomo Iil. Editorial Rodhas. 2da Edicién. Lima.
2006. P. 1401.

® FERRI, Luigi. Lecciones sobre el Contrato. Curso de Derecho Civil. Editorial Grijley. Lima. 2004. p.
Xlviii.

* ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Cédigo Civil Peruano de 1984. Tomo I|. Contratos:
Parte General. Gaceta Juridica Editores. Lima. 1995. pp.99-101.
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de la relacién, por lo que sugiere que debe modificarse, proponiendo la
siguiente modificatoria; “Art.1351: El contrato es un acto juridico plurilateral,

referente a una relacion juridica obligacional de caracter patrimonial”

Pese al comentario de Arias-Schreiber, concluyo que el contrato es un acto
juridico mediante el cual dos 0 mas personas de forma voluntaria realizan un
acuerdo patrimonial en el que se obligan reciprocamente a dar, hacer o no

hacer.

2.1.2. Elementos del Contrato:

A. Segun el Articulo 1351 del Codigo Civil:

Podemos rescatar los elementos del contrato contenidos en el articulo 1351
del Cadigo Civil, conforme el autor Zavaleta30 lo ha resaltado y que son los

siguientes:
1) Partes Contratantes:

Conforme lo sefiala el articulo 1351 del Codigo Civil, para celebrar un
contrato se requiere de dos personas 0 mas, ya sea entre una persona
natural con una persona juridica o entre personas juridicas o personas

naturales o también celebrar contratos con el Estado.

Por ejemplo, Carlos y Rubén compran un departamento a una Empresa
Inmobiliaria Fernandez & Asociados S.A.C, en este ejemplo la parte
vendedora es una persona juridica y los compradores estan integrados

por dos personas naturales denominadas “copropietarios”.

Otro ejemplo, Empresa Inmobiliaria Alfa SAC, compra un terreno a la
Municipalidad Distrital de Trujillo, en este ejemplo la vendedora es una

entidad publica (Estado) y la compradora una persona juridica.

Cabe acotar, que en el caso de las personas naturales para que puedan
contratar deben ser mayores de edad y tener capacidad juridica para
ejercer sus derechos y celebrar actos juridicos. Cuando las personas
naturales sean menores de edad o mayores de edad con incapacidad
juridica, seran sus representantes legales quienes en su representacion

contrataran. (Tutor o curador).

%% |dem.P4gs.1387-1389.
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Y en el caso de las personas juridicas para celebrar contratos validos
debe estar constituidas conforme a ley, cumpliendo todas las
formalidades para su constitucion y estar inscritas en los Registros
Publicos, excepto los casos previstos en los articulos 124 a 133 del
Cadigo Civil, es decir, los casos de una asociacion, fundacién o comité.

2) Acuerdo de Voluntades:

Cuando dos 0 mas personas se rednen para celebrar un contrato, es
necesario que exterioricen sus voluntades, es decir, la aceptacién de
ambas partes por celebrar un contrato, lo cual debe expresarse de forma

verbal o escrita.

Cuando las partes contratantes expresen sus voluntades, se daria el
denominado “Consentimiento”. En el contrato, el consentimiento debe ser
total, reciproco, simultaneo y estar conforme a lo regulado por el
ordenamiento juridico, es decir no contravenir el orden publico y buenas

costumbres.

Cuando sefialamos que el consentimiento sobre el contrato debe ser
total, nos referimos a que no debe faltar acuerdo sobre algunas clausulas
o clausula del contrato, asi sea secundario, porque de ser asi, el contrato
no tendria validez y no podria surtir sus efectos juridicos. Por lo tanto,
debe quedar claro el consentimiento de las partes contratantes en cada

una de las clausulas que contiene el contrato.

Las partes contratantes pueden celebrar contratos sobre la figura juridica
gque a su eleccién escojan, teniendo la plena libertad para escogerlo, pero
siempre teniendo en cuenta las limitaciones establecidas por la ley, que

son por razones de interés publico, social o ético.
3) Relacion Juridica Patrimonial

El tercer y ultimo elemento consiste en que la celebracion de un contrato
origina una relacion juridica entre las partes contratantes de caracter
patrimonial porque los contratos se celebran para negociar sobre bienes
muebles o inmuebles. La figura juridica del matrimonio no tiene caréacter

patrimonial, por lo tanto no es un contrato.
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Al darse una relacion juridica entre ambas partes, significa que se estan
originando obligaciones y derechos entre los mismo. Existen dos tipos de

relacion juridica patrimonial:

» Bilateral: Cuando ambas partes contratantes tengan obligaciones vy
derechos de forma reciproca. Un claro ejemplo, es la celebracion de
un contrato de arrendamiento, el arrendador tiene la obligacién de
entregar el bien inmueble para su uso por cierto tiempo y tiene el
derecho de recibir la merced conductiva por el tiempo que entrega en
posesion su bien inmueble. Y el arrendatario tiene la obligacién de
entregar una merced conductiva por hacer uso de un bien inmueble y
el derecho a que el bien inmueble le sea entregado en buenas
condiciones y por el tiempo acordado conforme se pacté en el
contrato.

» Unilateral: Cuando una de las partes contratantes tenga obligaciones
respecto a la otra parte, y la otra parte le correspondan sélo derechos.

Ejemplo: la donacion.
B. Segun el grado de importancia que tienen en cada contrato:

Los elementos del contrato, también han sido clasificados en esenciales,

naturales y accidentales, y que se definen de la siguiente manera:
1) Elementos esenciales:

Son aquellos que deben aparecer siempre en los contratos juridicos. De lo

contrario, no tendria validez y que son los siguientes:

v' Capacidad para contratar.

v' Consentimiento de los contratantes

v' Objeto cierto, fisico y juridicamente posible, que sea materia del
contrato

v' Causa de la obligacion que se establezca.
2) Elementos naturales:

Son aquellos que se entienden incorporados en el contrato, pero que las
partes pueden libremente eliminar del mismo, sin que éste deje de ser

valido.
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Por ejemplo: son elementos naturales del contrato la obligacion de
saneamiento por eviccién y por vicios ocultos; esto quiere decir que en los
contratos de transferencia de la propiedad, posesion o uso de un bien, aun
cuando los contratantes nada hayan dicho sobre la obligacion de
saneamiento por eviccion o por viejos ocultos del bien, el transferente

siempre esta obligado a ello, salvo que se haya liberado de tal obligacion.

La obligacion por saneamiento por eviccion es una accién que se busca
proteger al comprador de una cosa, para que, cuando este se vea
perturbado o privado de su derecho de propiedad por medio de una
sentencia judicial, el comprador pueda exigir al vendedor que responda por
dicha perturbacién o privacion de la cosa y ademas reclamar por los vicios

ocultos de la misma.

Conforme a ley, se entiende que esto esta incluido en el contrato salvo de
forma expresa las partes contratantes sefialen que no se obligan al

saneamiento por eviccion o vicios ocultos del contrato.
3) Elementos accidentales:

Son los que se presentan en los contratos ocasionalmente, y se presentaran
Unicamente cuando las partes asi lo pacten. Y se establecen como clausulas
especiales, que no sean contrarias a ley, la moral, las buenas costumbres y
el orden publico. Por ejemplo, las modalidades del contrato: la condicion,

cargo y plazo.

2.1.3. Clases del Contrato:

Ospina Fernandez y Luis Lorenzettiz1 , han estudiado sobre las clasificaciones
de los contratos y sus efectos, asi como también los articulos 1496 a 1500 del
Cdédigo Civil Peruano han hecho mencién al respecto, se pueden rescatar
distintos tipos de clasificaciones del contrato, por lo que en el presente trabajo
de investigacion describiremos las que consideramos son las mas importantes

mencionar:

>’ OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria general del contrato y del
negocio juridico. 7ma. Edicion.Bogoté.2005. pp. 59-78.
LUIS LORENZETTI, Ricardo. Tratado de los contratos-Parte General. Editorial Rubinzal-Culzoni.
Buenos Aires. pp. 209-232.
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1) Tipicos y Atipicos:

Los contratos tipicos son aquellos que tienen nombre propio y estan
regulados por el Cdodigo Civil Peruano. Asi por ejemplo, la compraventa, el
arrendamiento, el mutuo, el comodato, la donacién, el hospedaje, la
prestacion de servicios, etc.

Los contratos atipicos son aquellos que carecen de ubicacion en el
ordenamiento juridico y que han aparecido en el tiempo, debido al avance
de la globalizacion. Por ejemplo los nominados “Leasing”, el “Joint Venture”,

etc.
2) Unilaterales y Bilaterales:

El contrato sera unilateral cuando solamente genera obligaciones a cargo de
una de las partes contratantes, como es la donacién, cuando una persona
se obliga a entregar un bien en propiedad a otra persona sin recibir alguna
contraprestacion o pago por entregar en propiedad el bien; asimismo el
mutuo préstamo de consumo, el comodato o préstamo de uso, el depdsito,

etc.

El contrato es bilateral cuando existe reciprocidad en las obligaciones que
de él deriven. En este contrato, las partes pueden ser dos o mas de dos.
Ejemplo; contrato de compraventa, arrendamiento, la prestacion de

servicios, etc.
3) Onerosos y gratuitos:

Se podra determinar si un contrato es oneroso o gratuito segun el reporte de
utilidad o beneficio que podria generar para una de las partes contratantes o
ambas; por lo que dependera si existe una finalidad lucrativa o no para
determinar si es contrato oneroso o0 gratuito. En el caso de contratos
gratuitos tenemos como ejemplo la donacion, en el que se entrega un bien
en propiedad sin obtener ningun beneficio econémico, no se esta lucrando

con el mismo, por lo tanto sera un contrato a titulo gratuito.

Un ejemplo de contrato oneroso, seria la compraventa, mediante el cual se
celebra éste contrato con el fin de obtener un beneficio econémico, es decir,
se entrega un bien a otra persona, con el fin de obtener un aprovechamiento

econdémico, por transferir la propiedad de un bien.
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4) Conmutativos y aleatorios:

Un contrato conmutativo es cuando el objeto de las prestaciones que se
deben las partes est4d determinados desde el momento mismo de la
celebracion del acto juridico. Por ejemplo, la compraventa, las partes sabe
en qué consiste el contrato, saben en qué tiempo se hard la entrega del
bien, en qué condiciones se entrega el bien, las caracteristicas del bien y el
precio que vale el bien.

En cambio, en un contrato aleatorio es aquel que surge cuando la prestacion
depende de un acontecimiento futuro e incierto y al momento de contratar,
no se saben las ganancias o pérdidas hasta el momento que se realice este
acontecimiento futuro. Ejemplos son el contrato de compraventa futuro de
cosecha, que se producira meses mas tarde, arriesgandose sobre lo
producido.

5) Reales, solemnes y consensuales:

El contrato es consensual cuando es suficiente el consentimiento de las
partes para que se considere que el contrato se ha perfeccionado y que
surte todos sus efectos juridicos validamente, sin que se requiera ninguna

otra formalidad o requisito.

El contrato es real cuando la entrega del bien es el elemento esencial, es
decir que el perfeccionamiento del contrato se da con la entrega de la cosa.
Es decir, la compraventa de un bien mueble, se considera que se ha
concretado cuando se ha dado la traditio, la entrega del bien mueble fisico a
otra persona, por lo tanto la compraventa se perfecciond, se hizo real, y ya

se transfirié el bien.

El contrato es literal cuando los acuerdos y condiciones constan de un
documento redactado por las partes, que puede ser un documento privado,

una minuta y su posterior elevacion a escritura publica.

El contrato es solemne, para el caso de ciertas figuras juridicas, en el cual
para que el contrato se perfeccione, sea valido y surta sus efectos juridicos,
no basta con expresar su consentimiento sino que el contrato debe
perfeccionarse elevandose a escritura publica, como es el caso del contrato

de fideicomiso entre otros.
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SUB

2.2.1.

2.2.2.

CAPITULO II: CONTRATO ARRENDAMIENTO

Definiciéon del contrato de arrendamiento

El articulo 1666 del Cbdigo Civil prescribe lo siguiente: “Por el arrendamiento,
el arrendador se obliga a ceder temporalmente al arrendatario el uso de un bien

por cierta renta convenida”

Zavaleta32, sefala la siguiente definicién: “el contrato de arrendamiento es un
contrato consensual, mediante el cual una parte, el arrendador, se obliga a
asegurar el uso o goce de una cosa, por un tiempo, y la otra, el arrendatario, a

pagar un precio en dinero o en frutos de la misma cosa”.

De la definicién dada por la ley y la doctrina, se puede concluir que el contrato
de arrendamiento es aquél donde una persona en calidad de propietaria, que
se denominard arrendador entrega su bien a otra persona, quien se
denominara arrendatario, para que haga uso y goce del bien inmueble por un
tiempo determinado y que éste dltimo pague un precio por el tiempo que el
arrendador ceda la posesion del bien inmueble al arrendatario, el precio por el

uso del bien se denominara merced conductiva.

Caracteristicas del contrato de arrendamiento:

Del contrato de arrendamiento, podemos rescatar las siguientes caracteristicas
esenciales, teniendo en cuenta las clasificaciones del contrato en general, de la

misma forma Peralta Andia y Peralta Zecenarro®, lo han considerado:

a) Tipico: Porgue tiene un nombre propio dado por el ordenamiento juridico y
su tratamiento juridico se encuentra regulado por el Cédigo Civil Peruano
en los Articulos 1666 a 1712.

b) Bilateral: Porque tanto el arrendador como arrendatario tienen obligaciones y
derechos entre si mismos. Ejemplo: El arrendador tiene la obligacion de y
entregar el bien inmueble en las condiciones Optimas para su uso por el
tiempo pactado, y el arrendatario tiene la obligaciéon de pagar de forma

mensual una renta por el bien, de forma oportuna y devolver el bien cuando

32 ZAVALETA CARRUITERO, Wilvelder. Cadigo Civil-Tomo Ill. Editorial Rodhas. 2da Edicién. Lima.
2006. p. 1713.

%3 PERALTA ANDIA, Javier Rolando y PERALTA ZECENARRO, Nilda. Fuentes de las Obligaciones en
el Cadigo Civil. Editorial IDEMSA. Lima. 2005. pp. 520-521.
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culmine en el plazo, en las mismas condiciones en que el arrendador le
cedio el bien inmueble. Por lo tanto, se puede observar que ambos tienen

obligaciones uno con el otro.

Asimismo, tienen derechos unos con los otros, ejemplo; el arrendador tiene
derecho a recibir una renta por ceder temporalmente para uso su bien
inmueble y tiene derecho a exigir que no se subarriende sin su
consentimiento y que el bien sea le devuelva en el plazo establecido y tal y
como se lo entregaron. Por otro lado, el arrendatario tiene derecho a que el
bien se le entregue en éptimas condiciones para habitar y que pueda hacer
uso y goce del bien dentro del plazo establecido.

c) Consensual: Porque con el soOlo consentimiento de ambas partes
contratantes, el contrato seré valido y surtira todos sus efectos juridicos.

d) Oneroso: Porque se cede temporalmente la posesion de un bien inmueble
por una retribucién econdémica, que generara incremento en el patrimonio
del arrendador, por otro lado, el arrendatario obtiene beneficio con el uso y

disfrute del bien.

e) Conmutativo: Porque ante un contrato con prestaciones reciprocas, desde el
momento en que se celebra el contrato juridico se conoce el bien que se va
arrendar, la merced conductiva que se a pagar por el uso del bien, se
conoce el tiempo que disfrutara el bien. Por ser un bien cierto, en el caso del
arrendador, conoce con exactitud las ganancias que tendrd por el bien
inmueble y el arrendatario conoce el tiempo que usara el bien y la cantidad

gue tendra que abonar al arrendador por determinado tiempo.

f) Tracto sucesivo: Porque el uso del bien inmueble por parte del arrendatario,
es constantemente por determinado tiempo, y se paga periddicamente por el
uso del bien llamada merced conductiva, ya sea de forma mensual,
trimestral, semestral o anual conforme se haya pactado entre las partes la
periodicidad del pago. A diferencia del contrato de compraventa, que se
cumple en un solo dia, en el caso del arrendamiento es distinto, porque por
la naturaleza de la figura juridica, continuamente se esta ejecutando el
contrato hasta que se cumpla el plazo establecido en el contrato y el

arrendador ya no desee continuar con el arrendamiento.

g) Temporal, El arrendamiento es un contrato temporal porque tiene duracion

determinada, pactado en el contrato. En caso no establezcan el plazo por el
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gue el arrendador cederd el bien, es la ley que sefiala como plazo maximo
diez afios. Si el contrato es a plazo indeterminado, cualquiera de las partes
le puede poner término, dando el correspondiente aviso de conclusion de

arrendamiento a la otra parte.

2.2.3. Elementos esenciales del contrato de arrendamiento:

Diferentes juristas hacen mencion a tres elementos necesarios para celebrar un
contrato de arrendamiento, y que los han denominado de distintas maneras,
pero que en esencia son lo mismo. El jurista Palacios34, sefiala tres elementos
esenciales e inseparables y que son: a) El bien arrendado; b) El precio o renta
convenida; y c) el consentimiento (capacidad del arrendador y arrendatario). Y
el jurista Zavaleta, sefiala que del articulo 1666 del Codigo civil puede deducir
los siguientes elementos constitutivos: a) Sujetos; b) objeto; ¢) prestaciones.

De lo expuesto por los juristas, podemos sefialar que los elementos esenciales

para celebrar un contrato de arrendamiento son los siguientes:

2.2.4. Partes que intervienen en el contrato de arrendamiento:

El cédigo civil los ha denominado como ARRENDADOR y ARRENDATARIO,
sujetos importantes para la celebracion del arrendamiento y que pueden ser

personas naturales, juridicas o El Estado.

El arrendador tiene que ser el propietario o administrador del bien que se desea

arrendar, de lo contrario ese contrato no tendria validez.

El arrendatario tiene que ser una persona que necesite hacer uso y goce del

bien, por lo que pagara una renta por el tiempo que lo utilice.

Bien fisico y juridicamente posible para arrendar: Se puede arrendar bienes
muebles e inmuebles, de ser un bien mueble es necesario que se trate de un

bien no fungible, es decir, un bien que no se agote en un solo uso.

El bien materia de arrendamiento debe existir al momento de celebrarse el
contrato, asi como al momento en que se pactd su entrega, y debe tener
existencia tanto fisico como juridicamente, es decir, no puede pretender
arrendarse un bien que no esta permitida su alquiler, como por ejemplo,

arrendar bienes que no son de su propiedad o pertenecen al Estado y no tiene

** PALACIOS PIMENTEL, Gustavo H. Manual de Derecho Civil — Tomo II. Editorial Huallaga E.I.R.L. 3da
edicion. Lima. 2000. pp.611-618.
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representacion legal para hacer el arrendamiento. De lo contrario, el contrato

seria nulo por falta de objeto.

Uno de los bienes que no puede arrendarse, es el patrimonio familiar, salvo
cuando aplique la excepcion estipulada en el Art. 49135 del Codigo Civil, en esa
situacion de urgencia y necesidad, de forma transitoria con autorizacion judicial

se podra arrendar.

Cabe sefalar, que si se puede celebrar contratos de arrendamientos sobre
bienes futuros, ejemplo, Empresa Inmobiliaria Trujillo & Flores Asociados S. A
.C. celebra contrato de arrendamiento con Bertha, para todo el afio 2016, por
un departamento que se encuentra en construccion y que estara acabado en
diciembre del 2015. En este caso es certeza la existencia del bien, no se trata
de un bien que sea dudosa su existencia, por lo tanto, este tipo de contratos si

serian validos y surtirian sus efectos juridicos.

El pago de una merced conductiva de forma periédica: Este elemento es el que
permite identificar que se trata la figura juridica del arrendamiento y la primera
obligacion del arrendatario, puesto que la esencia de ceder temporalmente el
bien del cual es propietario o administra se debe a la contraprestacion que
recibe a cambio, es decir el pago que recibe ya sea en dinero o especie por
ceder a otra persona para que use su bien, pago que es llamado por ley como
merced conductiva, la cual debe ser entregada al arrendador por el tiempo que
se acordo el arrendamiento del bien, y que por lo general, la merced conductiva
es una suma de dinero y se entregara periddicamente, ya sea de forma
mensual, bimestral, semestral o anual, conforme se haya pactado entre las

partes.

Al momento de la celebracion del contrato de arrendamiento, debe tenerse en
cuenta el principio de libertad contractual, es decir, que las partes tienen
libertad para acordar el valor de la renta del bien, que mejor crean conveniente,
pero sin que quede a eleccién de s6lo una de las partes, quién podria abusar
sefialando un valor a la renta superior a lo que vale en el mercado, de darse

este supuesto adoleceria de nulidad. Las partes contratantes, deben tener en

% Art. 491 del Cédigo Civil Peruano de 1984.- Los bienes del patrimonio familiar pueden ser
arrendados so6lo en situaciones de urgente necesidad, transitoriamente y con autorizacion del juez.
También se necesita autorizacion judicial para arrendar una parte del predio cuando sea indispensable

para asegurar el sustento de la familia.
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cuenta las leyes econdémicas de la oferta y de la demanda al momento de

pactar respecto al valor de la merced conductiva.

2.2.5. Plazo del contrato de arrendamiento:

El articulo 1688 del Cddigo Civilzs, de forma general no ha establecido un
minimo o un maximo por el cual un bien puede arrendarse, pero si ha
estipulado algunos en los cuales ha establecido un limite maximo por el cual se

puede arrendar un bien y que tenemos los siguientes supuestos:

Primer supuesto; un contrato de arrendamiento de plazo determinado, no
puede exceder de 10 afios, asi en el contrato las partes acuerden por un
tiempo mayor, se entiende que el limite legal para arrendar es 10 afios y no

debe sobrepasar dicho limite.

Segundo supuesto; en el caso de entidades publicas o incapaces el maximo
para arrendar un bien es de seis afios, y no existe prorroga que exceda los

términos sefialados por ley.

Tercer supuesto; las personas que sean tutores o curadores legales, estan
autorizados para arrendar los bienes, ya sea del menor o mayor incapaz
Unicamente por un plazo mayor de tres afios conforme lo ha estipulado en los

articulos 448 incisol, 532 inciso 1 y 568 del Codigo Civil.37

Se puede apreciar, que el legislador s6lo en casos especificos, ha establecido
limites en el plazo para arrendar un bien, y que del primer supuesto, podemos
advertir la existencia de dos tipos de contrato segun el plazo, y se trata del

contrato de duracion determinada y el contrato duracién indeterminada.

Es de duracién determinada, cuando las partes hayan estipulado un plazo fijo
en el cual se pondra fin al contrato, generalmente los de plazo determinado,

concluyen al vencer el plazo que se pactd, por lo que en este caso, no habria

% Articulo 1688 del Cédigo Civil Peruano.- El plazo del arrendamiento de duracién determinada no
puede exceder de diez afios. Cuando el bien arrendado pertenece a entidades publicas o a incapaces el
plazo no puede ser mayor de seis afios. Todo plazo o prorroga que exceda de los términos sefalados
se entiende reducido a dichos plazos.

37 Articulo 448 del Codigo Civil Peruano.- .- Los padres necesitan también autorizacion judicial para
practicar, en nombre del menor, los siguientes actos:

1.- Arrendar sus bienes por mas de tres afios.
Articulo 568 del Codigo Civil Peruano.- Rigen para la curatela las reglas relativas a la tutela, con las

modificaciones establecidas en este capitulo.
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necesidad de que el arrendador o arrendatario realicen un aviso previo,

conforme lo ha sefialado el articulo 1699 del Cédigo Civil.38

Sera de duracion indeterminada, cuando en el contrato de arrendamiento no se
haya dejado constancia el tiempo por el cual estan contratando el
arrendamiento de un bien determinado, en este supuesto, se presumira que el

contrato es a plazo indeterminado.

O cuando quede expresamente en el contrato que serd de plazo
indeterminado. También serd indeterminado, cuando un contrato a plazo
determinado, el plazo pactado ha vencido y el arrendador no ha solicitado la
devolucion del bien y el arrendatario continda en posesion del bien arrendado,
se entiende que hay una continuacién del arrendamiento, es decir el contrato
de plazo determinado se vuelve en un contrato a plazo indeterminado, porque
el arrendador podré solicitar su devolucion en cualquier momento, conforme el
articulo 1700 del Codigo Civil.39

El legislador, también se ha pronunciado sobre la conclusiébn de un
arrendamiento a plazo indeterminado sefialando en el articulo 1703 del Codigo
Civilso, que cuando una de las partes deseé ponerle fin al contrato sera dando
un aviso judicial o extrajudicial a la otra parte contratante. Sefiala como
cualquiera de las dos vias, como idéneas para que la otra parte tome
conocimiento de que se pretende poner fin al arrendamiento, por diversos
motivos, ya sea falta de pago, venta del bien o simplemente ya no desea

arrendarlo.

En conclusién, cuando el contrato sea de plazo determinado podra pactarse
por un maximo de 10 afios y no serd necesario preaviso para poner fin al

contrato, basta que se cumpla el plazo pactado.

En el caso, del contrato de arrendamiento de plazo indeterminado, la ley no ha

estipulado un plazo méximo para arrendar un bien, y si serd necesario dar

% Articulo 1699 del Cdédigo Civil Peruano.- El arrendamiento de duracion determinada concluye al

vencimiento del plazo establecido por las partes, sin que sea necesario aviso previo de ninguna de ellas.

% Articulo 1700 del Cédigo Civil Peruano.- Vencido el plazo del contrato, si el arrendatario permanece

en el uso del bien arrendado, no se entiende que hay renovacién tacita, sino la continuacién del

arrendamiento, bajo sus mismas estipulaciones, hasta que el arrendador solicite su devolucion, la cual

puede pedir en cualquier momento.

9 Articulo 1703 del Cédigo Civil Peruano.- Se pone fin a un arrendamiento de duracién indeterminada

dando aviso judicial o extrajudicial al otro contratante.
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aviso judicial o extrajudicial (carta notarial) a la otra parte contratante de que

esta poniendo fin al contrato de arrendamiento.

2.2.6. Presunciéon de duracion del arrendamiento:

El jurista Zavaletas1, sefiala que cuando no haya acuerdo sobre el plazo se
presume que el arrendamiento es de duracion determinada, cuando tenga una
finalidad especifica o es por temporada. Tal argumento, es contrastado con el
articulo 1689 C.C.42 En los demas casos, como se ha mencionado lineas arriba

sera presumira que sera de duracién indeterminada.

Para mejor entendimiento, citamos un ejemplo, se alquila un local para una
exposicion o feria, se presume que el alquiler es por el tiempo que dure el
evento. Igualmente si se alquila una casa de playa, se presume que es por la

temporada de verano.

2.2.7. Forma del contrato de arrendamiento:

Lo que caracteriza a este contrato es que no es contrato ad solemne, es decir
no requiere de formalidades para su celebracion. Unicamente, se debe tener en
cuenta que ambas partes, tanto arrendador como arrendatario hayan
expresado sus voluntades para contratar. Como hemos visto, sefialar un plazo
no es obligatorio pero si el valor de la merced conductiva que debe ser

acordado por ambas partes teniendo en cuenta el valor en el mercado del bien.

2.2.8. Efectos del contrato de arrendamiento:

Los efectos juridicos que se generan con la celebracion del contrato son las
obligaciones y derechos que surgen entre el arrendador y arrendatario. Y que
se encuentran estipuladas en los articulos 1678 hasta 1686 del Codigo Civil. Y

gue en el siguiente punto, trataremos con detenimiento.

2.2.9. Obligaciones del arrendador y arrendatario:

a. Obligaciones del arrendador:

*' ZAVALETA CARRUITERO, Wilvelder. Cédigo Civil-Tomo Ill. Editorial Rodhas. 2da Edicién. Lima.
2006. Pags. 1722-1723.
2 Articulo 1689 del Cédigo Civil Peruano.- A falta de acuerdo expreso, se presume que el
arrendamiento es de duracién determinada en los siguientes casos y por los periodos que se indican:
1. Cuando el arrendamiento tenga una finalidad especifica, se entiende pactado por el tiempo
necesario para llevarla a cabo.

2. Si se trata de predios ubicados en lugares de temporada, el plazo de arrendamiento.
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Las obligaciones del arrendador han sido debidamente estipuladas en los
articulos 1678 hasta 1680 del Cédigo Civil.

La principal obligacion que tiene el arrendador es procurar que el arrendatario

tenga uso y goce del bien de forma pacifica y tranquila, por todo el tiempo que

dure el arrendamiento, ésta obligacién es una obligacion de hacer, porque el

arrendador buscard que nadie perturbe o invada el espacio que alquild el

arrendatario, debe respetarse tal espacio como si fuera ajeno.

Entre otras obligaciones que podemos rescatar, son las siguientes:

v

Se debera hacer entrega del bien con todos sus accesorios, realizar la
entrega en el plazo y lugar pactado.

Debera garantizar que el tiempo que arrendé el bien el arrendatario pueda
disfrutar y aprovechar el bien y no perturbarlo.

Debera asegurarle una posesion pacifica al arrendatario, otorgandoles
garantia al uso y disfrute del bien, incluso contra perturbaciones juridicas,
ejemplo posibles embargos.

Se deber& hacer las reparaciones y mejoras necesarias al bien arrendado
para que éste se conserve ya que se puede ver afectado por el uso natural
del bien, pero si los dafios son ocasionados por el arrendatario sera éste,
quien tenga la obligacién de repararlo. Cuando existen deterioros, el
arrendatario debera avisar al duefio. Si son urgentes, podra sufragarlos
con cargo de reembolso, segun el art. 1692 del C.C.

Tiene la obligacion de hacer una revision al estado en que esta entregando
el bien, para saber si al momento en que se devuelve el bien, el
arrendatario lo esta entregando en las condiciones que se le entregé para
su uso. Porque, de no cumplir con esta obligacion se aplicaria en contra
del arrendador la presuncion prescrita en el Articulo 1679 del C.C. que
prescribe: “Entregado el bien al arrendatario, se presume que se halla en
estado de servir y con todo lo necesario para su uso” Es decir, que se
encuentra en buen estado para su uso y no se habilita que pueda reclamar
con posterioridad.

Debe entregar el bien en el plazo determinado porque el arrendador puede
exigir la ejecucion forzada si el bien aun es util o exigir la resolucion del
contrato y una indemnizacién por dafios y perjuicios, cuando el bien ya no
le sea util al arrendatario. Ejemplo: El arrendamiento de una carroza para

los novios.
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v

Es obligacion del arrendador correr con los gastos de entrega del bien,
salvo se pacte en contrario conforme el articulo 1241 del C.C. Ejemplo:
Carlos arrienda una habitacién y anterior al actual arrendatario habité otra
persona, por lo tanto, los gastos de pintado del bien, cambio de chapa si es

necesario, correran por parte del arrendador.

b. Obligaciones del Arrendatario:

Las obligaciones del arrendatario se encuentran estipuladas en los articulos

1681 hasta 1686 del Codigo Civil. A continuacion especificaremos las

obligaciones del arrendatario:

v

Debera cuidar del bien arrendado y usarlos para los fines especificos por
los que se contratd, si es que se especificO en el contrato. Desde el
momento en que el arrendatario recibe el bien nacen responsabilidades
sobre el bien como cuidar y conservar el bien y también se originan
riesgos, como que por un descuido pueda destruirse el bien arrendado.

El no usar el bien para los fines por lo que se contratd, es causal de
resolucion del contrato de arrendamiento, en aplicacion del Art.1697 inciso
3 del Cadigo Civil.

El arrendatario no debe hacer uso imprudente o inmoral del bien que sean
contrarios al orden publico y a las buenas costumbres, pues perjudicaria el
prestigio del propietario, teniendo repercusiones econémicas. Si lo hiciera
incurre en causal de resolucion del contrato, conforme al Art. 1697 inciso 3
del C.C.

Esta obligado a entregar una merced conductiva por el tiempo que usa el
bien. Por lo tanto, debera pagar oportunamente en las fechas, lugares y
modalidades pactadas, si no se ha estipulado sobre ello en el contrato, se
entiende que debera pagar mensualmente, en la casa del arrendatario

Su infraccion da lugar a la resolucion del contrato, conforme al art. 1697
incisol del Cadigo Civil.

El pago se acreditar4 con los recibos que expida el arrendador, de no
contar con todos los recibos, pero se tiene del mes vencido, se presume
que todos fueron pagados.

El pago puede pactarse por periodos vencidos o adelantados. A falta de
convenio se entiende que son por periodos vencidos, conforme al art. 1676

del codigo civil.
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La cobranza de la renta puede hacerse mediante juicio ejecutivo, conforme
los articulos 693 y siguientes del Codigo Procesal Civil, o mediante
desalojo, segun los numerales 585 y siguientes del acotado, la pretensiéon
seria desalojo por “falta de pago”.

Est4 obligado a pagar los servicios publicos de tratarse de un bien
inmueble, como son agua, luz, teléfono, etc; puesto que él es quien hace
uso y consumo de los mismos; salvo se pacte en contrario.

Debera avisar al duefio sobre perturbaciones en el bien arrendado,
informar inmediatamente al propietario sobre cualquier perturbacién al bien
arrendado, tales como: usurpacion, imposicion de servidumbres, etc.
Realizar las reparaciones urgentes, esta obligado a hacer las reparaciones
gue le correspondan conforme a ley o al contrato.

Es necesario hacer un paréntesis y mencionar que los gastos que tengan
gque efectuarse se clasifican en ordinarios y extraordinarios. Los ordinarios
corren a cargo del inquilino, y los extraordinarios, por cuenta del
propietario. En caso de duda, debe interpretarse a favor del propietario, por
el principio de equidad. En efecto, quien se beneficia de las inversiones es
el inquilino que usa el bien diariamente, en cambio, el propietario casi
siempre tiene arrendamientos congelados por disposiciones legales de
caracter social.

Son reparaciones ordinarias, por ejemplo, el cambio de cerradura
deteriorada en las puertas, la reposicion de una luna rota, el cambio de los
accesorios de las cafierias y bafios, pintura de la casa, etc.

Son reparaciones extraordinarias por ejemplo, el reforzamiento de las
paredes que amenazan caerse, cambio de puertas y ventanas malogradas
o deterioradas, la protecciéon de los techos mediante impermeabilizantes
para evitar las filtraciones por accion de las lluvias, etc.

Debera permitir la inspecciéon del bien arrendado por causa justificada y
previo aviso de siete dias de anticipacion conforme al art. 1681 inciso 5 del
codigo civil. Esta obligacion se hace con la finalidad de que el arrendador
tenga la certeza que el bien estd en buenas condiciones, que se le esta
dando el uso adecuado y para los fines que se acordo.

No debera introducir modificatorias en el bien, sin consentimiento del
propietario. Si lo hiciera, incurre en causal de resolucion del contrato de

arrendamiento, conforme el art. 1697 inciso 5 del Codigo Civil.
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2.2.10.

v' Adicionalmente tendra derecho el propietario que se le destruyan las obras
ejecutadas por cuenta del inquilino y se le abone la indemnizacién
correspondiente, en aplicacién del numeral 943 del C.C.

v" No puede subarrendar el bien sin autorizacion del propietario, es decir,
abstenerse de subarrendar o ceder el arrendamiento sin consentimiento
del propietario. Si lo hace incurre en causal la resolucién del contrato,
conforme al Art. 1697 inciso 4 del Cddigo Civil.

v" Concluido o fenecido el plazo debera devolver el bien, el arrendatario esta
obligado a devolver el bien a su propietario, sin mas deterioro que el
producido por el uso normal.

v" Concluido el contrato ya no tiene titulo alguno para retener el bien, y si lo
hace, incurre en mora, respondiendo por los dafios y perjuicios.

v' Devolver el bien en el estado en que se recibi6, si en el contrato o en el
documento adicional se hizo constar su estado, serd facil comprobarlo,
pero si no consta en documento alguno, entonces se utilizara la presuncion
contenida en el articulo 1679 del Cddigo Civil que establece que el bien se
entrego en buen estado, listo para habitar.

v' Si se pierde el bien estando el arrendatario en mora, es de su cargo el
riesgo y deberé pagar, entonces, la indemnizacion por dafos y perjuicios.

v' Cumplir las demas obligaciones, conforme lo estipula el inciso 11 del art.
1681 del C.C. impone al arrendatario cumplir con las demas obligaciones
que establezcan la ley o contrato.

v Las partes pueden, haciendo uso de la libertad de contratacién, ampliar las
obligaciones o restringirlas. La ley en materia de arrendamiento tiene el

caracter supletorio, salvo algunas reglas que tienen caracter imperativo.

Conclusiéon del arrendamiento de duraciéon determinada:

Conforme lo estipula, el articulo 1699 C.C, el arrendamiento de duracion
determinada concluye al vencimiento del plazo establecido por las partes y, en

este caso, ya ho es necesario aviso previo de ninguna de las partes

Como ya lo hemos venido mencionando en puntos anteriores, en el caso del
arrendamiento de plazo indeterminado, éste concluira por aviso judicial o
extrajudicial que haga una de las partes contratantes, conforme el articulo 1703
del C.C.
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2.2.11.

2.2.12.

2.2.13.

Fin del contrato de arrendamiento de duracion indeterminada:

Como se ha mencionado de forma breve, con anterioridad el articulo 1703 del
Cddigo Civil, establece que se pone fin al arrendamiento de duracién

indeterminada dando aviso judicial o extrajudicial al otro contratante.

Serd un aviso judicial, cuando el arrendador interponga una demanda de
desalojo, solicitando la devolucion del bien arrendado. De ese modo, le esta
avisando al arrendatario que no desea continuar con el contrato de
arredramiento y la notificacion de la demanda de desalojo se tiene por avisado

al arrendatario.

Serda aviso extrajudicial, cuando se redacte una carta o documento donde se le
comunica al arrendatario que ya no se continuara con el arrendamiento a plazo
indeterminado, a fin de que se tenga prueba de ello, es necesario que se
realice por carta notarial que garantiza la entrega por la certificacién que pone

el notario.

Devolucién del bien y pago de penalidad:

El contrato de arrendamiento concluye por haberse vencido el plazo pactado
por las partes o por haberse cursado el aviso de devolucion del bien.

Al no devolver el arrendatario el bien, vencido el plazo pactado por mandato del

art. 1700 del C.C. contintia el arrendamiento bajo las mismas condiciones.

En este caso el arrendador cobrara, no sélo la renta pactada, sino también la
penalidad acordada; la primera porque la renta es la contraprestacién por el

uso del bien, y la segunda, por los dafos y perjuicios.

Cursado el aviso que solita devolucién del bien judicial o extrajudicial, si el
arrendatario, no devuelve el bien, el arrendador tendra derecho a cobrarle sélo
la penalidad que se haya pactado. A falta de pacto, cobrard una prestacion
igual a la renta del dltimo periodo, hasta la entrega del bien. Este cobro no

significa la continuacion del arrendamiento, pues éste concluy6 con el aviso.

Otras causales de conclusion de arrendamiento:

Son los siguientes:

a) Conclusion del arrendamiento por pérdida del derecho:
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El arrendamiento concluye cuando el arrendador es vencido por proceso
judicial, sobre el derecho de posesion que tenia sobre el bien Asi por ejemplo,
el arrendatario deja de ser propietario o arrendador por haberse anulado o
rescindido la compra o porque siendo heredero ha sido excluido de la herencia
o porque siendo administrador se anulé su hombramiento. Al arrendador se le
desconoce judicialmente su derecho de dominio o administracion sobre la cosa

arrendada.
b) Conclusién del arrendamiento por pérdida o destruccion:

Al destruirse o perderse el bien no existe la posibilidad de que el arrendatario
pueda usarlo, por lo que el arrendamiento concluye de pleno derecho, al no
poderse cumplir su finalidad esencial. La destruccion debera ser total, pues si
es parcial, el arrendamiento puede continuar con la reduccion proporcional de

la renta.

Si el bien arrendado se destruye por descuido estando en posesion el
arrendatario, ademas de concluirse el contrato tiene que devolver en dinero el
valor del bien o si es el caso adquirir uno igual y entregarselo al arrendador y el

arrendador podria pedir una indemnizacién por los dafios y pérdidas causadas.

Si el bien arrendado se destruyé por un caso fortuito o fuerza mayor estando en

posesion el arrendatario, no tendra obligacién de dar una indemnizacion.
c¢) Conclusién del arrendamiento por reparaciéon del bien:

El arrendamiento concluye cuando es necesario reparar el bien arrendado a fin

de garantizar su conservacion.

Para iniciar los trabajos el arrendatario dejara de usar el bien, por lo que es

natural que el arrendamiento concluya.

d) Conclusion del arrendamiento cuando herederos del arrendatario que usan el
bien, comunican al arrendador que no continuaran con el contrato, dentro del
plazo, de 90 dias, contados desde el fallecimiento del arrendatario. De

arrendamiento por muerte del arrendatario:

e) Concluye el arrendamiento si el arrendatario fallece y sus herederos usan el
bien arrendado del extinto, donde resulta que, la muerte en si no afecta al
arrendamiento, pues €l contintia. Solo termina en caso de que los sucesores no

guieran continuar, cursando el aviso correspondiente.
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Termina el contrato para los herederos que han cursado el aviso negativo,
quienes quedan excluidos de la relacion contractual y libre de responsabilidad
conforme el art. 1710 del C.C.

f) Conclusion del arrendamiento por falta de garantia:

Muerto el arrendador, si sus herederos o algunos de ellos desean continuar con
el contrato, avisaran al arrendatario y el contrato continGa, pero las garantias
concluyen y como tal los herederos deberan ofrecer nuevas garantias, y si no

cumplen con este requisito, el contrato concluye, conforme al Art. 1710 del C.C.

2.2.14. Diferencia del contrato de arrendamiento con otras figuras
contractuales:
El arrendamiento no debe ser confundido con otras figuras contractuales

reguladas por el mismo Cédigo Civil.
a) Diferencia entre Contrato de compraventa y arrendamiento.

Se diferencia de la compraventa, en que ésta constituye un titulo traslativo de
dominio; el comprador adquiere el bien vendido, como propietario; toma el bien
en el estado en que se encuentra; el comprador puede usar y utilizar el bien
adquirido a su arbitrio; el vendedor sélo garantiza por los vicios existentes en el
momento de la venta. Por otra parte, los riesgos, cuando se adquiere un bien
inmueble, son ya de cuenta del adquiriente desde el momento en que se

produce el consentimiento del vendedor y comprador.

Mientras que en el arrendamiento, solo se confiere al arrendatario el uso
temporal del bien arrendado; es un titulo de mera tenencia, un préstamo de
uso; el arrendador debe entregar el bien en el estado de servir al objeto que se
le destind o concedid; el arrendador garantiza al arrendatario por todos los
vicios que puedan producirse en el curso del contrato. Los riesgos son de cargo
del arrendador. Mientras la compraventa es un contrato, generalmente de
ejecucion instantanea, el arrendamiento es de tracto sucesivo. Tienen ambos
contratos de comun el ostentar o tener los mismos elementos: consentimiento,

bien y precio.
b) Diferencia entre comodato y arrendamiento:

Otra figura con la cual se asemeja es con el COMODATO. Radica su diferencia
en que, mientras el comodato es gratuito, el arrendamiento es siempre oneroso

y consensual.
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El usufructo es un derecho real en cambio el arrendamiento es un derecho

personal o de crédito.
c) Diferencia entre usufructo y arrendamiento:

El usufructo nace por la voluntad de las partes y asi también por voluntad de la

ley en cambio el arrendamiento solo nace por voluntad de las partes.

El usufructuario recibe la cosa en el estado en que se encuentra y la devuelve
de la misma forma, en cambio en el arrendamiento, el arrendatario recibe la
cosa en perfecto estado de habitabilidad e igualmente debe devolverla en el

mismo estado.

El usufructuario puede operar sobre la cosa acciones posesorias y asi
recuperar la cosa a su favor, en cambio en el arrendamiento solo el propietario

puede recuperar el bien, puesto que el inquilino es solo un detentador.
A. ARRENDAMIENTO FINANCIERO O LEASING FINANCIERO:
1) Definicion:
Zavaletass lo define como “un contrato complejo y auténomo por el cual una
persona o empresa locadora se obliga a adquirir el bien requerido por el
arrendatario y le concede su uso, a cambio del pago de una cuota periddica,
por un lapso determinado, vencido el cual el arrendatario podra dar por

terminado restituyendo el bien o adquiriéndolo, ejercitando la opcién de

compra que tiene, por un precio equivalente a su valor residual”

Es asi que, podemos exponer que el leasing financiero permite adquirir
bienes inmuebles o muebles (maquinarias) a través del pago de una pequefia

cuota mensual, que resulta rentable tanto para empresas como personas.

Se diferencia de un crédito bancario en que se financia el 100% del valor del
bien, no se considera endeudamiento financiero, en el caso de una empresa,
ésta conserva su capital de trabajo, mantiene sus lineas de acceso a crédito,
permite financiamiento de mediano y largo plazo, no se paga impuestos de
timbres y estampillas y la renta de arrendamiento se puede rebajar de la base
imponible sobre la que debe tributar la empresa. Por ello, gran cantidad de

empresas encuentran éste tipo de contrato como una de la mejor opcién para

* ZAVALETA CARRUITERO, Wilvelder. Cédigo Civil-Tomo IIl. Editorial Rodhas. 2da Edicion. Lima.
2006. p. 1730.ien
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incrementar su capital y sus ganancias. También est4 siendo muy rentable
para las personas naturales que anhelan con tener la casa propia y que con
la introduccién de la nueva regulacion de leasing inmobiliario para uso de

vivienda que desarrollaré mas adelante.

2) Caracteristicas:
Los juristas Peralta Andia y Peralta Zecenarro® estudian sobre las
caracteristicas propias del arrendamiento financiero, considerando ello,

resalto las siguientes:

v' Es un Contrato Tipico, porque esta regulado por el Decreto Legislativo N°
299, vigente desde 26.07.1984, que tiene por objeto la locacién de bienes
muebles e inmuebles por una empresa locadora para el uso de la
arrendataria, mediante el pago de cuotas periddicas y con opcion de
comprar dichos bienes.

v Es un Contrato Principal, porque cumple un fin contractual propio y
subsistente, sin relacion necesaria con ningun otro contrato, es decir, que
no depende légica ni juridicamente de otro, pues él se presenta
independientemente de aquél.

v" Es un Contrato Mercantil: Conforme el articulo 1 del Decreto Legislativo
N°299 ha regulado de forma especial el arrendamiento financiero. Y
porque el objeto del contrato es permitir la circulacién de la riqueza y
avance de la economia en el pais.

v' Es un Contrato Complejo: Porque tiene en su naturaleza otros contratos
como es la compraventa, arrendamiento, mandato, uso, etc. Al tener la
esencia de otros contratos civiles genera que su tratamiento sea complejo
y especial.

Ejemplo, una Empresa Constructora requiere volquetes y mezcladoras
pero no tiene el capital suficiente para adquirirlos en efectivo y haciendo
un préstamo no le cubren la totalidad del valor de las maquinarias y los
intereses de préstamo son elevados, por lo tanto, opta por celebrar un
contrato de leasing financiero con el Banco de Crédito, por lo que, el
banco adquiere el volquete y dos mezcladoras que desea la empresa,
con las caracteristicas y descripciones que escoge la empresa, para que

el banco las compre y entregue para su uso, quedando en reserva la

* PERALTA ANDIA, Javier Rolando y PERALTA ZECENARRO, Nilda. Fuentes de las Obligaciones en
el Cdadigo Civil. Editorial IDEMSA. Lima. 2005. pp. 549-550.
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obligacion de venderlos. A, su vez el arrendatario, tiene la obligacion de
pagar cuotas periodicas pactadas, en un plazo sefalado, y devolver el
bien dado en uso al vencimiento del plazo o ejercer la opcién de compra.
El contrato de opcién es parte del contrato del arrendamiento
financiero. Si falta, seria un contrato simple de arrendamiento. Y las
entidades financieras o bancarias no realizarian este tipo de contratos en
los cuales no van a tener grandes ganancias.

Es un Contrato Autébnomo: Porque no depende de otro. Tiene por
naturaleza un caracter principal y no accesorio.

Es un Contrato Conmutativo: Porque incluye, prestaciones reciprocas. La
entidad financiera o bancaria tiene la obligacién de entregar el bien, y la
empresa arrendataria, pagar las cuotas pactadas. Por lo que, ambas
tienen obligaciones entre si.

Es un Contrato Oneroso: Porque ambas partes sufren una disminucién en
su patrimonio, que se compensa con una ventaja, es decir existe
empobrecimiento y enriquecimiento para ambas partes contratantes.

Es un Contrato Consensual: Porque se perfecciona con el simple acuerdo
de voluntades de las partes.

Debe confeccionarse en escritura publica por mandato del Art. 8 del D.
Leg. 299, pero, al no sancionar con pena de nulidad, esta forma es “ad
probationem” conforme lo regula el articulo 144 del Cédigo Civil.

Es un Contracto de Tracto Sucesivo: Porque se ejecuta progresivamente
conforme transcurre el tiempo. Es decir que no ejecuta en un solo acto
sino que periddicamente se tiene una obligacion que culminaré cuando el
arrendatario adquiere el bien.

Es un Contrato de Adhesién: Porque generalmente se esta realizando de
esa manera. Puesto que las entidades dedicadas a celebrar este tipo
contrato tienen una oferta demanda para celebrar este tipo de contratos
por lo que, es mas accesible tener formularios impresos con las clausulas
preestablecidas en forma genérica. Sin embargo, nada obsta para que las
partes contratantes discutan y establezcan los extremos del contrato.

Es un Contrato de uso y disfrute: Al igual que el arrendamiento ordinario,
se caracteriza por darle un uso y disfrute al bien de forma temporal. Al
finalizar el contrato de arrendamiento serd devuelto o eventualmente

adquirido por su precio residual o precio simbdlico.
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3) Elementos esenciales:

a) Partes contratantes:
Las partes que intervienen en leasing financiero son:

v' Como arrendador: Las entidades financieras, bancarias o cualquier
entidad autorizada por la Superintendencia de Banca y Seguros para
ejercer esta actividad.

v' Como arrendatario: Las empresas o0 personas naturales, generalmente
antes de la aparicion del Decreto legislativo N° 1177, sélo eran las
empresas las que celebraban este tipo de contratos, ahora también se

les esta brindando facilidades a las personas.
b) Bien arrendado:

El bien puede ser mueble o inmueble, que debe ser debidamente
identificado por el arrendatario, es quien debe dar las caracteristicas,
descripciones de marca, modelo, etc., al arrendador a fin de que se le
entregue al arrendatario el bien que desea arrendar, puesto que éste bien
sera adquirido en propiedad y debe ser una de eleccién, conforme se ha

estipulado en el articulo 4 del Decreto Legislativo N° 299.

Asimismo, es elemental que el bien este asegurado por una poliza de

seguros conforme lo prescribe el articulo 6 del D.Leg. N° 299.

El bien se entregar4d en arrendamiento a plazo determinado, porque
posteriormente debe ejercer la opcién de compra. Las entidades bancarias
y financieras, en calidad de arrendatarias deberan pagar cotizaciones
pactadas, y al finalizar el contrato de arrendamiento ejercer la opcion de

compra.

4) Importancia del Leasing:

Es el leasing es importante, porque permite la riqueza del pais circule e
incremente, es decir, la economia avanza, puesto que antes de la regulacion
del leasing financiero para uso de vivienda, generalmente celebraban este
tipo de contrato las empresas, quienes buscaban incrementar su negocio, su
capital. A veces las empresas no pueden crecer porque les falta capital para
adquirir maquinarias o instrumentos que son indispensables para el negocio

de la actividad de la empresa, con este tipo de contrato permite que puedan
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arrendar las maquinarias a bajas costos y que al finalizar el contrato tengan la

opcién de comprar pagando un monto residual.

Al crecer las empresas, van a invertir mas en el pais y generar mayor empleo,

generando el desarrollo del pais y de su economia.

5) Tipos de contrato de arrendamiento financiero

A. Leasing Inmobiliario:

Mediante éste contrato se permite financiar bienes inmuebles, como locales,
departamentos, oficinas y ahora casas para uso de vivienda para personas
naturales y se tendrd en cuenta las regulaciones del cédigo civil sobre
arrendamiento en general, y el decreto legislativo N°299 que hace una

regulacién especial al arrendamiento o leasing financiero.

Es asi que, a continuacion desarrollaré sobre “la nueva regulacion del
contrato de arrendamiento financiero (leasing) de inmueble, destinado
a la Vivienda con opcién de compra que prescribe el decreto legislativo
N° 1177”

> REGULACION DEL LEASING FINANCIERO INMOBILIARIO PARA
VIVIENDA CON OPCION DE COMPRA (D. Leg. N°1177)
El 20 de julio del 2015 entr6 en vigencia el decreto legislativo N°1177 que
se crea para regular leasing inmobiliario financiero destinado para vivienda,
asi como la regulacion del alquiler-venta también destinado para vivienda,
con la finalidad de que personas con bajos recursos econémicos también
puedan tener acceso a una vivienda y asi también promover la inversion en
el area de la construccion civil para que fabriguen inmuebles para uso de
habitacion.
A través de éste decreto, se regulan tres modalidades para poder arrendar,
financiar arriendos con opcién a compra, por lo que, se debe cumplir con
algunas formalidades, entre una de ellas, son llenar los siguientes
formularios:
» El decreto legislativo N°1177 establece tres tipos de formularios
diferentes:
1. Formulario Unico de Arrendamiento de inmueble destinado a vivienda
(FUA)
2. Formulario Unico de Arrendamiento con Opcion de Compra de

inmueble destinado a vivienda (FUAQO)
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3. Formulario Unico de Arrendamiento — financiero (Leasing) de
inmueble destinado a vivienda (FUAL)

Este decreto legislativo Unicamente regula el arrendamiento de
inmuebles destinados para vivienda, bajo las siguientes tres
modalidades:

a) Contrato de Arrendamiento destinado a Vivienda:
Se encuentra regulado en el articulo 9 del Decreto Legislativo
N°1177, por lo que se trata de un contrato de arrendamiento comun,
salvo algunas especificaciones que sefiala distinto a lo regulado en el
Cadigo Civil.
Sefiala que la celebracion por éste contrato, sera Unicamente y
exclusivamente para vivienda y se pagara la renta que acuerden y
por el plazo que pacten, y de no haber pactado plazo del contrato, se
entenderd que éste es de un afio contado desde la legalizacion ante
el notario del formulario.
Este contrato se celebra unicamente con el FUA, el cual debe
registrarse en el RAV, y queda a voluntad de las partes su inscripcion
en el Registro de Predios de la SUNARP.

c) Contrato de Arrendamiento destinado a Vivienda con opcidén de
compra:
La celebracién de éste contrato s6lo puede ser a plazo determinado y
s6lo serd destinado para vivienda, culminado el periodo de
arrendamiento, el arrendatario tendra derecho a ejercer la opcion de
compra del inmueble de acuerdo a lo estipulado en los articulos 10 y
11 del Decreto Legislativo N°1177.
El contrato se celebra con el FUAO, y debe consignarse el precio de
la opcién de compra del inmueble.
El FUAO debe ser inscrito obligatoriamente en el Registro de Predios
de la SUNARP y caduca un mes después del vencimiento del
contrato.
Los pagos de la renta convenida no constituyen pagos a cuenta para
la adquisicion del inmueble.
Para ejercer la opcion de compra, arrendatario debe haber cumplido

con el pago de rentas mensuales y pagar el precio pactado.
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d) Contrato de Arrendamiento Financiero (Leasing) destinado a
Vivienda con opcién de compra:
El arrendador financiero (autorizado por la SBS) financia el acceso a
vivienda, mediante el pago de cuotas periddicas y con un valor
pactado.
El contrato se celebra mediante el FUAL, en el que debe consignarse
precio de la compra del inmueble. De inscribirse en el Registro de
Predios de la SUNARP
Puede financiarse con Fondo Mi Vivienda que incluya Bono de Buen
Pagador, en cuyo caso, el contrato de arrendamiento recibe el mismo

tratamiento de los créditos hipotecarios financiados con dicho bono.

El arrendatario tiene derecho a ejercer la opcion de compra siempre
gue haya cumplido todas las obligaciones establecidas en el FUAL.

» Cuando el arrendador desee la restitucion del bien, puede demandar a
través de un PROCESO UNICO DE EJECUCION DE DESALOJO, siempre
gue se presenten las siguientes causales:

1. Incumplimiento de pago de la renta convenida o cuota periddica pactada
por dos meses consecutivos dentro del plazo contractual.

2. Incumplimiento de pago de conceptos complementarios por 6 meses
consecutivos.

3. Uso del inmueble para otro fin.

4. A la pretension del desalojo se le puede acumular la pretensién de las
cuotas periédicas adeudadas.
Una vez realizados los tramites necesarios, con demandas vy
apelaciones, en caso de proceder el desalojo, los costos y costas del

proceso son asumidos por el arrendatario.

B. Leasing Mobiliario:

Sera mobiliario porque el bien arrendado es un bien mueble. Este tipo de
leasing financiero fue el que mas se utiliz6 en sus inicios. Puesto que las
empresas requerian maquinarias para incrementar el giro de su negocio, y
aumentar su capital. La creacion del leasing financiero se realiz6 con el fin
de circular la riqueza del pais, de esta manera, dando oportunidad a las
empresas que puedan hacer crecer sus negocios, puesto que la adquisicion
de maquinarias y otras herramientas de trabajo son de elevados precios y
una pequefia empresa no puede obtenerlos con facilidad. A través de éste

tipo de contrato, que da facilidades para que las empresas se beneficien de
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maquinas y herramientas de trabajo y asi hacer crecer su negocio y generar

més empleo en el pais y por lo tanto, la economia del pais mejora.

Por lo que, las empresas no tendran que pagar elevados intereses ni que se
vea afectado su capital, sino pagar cuotas mensuales comodas y al finalizar
el arrendamiento pueden comprarle la maquinaria o herramienta de trabajo a

la entidad autorizada por la SBS que les dio el bien en arrendamiento.
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CAPITULO lIl: LA POSESION

3.1 Evoluciéon Histérica de la Posesioén:

Para Marquez y Carrillo *con relacién a la evolucién histérica de la posesion, es

menester hacer referencia al modo de considerarla el derecho romano, el derecho

canonico, el derecho germanico y el derecho contemporaneo, siendo estos, la

base del ordenamiento juridico actual de esta institucion civil. En ese sentido se

tiene que:

a) Derecho Romano: El andlisis de la posesion en Roma sefiala que su nocién y

efectos no fueron siempre los mismos a través de su historia o de sus tiempos,
por lo que no puede entenderse la posesion sin que se haga un estudio de la
misma en los periodos que comprendieron el derecho romano, es decir, pre-

clasico, clasico y post-clasico.

I. Periodo pre-clasico (siglo IV a.C. al siglo | d.C.): En el periodo pre-clasico la
posesion se consideraba como un poder de hecho que no estaba reconocido
por una norma de caracter general, pero que gozaba de proteccion, la cual se
basaba en la decisién aislada del Pretor contenida en un edicto.

Il. Periodo clasico (siglo | al siglo Ill d.C.): En este periodo, la doctrina
romanista mayoritaria recoge las relaciones materiales del hombre con las

cosas en dos clases o categorias:

a. Naturales Possessio: O relaciones de mera detentacién; aquellas en las
gue la persona se relaciona con una cosa sin tener el animo de hacerla suya o

el animo de duefio.

b. Civilis Possessio: O relaciones posesorias juridicas; aquellas en las que la

persona se relaciona con una cosa con el &nimo de duefio.

En este sentido, el que ejercia la civilis possessio era reputado como un
verdadero poseedor, a quien se le concedieron dos derechos, el de usucapir
(prescribir) e intentar los interdictos para la proteccion y tutela judicial de la

posesion que ejercia.

lll. Periodo post-clasico (siglo Il d.C. hasta la caida del Imperio Romano): En
este tiempo se reconoce el estado de hecho correspondiente al ejercicio de un

derecho distinto al derecho de propiedad, pero que, de cierta manera, se

** MARQUEZ DE KRUPIJ, Florencia y CARRILLO L. Cruz Omayda. Lecciones de Derecho Civil Il
(Segunda Parte). Mérida, Venezuela, 1991, p. 10.
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b)

relacionaba con éste. Se comenzd a hablar de la iuris possessio o quasi
possessio, lo que permitié la extensién del concepto posesorio material a las
cosas incorporales, como eran los derechos reales sobre una cosa ajena. Lo

cual es admitido hasta el dia de hoy.

Derecho Canonico: El poderio eclesiastico, derivado de la libertad de cultos del
Edicto de Milan (afio 313 d.C.), influyd, de manera general, en todas las figuras
juridicas existentes, influencia que también recayé sobre la posesion,
ampliandose su &mbito y defensa. En este periodo se amplia el concepto de
posesion, considerandose que se podia ejercitar sobre derechos reales y sobre
otros derechos como los de familia y los de estado, exceptuando los de crédito.
Asimismo, crea acciones tendientes a proteger la posesion en los casos en que
el mero detentador fuera perturbado en su ejercicio. Estas acciones eran la
exceptio spolii y la actio spolii. Sin embargo, como una especie de medida, el
derecho canédnico crea la possessium summarissima, instituida como una

incidencia tendiente a mantener su ejercicio durante su litigio.

Derecho Germéanico: En el derecho germanico medieval toda relacién de
poderio de un hombre sobre las cosas, bien de hecho o de derecho, se
denominaba Gewere, la cual no distinguia si el animo con el que se ejercia era
de duefio o no, por tanto, tenia Gewere tanto el propietario, como el

usufructuario o el arrendatario.

En virtud de la no distincién de las relaciones del hombre con la cosa en este
periodo, se hizo necesario, pues, distinguir varios tipos de Gewere, en ese

sentido se tenia:

I. Gewere juridica, que correspondia a la titularidad de cualquier derecho sobre

una cosa.

Il. Gewere corporal o real, que implicaba el poder de hecho que se tenia sobre

una cosa, prescindiendo del titulo juridico, y

lll. Gewere ideal, que era la que se tenia sobre una cosa sin necesidad de
ejercer un sefiorio de hecho sobre ella, por ejemplo, la que correspondia al

heredero al momento de la apertura de la sucesion.

d) Derecho Contemporadneo: Ya en el derecho actual, los principios que se

consagraron en los derechos romano, candnico y germénico sobre la

posesion, tienen plena vigencia y aplicacion.
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Se puede ver que del derecho romano se ha mantenido la distincion entre
posesion y detentacion, entre posesion de buena fe y de mala fe y la necesidad de
proteger su ejercicio a través de los interdictos.

El derecho canoénico, por su parte, influye en la extension del interdicto restitutorio
a favor de toda clase de poseedor.

Del derecho germanico se conserva el paralelismo y los grados posesorios sobre
una misma cosa, es decir, la coposesion y la concurrencia de posesiones, asi

como la consagracion de la posesion ideal o presunta.
3.2 Definicion:

La Posesién es una de las instituciones juridicas de mayor relevancia en el
desarrollo econdmico, social y juridico de toda la sociedad, esto derivado por el
hecho de que el hombre, desde épocas remotas, ha necesitado apropiarse de
cosas de diferentes naturalezas que permitan la satisfaccion de sus necesidades

basicas.

Tal apropiacién ha llevado a la consagracion de normas que tiendan a regular
juridicamente esa situacion, es decir, que legisle sobre la situacion factica que se

deriva de la apropiacion.

Cuando se revisa la doctrina, se puede observar respecto al origen de la
posesion, que existe una gran discrepancia en cuanto a su génesis, cuya vision
no es facil de comprender, sin embargo, se evidencia que se vincula el origen de

la posesién con el de la propiedad, por lo que se perciben tres posiciones:

a) La primera, sustentada por quienes sostienen que en el devenir histérico
surge primero la posesion, fijandose, en este caso en la propiedad.
Piensan que fue asi porque el hombre, en los primeros tiempos, se
aprovechaba de las cosas que la naturaleza le ofrecia, convirtiéndose en

una posesion de hecho.

b) La segunda, por su parte, Considera que surge primero la propiedad,
argumentando que cuando el hombre se valia de las cosas que la

naturaleza le proporcionaba, ejercia sobre ellas un verdadero dominio.

c) Por ultimo, la tercera posicion al respecto considera que en los primeros
tiempos no hubo diferencia entre posesion y propiedad, puesto que resulta

dificil afirmar cudl surgié primero. Al hombre primitivo no le importaba
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determinar la naturaleza y el tipo de relacion que existia entre él y las

cosas de las cuales se aprovechaba.

No existe pues, una teoria cierta que permita determinar el origen de la
posesion, puesto que las tres posiciones, discrepantes entre si, no permiten que
la doctrina acoja una de ellas con gran satisfaccion. Ciertamente, en algun
momento empez6 un analisis de cada una de las instituciones de manera
autbnoma, para tal fin, se hace necesario el estudio de la posesion segun la

evolucioén historica de la misma.
3.3 Diferencia entre posesion y propiedad:

Gonzéles Barrén®®, sefiala que “la posesion es un instituto auténomo en relacién
con la propiedad; cada uno tiene sus propios fines, configuraciones y atributos,

sin embargo ambos estan vinculados de modo ineludible”.

Gonzélez Linares*” manifiesta que las diferencias de la posesion y propiedad

han surgido de la doctrina y la practica, y que son:

“La posesiéon es el uso y goce del bien. Son los derechos que los romanos
llamados ius utendi y ius fruendi los que propiamente sintetizan juridicamente la
utiidad de la posesiéon. El poseedor carece del poder de disposicion y de
reivindicacion del bien (articulo 923 del Cdodigo Civil).

En cambio, la propiedad es un poder completo que confiere a su titular el uso,
goce, disposicion y reivindicacion del bien (articulo 923 del Cédigo Civil). Solo el

propietario de un bien determinado tiene el derecho de disponer y reivindicar.”

Lama More®® fundamenta que “a propiedad ha sido creada para asegurar la
posesion; la posesién aparecié primero, la propiedad surgié después. Por ello,
en determinados escenarios, la posesion vencera a la propiedad; el que se

presenta en el caso narrado es uno de ellos; la usucapion es otro.

La posesion, la ejerce quien, en los hechos; usa y disfruta un bien en interés

propio; la posesion permite el goce de los bienes”.

*® GONZALES BARRON Gunther. Tratado de Derechos Reales. Tomo I. Jurista Editores. Tercera
Edicién. Lima.2013. p. 388.

4" GONZALES LINARES, Nerio. Derecho Civil Patrimonial-Derechos Reales. Jurista Editores. Lima.
2012. p.177.

48 INSTITUTO PACIFICO ACTUALIDAD CIVIL- Lama More, Hector E. Defensa de la Posesion. Instituto
Pacifico Editores. Lima. 2015. P.30.
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» Después de citar a los diferentes juristas reconocidos quienes han expuesto
las esenciales diferencias entre propiedad y posesion, pudiendo concluir lo
siguiente:

1) Alo largo de la historia se ha confundido la posesion con propiedad, pero
después de que la doctrina exponga diversas teorias, podemos decir, que
la posesion y la propiedad son dos figuras autbnomas que tienen su
propia regulacion y sus efectos juridicos, pero ello, no significa que estén
desligadas una de la otro, puesto que existe una relacién una con la otra.
Como el hecho, de que al adquirir el derecho de propiedad de forma
adherida se adquiere el derecho de la posesién al bien. Sin embargo, de
forma reversa no sucede lo mismo, porque no siempre el tener el derecho
de posesién sobre un bien, implica que adquiriras la propiedad, salvo el
caso de la prescripcion adquisitiva, cuando un poseedor adquiere la
propiedad de un bien por el transcurso del tiempo.

2) Otra diferencia es que para tener derecho sobre la posesion de un bien,
se requiere contar con una situacion de hecho entre la persona y el bien,
respecto a sus relaciones con los terceros, puesto que tiene que tener el
bien en el poder y de manera publica para que su derecho sea oponible a
terceros y surta efectos juridicos. En cambio, con el derecho de
propiedad no es necesario ejercer una situacion de hecho sobre el bien,
basta contar con el titulo solemne para tener propiedad sobre el bien.

3) La posesion sin propiedad es por un determinado tiempo, puesto que asi
se manifiesta en su titulo posesorio o dejé de ser una mera posesion por
el transcurso del tiempo para adquirir la propiedad del bien. En cambio, la

propiedad basta con tener el titulo solemne y la propiedad no prescribe.

3.4 Naturaleza juridica de la posesién:

Gunther®, sefiala la posesién, “como exclusivo poder de hecho (o control
autbnomo) que tiene el sujeto sobre un bien, no requiere contar con algun
derecho que lo sustente, pero ello no impide que produzca importantes
consecuencias juridicas. En virtud de esta situacion, es que la doctrina se ha
dividido en cuanto a determinar la naturaleza juridica de la posesion: ¢es un

hecho o derecho?”

* GONZALES BARRON, Gunther. Tratado de Derechos Reales. Tomo |. Jurista Editores. Tercera
Edicion. Lima.2013. p. 433.
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Por lo que se han discutido dos teorias distintas, para fundamentar la naturaleza

juridica de la posesion:

A. Teoria Subjetiva:

Fundada por el jurista aleméan Friedrich Carl Von Savigny. Quien concibe a la
posesion en base a dos elementos que considera son los necesarios para
gue pueda configurarse ésta figura. Primero, el poseedor debe poseer de
hecho sobre el bien, es decir, debe tener contacto fisico con el bien, a éste

elemento lo denomina “corpus”.

Segundo, el poseedor en relacibn al bien, debe comportarse como
propietario, sefialando que debe tener “animus domini” sobre el bien. Cabe
mencionar, que si no hay el elemento de comportarse como propietario
(“animus domini”), entonces simplemente serian poseedores sin respaldo
juridico. Savigny denomind aquellos que posean un bien sin animus de ser
propietario, aquellos como arrendatarios, usufructuarios, depositarios, que
reconocen que otra persona es la propietaria del bien por el que mantienen
contacto, serian “tenedores”, y por lo tanto no gozarian de la proteccion
posesoria. Asimismo, consider6 a la posesion como un hecho con

consecuencias juridicas, que se manifiesta a través del corpus y animus.

Savigny a través de ésta teoria dej6 en claro la diferencia entre poseedores y
tenedores y que para que una persona gozara del respaldo juridico por la
posesién de un bien se requeria que se den los dos elementos conjuntamente

“corpus y animus domini”.

B. Teoria Objetiva:

Fundada por Rudolf Von Ilhering. Llamada Teoria objetiva como

contraposicion a la teoria subjetiva de Savigny.

Sefiala que la posesion es un derecho no un hecho como lo sefialé Savigny
en su momento. También discrepaba en el sentido que consideraba que sélo
era necesario que haya “corpus” para que haya posesion sin necesidad de un
animus especial. Gonzélez Linares® cita a lhering quien afirmaba “cuando las
dos condiciones, que en general se requieren para la existencia de la posesion,

esto es, el “corpus” y el “animus” concurren, se tiene “siempre” posesion, a

%0 GONZALEZ LINARES, Nerio. Derecho Civil Patrimonial-Derechos Reales. Jurista Editores. Lima.
2012. p.165.
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menos que una disposicion legal prescriba, excepcionalmente, que sélo hay

simple tenencia”

Para lhering la diferencia entre posesion y tenencia, no se determinaba por el
animus domini, es decir la posesion no se determinaba con el
comportamiento como duefio del bien, pero si con la intencién y voluntad de
mantener su situacion como tal, consider6 que ademas se requiere de un
animus tenendi, sin establecer diferencia con la del tenedor, salvo que la ley
la establezca. Por lo tanto, para Ihering la ley es quien se encarga de hacer la
diferencia entre poseedor y tenedor y que de forma excepcional especifica en

gué casos se configurara como tenencia.

C. Diferencia de las Teorias Subjetiva y Objetiva:

Para Palacios Paiva®, la Teoria de Savigny referia que “el poseedor y
detentador se distinguen por la intencién. Aquél tiene la voluntad de someter
la cosa al ejercicio de un derecho de propiedad; este carece de tal proposito y
reconoce en otro el derecho de la posesion” y que la Teoria de Ihering hace
referencia “ la proteccion de la posesiéon, como exterioridad de la propiedad,
es un complemento necesario de la proteccion de la propiedad, una
facilitacion de la prueba a favor del propietario, la cual aprovecha
necesariamente también al no propietario; pues la posesion es el ejercicio de
la propiedad, es la propiedad presunta posible; y por tanto, que la proteccion
de la posesion es un postulado de la proteccion de la propiedad,
complemento indispensable del sistema de la propiedad de los romanos; mas
la exclusion, en principio, de la cuestibn de la propiedad, imprime a la

posesion su caracter particular”.

Gunther® hace una diferencia entre ambas teorias sefialando que “la doctrina
posesoria de Savigny se halla construida de abajo hacia arriba. En la parte
inferior de la escala se encuentra la tenencia como concepto general y de
esta se pasa a la escala superior constituida por la posesién, siempre que se
tenga el animus domini. Por el contrario, la doctrina de lhering esté elaborada

de arriba hacia abajo. Lo normal, lo caracteristico es la posesion, y solo en

®l SANCHEZ PALACIOS PAIVA, Manuel. El Ocupante Precario-Doctrina y Jurisprudencia Casatoria.
Jurista Editores. Lima. 2008. pp. 32,34.

2 GONZALES BARRON, Gunther. La posesion precaria. Segunda Ediciéon. Jurista Editores. Lima.2014. p.
35.
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forma excepcional hay tenencia cuando el ordenamiento juridico decide,

degradar una relacion posesoria y convertirla en mera tenencia”.

> Referente a estas dos teorias podemos concluir que han servido de
influencia para la regulacion de diferentes cddigos civiles en diferentes
paises. En Perq, también han sido influenciados los cddigos por éstas
teorias. Haciendo la diferencia que para Savigny la posesion implicaba un
contacto directo con el bien y la intenciobn de ser propietario del bien,
siendo el segundo elemento lo que distinguiria un poseedor de un tenedor,
y que dicha posesion de hecho acarrea consecuencias juridicas. En
cambio, Ihering considera que la posesion es poder gozar y disfrutar un
bien y que no es necesario comportarse como propietario para que se
considere poseedor, la distincion entre poseedor y tenedor lo hace la ley
de forma excepcional. Por otro lado, Saleilles, hace la diferencia sefialando
que la diferencia entre poseedor y tenedor no lo hace la ley, sino que basta

tener un interés propio de apropiacion econémica del bien.

3.5Influencia de las doctrinas de Savigny e lhering en el Derecho Real

Peruano:

El Cddigo Civil de 1852 estuvo influenciado por el cédigo napolednico y por tanto

la teoria de Von Savigny sobre la posesion.

Luego los conceptos en materia de posesion cambiaron radicalmente con la
vigencia del Cédigo Civil Peruano de 1936, el que sustituyo el criterio de Savigny
por el de lhering, por lo tanto, se elimina el elemento “animus domini”

(comportarse como propietario del bien)

El vigente Cddigo Civil Peruano de 1984, continua teniendo influencia en la
teoria de Ihering y en su Art. 896 establece que la posesion es el ejercicio de
hecho de uno o mas poderes inherentes a la propiedad. Sin embargo, éste
articulo ha sido cuestionado por algunos juristas que sefialan que por la
redaccion del articulo se puede decir, que la definicibn se encuentra mas
cercana a la Teoria de Savigny que a la de lhering; tal y como lo fundamenta
Gonzales Barron. “Nétese las diferencias que existen entre nuestro precepto
legal y el que regula el tema en el Cédigo Civil Aleman (...) la posesion de una
cosa se adquiere por la obtencion de un poder de hecho sobre ella”(par.854
BGB), en cambio la definicion del Cédigo Peruano hace derivar la posesion de la

propiedad”
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Sabemos que la Teoria de Savigny vinculaba intimamente la propiedad con la
posesion (por el animus domini), lo cual se esté especificando en la definicién de
posesion regulada en el articulo 896 del codigo civil peruano. Pero esta
interpretacion no se aplica especificamente en los fundamentos de la tutela
posesoria, pues algunos sujetos sin animus domini si pueden recurrir a los
interdictos. Y si comparamos esta definicion con la tesis de lhering, vemos que
éste consideré de alguna forma a la posesiébn como auténoma con la propiedad.
Es por ello, que la redaccion de la definicion de la posesion el Cédigo Civil trae

consigo muchas interpretaciones, pese gque se ha reconocido que el Cédigo civil

3.6 Definicion de posesion del Cédigo Civil Peruano:

El articulo 896 del cédigo civil prescribe “La posesion es el ejercicio de hecho de
uno o mas poderes inherentes a la propiedad”. A partir de la redaccion del
presente articulo, ha ocasionado que varios juristas comenten al respecto, al

considerar que es una redaccién imprecisa, dejando muchos vacios legales.

Gonzales Barrén, sefiala que debe redefinirse el concepto de posesion, puesto
que conforme esta regulado genera contradicciones porque el articulo 896 del
C.C en su redaccién muestra influencia de la Teoria de Savigny y el resto de
articulos sobre la posesion sobre la Teoria de lhering, resultando contradictorios,

puesto que sabemos que ambas teorias son totalmente opuestas.

A partir de ello, algunos juristas reconocidos han aportado intentando redactar
una definicién de posesion prescrita en el art. 896 del C.C., que se aproxime a lo

que realmente es, teniendo a los siguientes:

Gonzéles Linares®™ emite su propia definicion de posesién sefialando “La
posesion, en sentido estricto, es la presencia de un conjunto de actos materiales
de contenido econémico, y como tal una situacion factica con trascendencia

juridica y social”

También la define de la siguiente manera; “la institucion de la posesion, la
podemos también transmitir definiéndola como el derecho real que establece una
relacion directa y efectiva del poseedor con los bienes (relaciones reales), con el
objeto de obtener beneficios de su utilidad econémica. Tratada con autonomia

cientifica y legislativa frente a la propiedad”.

>* GONZALEZ LINARES, Nerio. Derecho Civil Patrimonial-Derechos Reales. Jurista Editores. Lima.
2012. pp.174-175.
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Gonzales Barron, propone una modificatoria al articulo 896 del Codigo Civil,
sefialando que el articulo deberia estar redactado de la manera siguiente: “La
sola posesion es el control voluntario de un bien con relativa permanencia o
estabilidad, destinado al beneficio propio (autbnomo), cuya finalidad es el uso y
disfrute en cualquier momento, sin necesidad de un titulo juridico que sirva de

sustento”.

Con ello, podemos concluir que no existe una definicién exacta de la posesion,
hablar de la posesion, es hablar de un tema controversial, que tiene varias
interpretaciones influenciadas por la Teoria de Savigny e lhering. El jurista define
la posesion teniendo en cuenta a que teoria sigue, si a la objetiva o subjetiva, o
la de Saleilles que tiene ambas. De modo personal, considero que debe
redefinirse la posesién regulada en el articulo 896 del C.C. teniendo una
influencia de la teoria de Saleilles quien de forma mas completa y técnica define
la posesion, que debe ser permanente, actual, debe ser el Unico dominador del
bien, debe ser publica su posesion; que obtenga una apropiaciébn econémica
sobre el bien y que exista un interés propio sobre el bien, esto diferenciara al
tenedor del poseedor. Puesto que, el tenedor posee de hecho el bien por un
interés ajeno. En el grupo de los poseedores entendemos esta el arrendatario,
usufructuarios, el comodatario y hasta se consideraran a los que poseen

comportandose como propietario, la usucapién, entre otros.

Y con ello, se entienda que la figura juridica de la posesion es totalmente
autbnoma y no estad ligada a la propiedad. Teniendo regulaciones juridicas

independientes.

3.7 Caracteres juridicos de la posesion:

Gonzéles Linares™, establece los siguientes caracteres juridicos de la posesion:

a) La posesion es el contenido de un derecho: Cuando se refiere que la posesion
es objeto o contenido de un derecho, se esta refiriendo a la propiedad. Puesto
gue, para tener el ejercicio de la propiedad sin poder gozar y hacer uso del
bien, es decir, que no puedes tener propiedad de un bien sin tener derecho a

poseerlo, a ejercer la posesion sobre el mismo.

>* GONZALEZ LINARES, Nerio. Derecho Civil Patrimonial-Derechos Reales. Jurista Editores. Lima. 2012.
Pp.189-190.
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b) La posesion es la condicion del nacimiento de un derecho: Hablamos del caso

de la usucapion, que poseer un bien por el transcurso del tiempo conlleva al

nacimiento del derecho de la propiedad. La adquisicién originaria de la

propiedad tiene su inicio en la posesién, en tal caso, la propiedad no existe

sin la posesion.

c) La posesion es el fundamento de un derecho: Esta institucion juridica es

autobnoma, crea derechos para la proteccion juridica del titular, mostrando que

el derecho de posesion es un derecho independiente.

» Podemos determinar las caracteristicas de la posesion, en base a la

postura que mantenemos, expuesta lineas arriba:

v

Publica: Debe ejercerse a la vista de todos para que pueda surtir
efectos legalmente y para que pueda oponerse a terceros.

Pacifica: Se refiere a que el uso y goce del bien debe ser sin amenaza
0 violencia.

Interés propio: Es esencial para diferenciar la posesion con la
tenencia, puesto que se requiere tener un interés propio sobre el bien
Y no ajeno.

Apropiacién econdémica: Es la explotacion que se hace sobre el bien,
comportarse como el duefio material del bien.

Debe ser con animo de duefio y de forma ininterrumpida: Estas
caracteristicas se dan, en el caso que la posesiéon busque que a lo
largo del tiempo se obtenga el derecho a la propiedad del bien que se
posee. Por lo tanto, debera comportarse como propietario y debe ser

de forma continua la posesion sobre el bien.

3.8 Elementos constitutivos de 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

gue ser ejercitada con la voluntad e intencion del propietario.

El “corpus”, es la relacion directa entre el sujeto y el bien. Ihering sefala que

cuando el ejercicio de la posesion es por el titular del derecho de la
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propiedad, o por otros como derivacion de éste, basta el elemento “corpus”,
porque contiene el animus del poseedor. Esta doctrina inspira a nuestro
Cadigo Civil, en materia posesoria.

3.9 Sujetos de la posesién:

En el Codigo civil no se han regulado limitaciones o condicionamiento para
adquirir la posesion de un bien, por lo tanto, toda persona natural y juridicas

tienen el derecho a la posesion.

Las personas naturales que tengan capacidad para ejercer sus derechos podra
gozar y disfrutar la posesion, en el caso de personas incapaces podran tener

acceso a éste derecho a través sus representantes legales.

Asimismo, las personas juridicas que desee realizar actos de adquisicion y goce

de la posesion deberan realizarlo por intermedio de sus representantes legales.

3.10 Presunciones a favor del poseedor:

El Cddigo civil ha regulado presunciones legales “iuris tantum”, a fin de
beneficiar al poseedor, por lo que, a continuacién resaltamos las que tienen

MAs uso practico:

a) Presuncién de propiedad: Esta regulada en el articulo 912 del Cédigo Civil

de la siguiente manera:

“El poseedor es reputado propietario, mientras no se pruebe lo contrario. Esta
presuncion no puede oponerla el poseedor inmediato al poseedor mediato.

Tampoco puede oponerse al propietario con derecho inscrito”.

El contenido de ésta presuncion es clara y precisa. Un poseedor inmediato
no puede presumir propiedad, porque estd claro que obtuvo la posesion
inmediata porque el poseedor mediato que puede ser el propietario le otorgd
ese derecho, asi que, de demostrarse que una persona posee un bien como

poseedor inmediato, ésta presuncion desaparecera.

Sabemos que ésta es una presuncion iuris tantum, es decir, que se
presumira propietario al poseedor mientras no logre acreditar que tiene un
titulo posesorio o pueda probarse que el poseedor no es el propietario,
porque de ocurrir de ese modo, desaparecera ésta presuncion. Se debe
tener en cuenta, que la presuncién de propiedad no significa que adquiere el

derecho a la propiedad.
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Esta presuncion se da, puesto que la posesion tiene una relacion con la
propiedad, la posesion es la exteriorizacion de la propiedad. Por ejemplo,
cuando vemos a una persona 0 grupo de personas habitando una casa
presumimos que son los propietarios, 0 una persona manejando un auto. La
pretension a invocar correctamente para que la persona afectada con ésta
presuncion pueda destruirla y obtener el uso y goce del bien, es la
pretension de reivindicatoria, en el cual el demandante o propietario debera
acreditar que tiene derecho a la propiedad, de no lograr demostrarlo, el

demandado seguird poseyendo el bien bajo ésta presuncién.

b) Presuncion de Posesion de los Accesorios: Se encuentra regulado en
el articulo 913 del Cédigo Civil:

“La posesion de un bien hace presumir la posesion de sus accesorios.”.

Esta presuncién esta ligada al principio lo accesorio sigue la suerte del

principal.

Gonzéles Linares® dice al respecto que “El bien accesorio es el que tiene
intima relacion con el principal, del cual depende su existencia; es decir, lo
accesorio debe estar ligado al propdsito econdémico del bien principal, de lo
contrario, su existencia no tendria significacion o simplemente no seria bien

accesorio”.

Para poder aplicar esta presuncion, es necesario saber que entendemos por
bienes accesorios y el articulo 888 del Codigo Civil, nos da una nocién de
ello:

“Son accesorios los bienes que, sin perder su individualidad, estan

permanentemente afectados a un fin econémico u ornamental con respecto
a otro bien.

La afectacion solo puede realizarla el propietario del bien principal o quien
tenga derecho a disponer de él, respetandose los derechos adquiridos por
terceros.

Los accesorios pueden ser materia de derechos singulares.

El aprovechamiento pasajero de un bien para la finalidad econémica de otro
no le otorga la calidad de accesorio.

La separacion provisional del accesorio para servir a la finalidad econémica
de otro bien, no le suprime su calidad”.

% GONZzALEZ LINARES, Nerio. Derecho Civil Patrimonial-Derechos Reales. Jurista Editores. Lima.
2012. p.194.
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“Articulo 889.- Las partes integrantes de un bien y sus accesorios siguen la
condicién de éste, salvo que la ley o el contrato permita su diferenciacién o
separacién”.

Esta presuncion supone que si poseo un bien, sea este mueble o inmueble
(puede referirse a cualquiera de los dos porque el articulo no hace
distincién alguna), poseo también sus accesorios. Como hemos visto, en el
articulo 888 del C.C. el cual ha definido a los bienes accesorios como
aquellos que, sin perder su individualidad, estan permanentemente
afectados a un fin econémico u ornamental con respecto a otro bien. Un
ejemplo clasico: Una persona posee una casa se entendera que tendra

derecho a poseer tanto la edificacién de la casa, como del suelo.

Otro ejemplo, una persona alquila un departamento (bien principal) se
presumird que también posee las areas comunes (pasadizo, ascensor,
jardin, cochera, etc), salvo se haya pactado de forma contraria y el

arrendador logre acreditarlo.

c) Presuncion de los bienes muebles que se encuentran en bienes

inmuebles:
Regulada en la segunda parte del articulo 913 del Cadigo Civil:

“La posesion de un inmueble hace presumir la de los bienes muebles que se

hallen en él”

La regulacion de ésta presuncién esta clara, pero para mejor explicacion
daremos un ejemplo; quien posee un bien inmueble se presumira que

posee los bienes muebles que se hallen en el inmueble.

Una persona A celebra un contrato de arrendamiento sobre una vivienda,
en dicho contrato solo estipula expresamente alquiler de una vivienda,
pero al poseer dicho bien, se encuentran sillas, mesas, un ropero, se
presumira que tiene derecho a poseer también de esos bienes muebles
tanto como de la vivienda en si, salvo el arrendador acredite que habia
una clausula que decia que no tiene derecho a poseer respecto a tal bien

o la ley lo estipule asi.

d) Presuncion de Buena Fe:

Conforme el articulo 914 del Cédigo Civil:

“Se presume la buena fe del poseedor, salvo prueba en contrario.
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La presuncion a que se refiere este articulo no favorece al poseedor del bien inscrito a
nombre de otra persona’.

La Buena Fe se presumira siempre, y es que se ha regulado de esta
manera, porque el legislador le da relevancia a la moral y ética como
sostén de todos los actos y hechos del hombre, puesto que es el ideal
humano, la nobleza de todas las personas. Esta presuncién se relaciona
con la posesion legitima, porque se presume poseer de buena fe, porque
tiene derecho a él, y para tener derecho a él es necesario contar con un
titulo posesorio que respalde la posesion, el titulo es lo que le da
legitimidad a la posesion. Pero puede ocurrir el caso, que el poseedor en
la creencia que tiene legitimidad para poseer, sin embargo, el titulo por el
gue se sustenta es nulo o adolece de algun vicio de anulabilidad, pero el
poseedor no lo sabe y esta en la errada idea de que tiene derecho a la
posesion. Para destruir la presuncién de buena fe, el que tenga interés
sobre el mismo tendra que acreditar que el que posee el bien lo esta
haciendo de mala fe, porque de no poder demostrarlo, aunque fuera
cierto que si estd poseyendo de mala fe, la presuncibn no podra

destruirse sino seguird su curso.

La segunda parte del articulo 914 del Cddigo Civil, contiene una
excepcién a la disposicion contenida en su primera parte, en cuanto hace
referencia intrinsecamente a la publicidad registral, la cual esta contenida
en el articulo 2012 del Cdodigo Civil conteniendo una presuncién absoluta
(iure et de iure), es decir, que no admite prueba en contrario. Por ello,
ante una inscripcion ésta se presumira cierta, salvo exista un mandato
judicial que rectifigue o invalide dicha inscripciébn, de no ser asi,
prevalecera la buena fe registral. Asi que, nadie puede presumir buena
fe, cuando en registros publicos figura que es otra persona quien tiene el

derecho, puesto que prima la publicidad registral.

En conclusién, podemos decir que la buena fe se presume siempre y la

mala fe debe probarse.

e) Presuncion de Continuidad posesoria:

“Si el poseedor actual prueba haber poseido anteriormente, se presume que poseyo en el

tiempo intermedio, salvo prueba en contrario”.

Con ésta presuncién, el poseedor tendra que probar que poseyo el bien en

dos etapas posesoria, una llamada “posesién actual’ y otra “posesiéon
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anterior” y se presumira que poseyo el bien en el lapso intermedio. Esta
presuncion usualmente es utilizada para poder amparar su derecho de
prescripcion adquisitiva y asi poder acumular mas tiempo posesorio y que
se le otorgue la propiedad por prescripcion, o también el poseedor de un
bien puede ampararse en ésta presunciébn como defensa contra quien
interpone un interdicto contra el mismo, a fin de demostrarle que poseyo
mas de un afio y ya no procede el interdicto por el cual se le pretendia

despojar del bien.

Con el fin de favorecer al poseedor se establecieron estas presunciones
legales que admiten prueba contrario, es decir, el que tenga interés o se
vea perjudicado con éstas presunciones tendrd que acreditarlo con medios

probatorios para destruirlas.

3.11Clasificacion de la posesion:

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.

Tomando a la doctrina y legislacion como referente para poder hacer una clasificacion
de la posesion, resaltando las clases de posesiones que consideramos son las mas
importantes desarrollarlas. Por ello, hemos tenido como referente al jurista Nerio
Gonzéles Linares y Jorge Castro Reyes®, quienes desarrollan la clasificacion de la
posesion de manera amplia, asimismo los articulos del Codigo Civil que se han hecho

mencion en lineas arriba, y que permitirdn desarrollar la siguiente clasificacion:

a) Posesion legitima e ilegitima:
- Posesion legitima:
En el Codigo Civil Peruano no ha definido lo que es una posesion legitima e
ilegitima. Se debe tomar en cuenta, que en la practica ha sido relacionada con

la posesién de buena fe.

*® GONZALEZ LINARES, Nerio. Derecho Civil Patrimonial-Derechos Reales. Jurista Editores. Lima.
2012. pp.198-2016.
CASTRO REYES, Jorge A. Manual de Derecho Civil. Jurista Editores. Lima. 2010. pp. 466-468.
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Por posesion legitima podemos entender que es aquella mediante la cual se
obtiene con el titulo de posesion o propiedad, es decir es el titulo posesorio o el
de propiedad el que le da legitimidad a la posesion que se ejerce sobre un
bien, por ejemplo, el propietario, arrendatario, el usufructuario, el acreedor
mobiliario, etc., son poseedores que gozan de legitimidad, puesto que la
posesion legitima emana de un titulo y deriva de un derecho real que debera
ser valido.

Es asi que, se debe inferir que para que el poseedor tenga legitimidad requiere
contar con un titulo; por el contrario, el poseedor que no tenga titulo sera un
poseedor ilegitimo.

Para que la posesion sea valida y transmita derechos con efectos juridicos, es
necesario que el titulo mediante el cual sustenta su posesién no adolezca de
nulidad absoluta ni relativa, porque de ser asi ya no tendria legitimidad. En el
caso que el titulo posesorio adolezca de nulidad relativa se requiere que el
titulo sea declarado nulo por una sentencia firme, de lo contrario, seguira
siendo una posesion legitima.

Posesion ilegitima:

Como se ha estado mencionando, el que posee un bien sin titulo posesorio o de
propiedad, o el titulo sea nulo, sera un poseedor ilegitimo.

Es asi que, la posesién que se adquiere de quien no tenia derecho a poseer el
bien, o que carecia del derecho a transmitirlo, por ejemplo, el usurpador no es
un poseedor legitimo, porque adquirié la posesion mediante un delito, no de un
acto juridico. Sin embargo, el usurpador es un poseedor que puede ganar el
bien por prescripcién adquisitiva de mas de diez afios de poseer el bien de
forma continua, pacifica.

Debe dejarse en claro, que la posesion de mala fe se encuentra inmersa dentro
de la posesion ilegitima. Existe una controversia respecto al articulo 906 del
cadigo civil que sefiala que la posesion ilegitima puede ser de buena fe, y es
gque la buena fe es aquella mediante la cual puede estar en el error o la creencia
gue actua de acuerdo a derecho, es decir, que el poseedor ilegitimo puede ser
poseedor de buena fe, cuando se tiene la idea errada de contar con titulo
posesorio, por lo tanto serd ilegitimo por no contar con titulo y serd de buena fe
porque no tenia la intencion de adquirir la posesién de un bien de manera

irregular.

b) Posesion de buena fe y de mala fe:

1. Posesion de Buena fe:
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El articulo 906 del Cédigo Civil sefiala que "La posesion ilegitima es de buena
fe cuando el poseedor cree en su legitimidad, por ignorancia o error de hecho o
de derecho sobre el vicio que invalida su titulo".

La posesion de buena fe se encuentra sustentada bajo el “iuris tantum”, por lo
gue se presume la posesion de buena fe, salvo se pruebe lo contrario. Es decir,
siempre se presumird que la posesion sobre un bien es de buena fe mientras

no se pruebe que ha sido de mala fe.

La doctrina y la legislacién ha relacionado la buena fe con la legitimidad, por
ello, una posesién de buena fe es aquella que sustenta en un titulo posesorio o
de propiedad valido, salvo que se demuestre que ese titulo adolece de una
causal de nulidad absoluta o relativa y que se acredite que el poseedor conocia
que el titulo era nulo o estuvo implicado en el fraude del titulo.

Por otro lado, la legislacion manifiesta que puede existir una posesion ilegitima
de buena fe, siempre que el poseedor ignore o haya incurrido en un error de
hecho o de derecho respecto a un titulo invalido, la legislacion protege el
desconocimiento que puede tenerse sobre el vicio incurrido, puesto que el
poseedor actla en la creencia que tiene un titulo que lo respalda, que le da
legitimidad, aunque sea lo contrario. Como lo he resaltado, tendria que
probarse que el poseedor conocia que el titulo era invalido y por tanto que era

un poseedor de mala fe.
2. Posesion de Mala fe:

El Cddigo Civil no ha definido la posesiéon de mala fe, s6lo ha hecho mencién
cuando elude responsabilidad prescrita en el articulo 909 del cddigo civil y la
restitucion de frutos del poseedor de mala fe prescrito en el articulo 910 del
Cadigo Civil. Debe hacerse mencioén, que la mala fe debe probarse, es la tnica

manera que puede probarse que el poseedor ha obrado de forma maliciosa.

Gonzélez Linares cita a Cuadros Villena®' quien sefala que “la posesion es de
mala fe cuando se ejercita a sabiendas de que no se tiene titulo de que el titulo

que se tiene padece de nulidad”.

Es asi que, debemos concluir que una posesion de mala fe, es una posesion

malintencionada, que conoce que no tiene derecho posesorio sobre el bien,

5" GONZALEZ LINARES, Nerio. Derecho Civil Patrimonial. Derechos Reales. Segunda Edicion. Jurista
Editores. Lima. 2012. p. 205.
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pero se basa en titulo invalido para sustentar su posesion sobre un bien, siendo

gue siempre creara una posesion ilegitima o viciosa.

Como consecuencia de una posesion de mala fe, el poseedor debe responder
por la pérdida del bien asi sea por caso fortuito o fuerza mayor, salvo que la
pérdida haya ocurrido cuando se encontraba en poder del titular. Por ello, se
encuentra en obligacién de entregar los frutos percibidos y, de no existir frutos,
debera pagar el valor de los mismos, contando desde que los percibié o debid
percibirlos.

c) Posesién inmediata y mediata:

Segun el articulo 905 del Cédigo Civil "es poseedor inmediato es el poseedor
temporal en virtud un titulo, corresponde la posesién mediata a quien confirio el
titulo”. Respecto a esta clasificacion no existe ninguna duda de lo que es una
‘posesion inmediata y mediata, puesto que la legislacion se ha encargado de

darle mayor precision.

Para diferenciar una posesion inmediata de una mediata se tiene que tener en
cuenta, la relacién que se tiene con el bien, si existe un contacto fisico con el

bien y el titulo que respalda su posesion.

Por posesion inmediata se entendera aquella en la que se tiene un contacto
fisico con el bien, es decir hay una relacién de hecho con el bien y que su
derecho puede estar respaldado por un titulo posesorio o de propiedad, sera
meramente posesorio, cuando alguien que tiene el titulo de propiedad transmite
su derecho a la posesion a otra persona, para que por cierto tiempo ésta
persona haga uso y goce del bien, por ejemplo, el arrendatario, cediendo su

derecho a la posesion por cierto tiempo.

También puede darse el caso que quien solo tiene titulo posesorio puede ceder
el derecho a la posesion que adquiri6 a otra persona, por ejemplo, el
subarrendatario, siempre que el propietario tenga conocimiento o esté

estipulado en el contrato.

Otro caso, seria que el mismo propietario se encuentre en posesion directa del

bien.

Ahora, respecto a la posesiéon mediata, debe entenderse aquella que no se
ejerce de hecho sobre el bien, es decir no existe una relacién directa entre el

poseedor y el bien.
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Seran poseedores mediatos, aquellos que su derecho se encuentra respaldado
en un titulo ya sea posesorio o de propiedad, pero que temporalmente han
cedido ese derecho a terceros, por lo que no tienen contacto con el bien, por
ejemplo, el arrendador, subarrendador, etc.

Como puede verse, tanto la posesién mediata como la inmediata se encuentran
intimamente relacionados, puesto que de una deriva la otra. Por lo que, en la
celebracién de un acto juridico donde transmitira un derecho de posesion,
siempre una de las partes sera poseedor mediato y el otro inmediato. Por
ejemplo, en el caso de arrendamiento, el arrendador que en la mayoria de
casos es el propietario del bien, ser4 poseedor mediato respecto al bien
inmueble que alquilara al arrendatario, quien sera el poseedor inmediato, por

tener contacto con el bien.
d) Posesion precaria:

El articulo 911 del Cddigo Civil sefala que “La posesion precaria es la que se

ejerce sin titulo alguno o cuando el que se tenia ha fenecido”.

La redaccion del presente articulo ha sido criticado por diversos juristas, por no
tener una definicion clara de lo que es posesion precaria, ocasionando que

existan diversas interpretaciones sobre la aplicacién del mismo.

Asimismo, con frecuencia se han confundido al poseedor ilegitimo con
poseedor precario, cuando son dos figuras juridicas totalmente distintas que no
se vinculan por ningun extremo. En el caso de poseedor ilegitimo, se sabe que
es aguel que posee el bien bajo la presencia de un titulo que adolece de
nulidad o anulabilidad, en cambio, en el caso de poseedor precario, no existe
ninglin documento que garantice la posesién, no existe sustento del uso y goce
del bien. Cabe acotar, que quien posee un bien de forma precaria, es decir, sin
ningun titulo que respalde su posesion y ademas que tiene conocimiento que
no posee titulo y que no es propietario del bien, también sera un poseedor de
mala fe porque conociendo que no le corresponde derecho de posesion sobre
el bien, continua gozando y usando el bien, e ilegitimo porque no tiene

documento valido que respalde su posesion.

Por otro lado, una de las mayores controversias e interpretaciones erradas que
se han realizado a ésta figura y que es materia de nuestra investigacion, es
creer que la conclusion del arrendamiento de plazo determinado convierte al

arrendatario en poseedor precario, puesto que por el sélo hecho de vencer el
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plazo contractual, no significa que el titulo ha fenecido, como lo establece el
articulo 1700 del Cdadigo Civil y que hemos hecho mencion en nuestra realidad
problematica, cuando vence el plazo contractual del contrato de arrendamiento,
no significa que la figura termina, sino que existe una continuacion del
arrendamiento, convirtiéndose en un arrendamiento a plazo indeterminado, y
gue se pondré fin cuando el arrendador asi lo desee. Como es de verse, existe
un vinculo juridico entre el arrendatario y arrendador, porque la figura juridica
del arrendamiento continua vigente, por lo tanto no puede haber posesion
precaria, porque para ello es necesario que no exista titulo alguno que respalde
la posesién o cualquier vinculo juridico del poseedor con el propietario del bien,
es decir, el hecho de pagar una renta o merced conductiva al propietario del
bien, esta existiendo un vinculo, una relacién juridica y existe sustento juridico

gue respalda su posesion, por lo gue no podria ser precario.

Cuando el articulo 911 del Cédigo Civil sefiala que la posesién precaria es
aqguella que se ejerce sin titulo alguno, esto esta entendido, porque ello implica
gue nunca ha existido ninguna relacion juridica entre el poseedor y el
propietario del bien, que nunca ha tenido titulo que respalde su posesion. Pero,
cuando el articulo en mencién, sefiala que la posesion precaria es aquella que
se ejerce cuando el titulo ha fenecido, éste ha traido confusiones y diversas
interpretaciones, pero debe quedar claro, que se trata de aquellos que
ejercieron la posesion por un plazo determinado, con titulo posesorio, por

ejemplo, los anticresistas acreedores, usuarios, superficiarios, usufructuarios.

En conclusién, poseedor precario significa carecer de titulo alguno que pueda

respaldar su posesién, pero adicionamos a éste concepto lo siguiente:

» Para ser considerado en la situacién de precario debe existir la total y absoluta
ausencia de cualquier hecho o acto y de toda circunstancia que pueda

justificar el uso y goce del bien inmueble.
e) Posesién continua e interrumpida:

Este tipo de posesion no ha sido regulada de forma expresa en el capitulo tercero
donde se sefialan las clases de posesion, pero la doctrina lo ha considerado como

un tipo de posesion segun la continuidad que se ejerce la posesion.

Pero, la legislacion le ha dado tratamiento juridico, como lo establece el articulo
904 del Cdédigo Civil: “Se conserva la posesion aunque su ejercicio esté impedido

por hechos de naturaleza pasajera”. Este articulo hace referencia a la posesion
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continua, la cual consiste en poseer un bien a lo largo del tiempo sin
interrupciones, y en este caso, hace una excepcion, de existir una pequefia
interrupcion, de forma fugaz, momentanea, que obstaculiza el ejercicio de la
posesién por hechos de naturaleza pasajera, por lo que, a fin de darle seguridad y
garantia al poseedor, no se interrumpira ni suspenderd la posesién por estos

eventos sino que se conservard la posesion aunque su ejercicio esté impedido.

También en el articulo 915 del Cédigo Civil contiene la presuncion iuris tantum de
la continuidad de la posesion, que sefiala “Si el poseedor actual prueba haber
poseido anteriormente, se presume que poseyd en el tiempo intermedio, salvo
prueba en contrario”. Podemos ejemplificar, haciendo referencia a los casos en
gue los bienes muebles son robados o perdidos, temporalmente se pierde la
posesioén, pero recuperados o encontrados se asume la posesién como si nunca
hubiera ocurrido alguna interrupcién. Por ello, mediante éste articulo lo que quiere
decir, es que acreditando haber tenido posesién previo al hecho que genera la
desposesion del bien, se entendera que desde el lapso existente entre el despojo

y la recuperacién de la posesion, existe continuidad de la posesion.

Los supuestos expuestos son excepciones que permiten la continuidad de la
posesion, después en otros supuestos se entenderd que la posesion se ha
interrumpido y no convalidara para los casos que se desea adquirir la propiedad

por prescripcion adquisitiva.
f) Posesién Ad Usucapionem y posesion Ad Interdicta:
1. Posesion Ad Usucapionem:

El articulo 950 del Cdodigo Civil sefiala “La propiedad inmueble se adquiere
por prescripcibn mediante la posesién continua, pacifica y publica como

propietario durante diez afios.
Se adquiere a los cinco afios cuando median justo titulo y buena fe”.

El articulo del Cédigo Civil sefiala “La adquisicion por prescripcion de un bien
mueble requiere la posesién continua, pacifica y publica como propietario

durante dos afios si hay buena fe, y por cuatro si no la hay”.

Con éste tipo de posesion, estamos haciendo alusion a la prescripcion
adquisitiva, por lo que, su regulacion en el Codigo Civil encuentra influencia
en la teoria Savigny, puesto que para adquirir la propiedad por prescripcion

adquisitiva se requiere que el poseedor se comporte como propietario
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(animus domini), ademas de que la posesidn sea de forma continua, publica y
pacifica, durante el plazo previsto en la ley (10 afios para la prescripcion
larga, y cinco afios con justo titulo y buena fe para la prescripcion corta).

Hay bienes por los cuales nunca habré posesién ad usucapionem, como son
las tierras de las comunidades campesinas, las cuales son imprescriptibles
por mandato constitucional y de la ley.

2. Posesion Ad Interdicta:

El articulo 921 del Cddigo Civil sefiala “Todo poseedor de muebles inscritos
y de inmuebles puede utilizar las acciones posesorias y los interdictos. Si su
posesion es de mas de un afio puede rechazar los interdictos que se

promuevan contra él’.

La posesion ad interdicta es aquella que permite hacer uso de los
interdictos, y que todos aquellos que se encuentren en posesion de un bien
tendran derecho a los mismos como un modo de defender la posesién que
ejercen, cuando ésta ha sido perturbada, alterada o intranquilizada, por lo
que en estos casos, el poseedor podra hacer uso del interdicto de retener, y
si el poseedor ha sido despojado o privado de la posesion, podra hacer uso

del interdicto de recobrar.

3.12 Efectos de posesion:

Para Gonzélez Linares® los efectos sustanciales que produce el ejercicio

efectivo de la posesion son:

1. El poseedor tiene el derecho a seguir manteniendo la posesién (mientras
cumpla sus fines econémicos y sociales), fundado en la titularidad posesoria

(por ejemplo, el arrendatario).

2. El poseedor perturbado con hechos y actos que alteren su tranquila y

pacifica posesion tiene derecho a exigir la abstencién del turbador.

3. Todo poseedor tiene derecho a ser respetado en la posesion (sea el mero o

el con titulo posesorio).

4. El poseedor que es objeto de desposesion sin mandato judicial tiene el

derecho a la restitucion de la posesion.

% GONZALEZ LINARES, Nerio. Derecho Civil Patrimonial-Derechos Reales. Jurista Editores. Lima.
2012. pp. 175-176.
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5. El poseedor de buena fe tiene derecho a hacer suyos los frutos percibidos.
6. El poseedor de mala fe responde por la pérdida o el deterioro de los bienes.

7. El poseedor de buena fe no responde por la pérdida o el deterioro de los

bienes.

8. El poseedor legitimo tiene derecho al reembolso de las mejoras necesarias,
utiles y de recreo.

9. El poseedor legitimo tiene derecho a la retencion del bien.

10. El poseedor ad usucapionem, tiene derecho a adquirir el bien mueble o

inmueble por prescripcion.

Como podemos observar el autor en su mayoria esta mencionando los
derechos que se hace acreedor el poseedor y es que los efectos de la figura
juridica de la posesion no son mas los derechos obligaciones que se originan a
partir que se configure la figura de la posesion. Cabe mencionar que cada
posesion tiene efectos juridicos especificos de acuerdo al tipo de posesién y lo

cual se ha detallado en el punto anterior.

Asimismo, a continuacién desarrollaremos los derechos que origina la posesion y

que forman parte de los efectos juridicos que produce la posesién.

3.13 Derechos del poseedor:

Los derechos en forma general que tiene cada poseedor, son los siguientes:

v' Tiene derecho a hacer uso, goce y disfrute del bien durante el tiempo de
vigencia de su titulo posesorio, ademas siempre que uso vaya acorde con el
orden publico y las buenas costumbres y que cumpla con los fines
econdmicos y sociales.

v' Tiene derecho a hacer uso y goce de la posesion del bien de manera
pacifica y tranquila, es decir, que nada debe perturbar la tranquilidad del
poseedor durante el tiempo que tenga la posesion del bien.

v' Tiene derecho a que sea respetada la posesion, debiendo ser la posesion
publica para que sea oponible a terceros y que nadie puedo despojarle del
mismo, puesto que tiene derecho al goce y disfrute del bien durante el

tiempo que tenga vigencia el titulo posesorio.
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v' Tiene derecho a que se proteja su posesion, y que se eviten acciones
arbitrarias entre otras irregularidades. Puesto que, de ser despojado de su
posesion de manera irregular sin contar con una orden judicial, estarian
obligados a restituirle la posesion.

v' Tiene derecho a la propiedad si es que su posesion ha transcurrido en el
tiempo sin interrupciones, de forma pacifica y publica y si se ha comportado

como propietario.
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CAPITULO IV: ACCIONES POSESORIAS PARA DEFENDER LA
POSESION

4.1La defensa posesoria:

La defensa posesoria es aquella que da respaldo a la figura juridica de la
posesion, puesto que se requiere otorgar seguridad juridica para que la posesién
sea practicada sin ningun tipo de interrupcion o amenaza que puede darse

contra la posesion.

El jurista Balarezo Reyes®®, sefiala que “(...) lo que se busca también es que la
comunidad tenga confianza en lo que plantea el sistema juridico, lo cual traera

tranquilidad para llevar a cabo sin ningun tipo de interrupcion en su practica y desarrollo”.

Asimismo, el mismo autor cita a Mejorada quien manifiesta: “Stahl indica que la
posesion debe protegerse de modo distinto de la propiedad porque, finalmente se trata
de un comportamiento tendiente a la explotacion patrimonial de los bienes y, dado que

satisface necesidades humanas, debe protegerse”

Por lo tanto, podemos concluir que la posesién esta intimamente vinculada con
su defensa, puesto que no se puede ejecutar una sin la otra. En el caso que la
posesion se vea interrumpida de manera injustificada o perturbada, amenazada,
se activaran los mecanismos de defensa de posesién que van a permitir una

solucién a los hechos que estan transgrediendo la posesion.

4.2 Importancia de la defensa de la posesion:

La figura juridica de la posesion ha sido constantemente agredida a lo largo de
los afios, puesto que el hacer uso de la vivienda, es un elemento basico para el
desarrollo personal y familiar, y que no todos han podido conseguir. Esto
conllevd a que en épocas pasadas se generaran rifias entre el que poseia el
bien y el que deseaba poseer el mismo, haciendo justicia por su propia mano,
haciendo uso de la fuerza, era la Unica manera de resolver las controversias por

el uso de la vivienda.

Actualmente, se presentan gran nimero de demandas judiciales que recaen
sobre bienes inmuebles cuyo uso es la vivienda, en su mayoria demanda de

desalojo.

>’ INSTITUTO PACIFICO ACTUALIDAD CIVIL- Balarezo Reyes Emilio J. Defensa de la Posesion.
Instituto Pacifico Editores. Lima. 2015. p.127.
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Por ello, es necesario la proteccion de ésta figura, porque tiene repercusion en el
ambito social y econdmico. Ademas que da seguridad juridica, a las personas
gue se encuentran poseyendo un bien por contar un titulo posesorio o de
propiedad que lo respalde, o simplemente porque se comportan como
propietarios, conservando el bien y poseen de forma continua, pacifica y publica.
Todos tenemos derecho a la vivienda, un derecho fundamental, y como todo
derecho tiene proteccion juridica, por lo tanto, debe protegerse todo derecho que

derive del mismo, asi como del derecho a la propiedad.

Raul Ravina® manifiesta lo siguiente: “En consecuencia, la proteccion se basa
finalmente en la proteccién a la propiedad, aunque, en algunos casos, posesion y
propiedad no coincidirdn e incluso podrian entrar en conflicto. Por ello, es importante
entender la relaciéon que existe entre los mecanismos de proteccion posesoria y los de
proteccion de la propiedad, en especial cuando estos entran en conflicto. (...) la defensa
posesoria (judicial y extrajudicial) es basicamente ripida y efectiva, pero en ningin caso
definitiva; en cambio, la defensa de la propiedad es normalmente mas lenta, pero
definitiva. Por ello, salvo circunstancias especiales, el conflicto entre posesion vy

propiedad, lo termina ganando la propiedad”

Este autor resalta algo muy importante, que la proteccion que se le otorga a la
posesion puede ser ganada por otra persona con mejor derecho, como el de
derecho a la propiedad. Pero lo importante, de la defensa posesoria, es que
debe ser inmediata y no se perturbe o despoje de la posesion del bien, puesto
gue de existir otra persona con mejor derecho, sera dilucidado en un proceso
mas lato, como el de conocimiento, pero la importancia es que la proteccion a la
posesion tenga eficacia de forma inmediata, y que en la via judicial son
empleados mecanismos como el desalojo e interdictos (de recobrar y de
retener), tramitados en via sumarisima, a fin de que en la manera mas rapida
posible pueda recuperar o cesar los actor perturbadores de la posesion sobre el
bien, aunque en la préctica, por la carga procesal, no son tramitados en el menor

tiempo posible.

Gonzalez Linares, manifiesta que “La posesiéon no es solo protegida como aquel
fendbmeno juridico de relacién individual o colectiva con los bienes, sino como hecho
social, porque su trascendencia ligada a lo social y econdmico la hace merecedora de

ser protegidas por ley”

SINSTITUTO PACIFICO ACTUALIDAD CIVIL- Ravina, Raul. Defensa de la Posesién. Instituto Pacifico
Editores. Lima. 2015. p.86.
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Los juristas resaltan la importancia que tiene la defensa posesoria en el &mbito
social, econdmico, asi como también manifiestan que por tratarse de un derecho
derivado de la propiedad, tiene que tener una proteccion judicial autbnoma, a fin
de velar por la proteccion a la vivienda, la propiedad y en general derecho de
posesion que tiene sobre un bien, en la mayoria de casos, respaldado por un
titulo posesorio, de no contar con ello, tendra que cumplir con una serie de
requisitos, uno de ellos que el poseedor se comporte como propietario y de

manera pacifica.

4.3 Mecanismos de defensa de la posesion:

Ante un hecho perturbador, amenazador o la interrupcién de la posesion por
contar con el derecho a la defensa del mismo, se activan los mecanismos de
defensa de la posesion que son aquellos que van a permitir darle una solucion al
conflicto, a fin que se pueda ejercer la posesién sobre el bien de una manera
pacifica. Por ello, el Codigo Civil ha regulado éstos mecanismos que pueden ser

tramitado en la via extrajudicial o judicial segun sea el caso y la oportunidad.

Los mecanismos de defensa posesoria se dividen en dos vias: defensa
extrajudicial o también llamada privada de la posesién y defensa judicial de la

posesion. A continuacién las desarrollaremos con mas amplitud.

4.3.1. Defensa extrajudicial de la posesion:

Este mecanismo de defensa es regulado por el articulo 920 del Codigo Civil
Peruano®, que prescribe: “El poseedor puede repeler la fuerza que se emplee
contra él o el bien y recobrarlo, si fuere desposeido. La accién se realiza dentro de los
quince dias siguientes a que tome conocimiento de la desposesion. En cualquier
caso, debe abstenerse de las vias de hecho no justificadas por las circunstancias.

El propietario de un inmueble que no tenga edificacidn o esta se encuentre en dicho
proceso, puede invocar también la defensa sefialada en el parrafo anterior en caso de
gue su inmueble fuera ocupado por un poseedor precario. En ninglin caso procede la
defensa posesoria si el poseedor precario ha usufructuado el bien como propietario
por lo menos 10 afios.

La Policia Nacional de Pera asi como las Municipalidades respectivas, en el marco de
sus competencias previstas en la Ley Organica de Municipalidades, deben prestar el
apoyo necesario a efectos de garantizar el estricto cumplimiento del presente articulo,

bajo responsabilidad.

*1 cODIGO CIVIL PERUANO DE 1984. Jurista Editores.Lima.2015. Articulo modificado por el Articulo
67 de la Ley N°30230, publicado en el Diario El Peruano el dia 12 de julio del 2014.

107

——
| —



En ningln caso procede la defensa posesoria contra el propietario de un inmueble,

salvo que haya operado la prescripcidn, regulada en el articulo 950 de este Cadigo”.

Este articulo que ha sido modificado recientemente en el cual, a diferencia del
anterior, otorga mayor participacion a la Policia Nacional y municipalidades, lo
gue la regulacién anterior no otorgaba.

Sabemos que el derecho repele que una persona haga justicia por su propia
mano, pero de manera excepcional otorga el ejercicio de la defensa privada,
como se trata del presente caso, en materia de derecho real se le concede
éste mecanismos al poseedor a quien se le esta transgrediendo su derecho
de hacer uso y goce del bien, por lo que siempre que actla de manera
inmediata, el Codigo Civil permite como una forma de legitima defensa
patrimonial, a fin que el poseedor se defienda y ponga fin al hecho que
interrumpe, perturba o amenaza la posesion respecto a un bien.

Anterior a la modificatoria no establecia plazo alguno, sélo indicaba tan pronto
tome conocimiento de la desposesién, pero con la nueva regulacién sefala
gue son 15 dias desde el momento en que se toma conocimiento de que ha
sido desposeido del bien. Siendo asi, vencido el plazo, se tendra que ejercer
la defensa de la posesion a través de la via judicial. Ademas, debe tenerse en
cuenta que el ejercicio de la defensa extrajudicial de la posesion no es
interminable, debe realizarse de la manera méas breve posible ni tampoco
ocasionar perjuicios que no puedan justificar la recuperacion del bien.

Es asi que, haciendo andlisis al presente articulo, vemos que también hace
referencia al propietario de un inmueble que estd sin edificacion o en
proceso, donde un precario ocupe el bien, puede hacer uso de la fuerza para
retirarlo, y es que consideramos que la norma s6lo ha sefialado en este caso,
porque el hecho que el bien este construido, le otorga derecho al precario que
solicite el pago por las mejoras y construccion del inmueble y ello es materia
de un proceso judicial, por lo que no podria hacerse la defensa privada de la
posesion.

Otro caso, en que no puede hacerse uso de la legitima defensa patrimonial es
el caso del precario que ocupa el bien inmueble por mas de diez afios, en
este caso no se puede ejercer la defensa privada por parte del propietario,
porque se entiende que el precario ya adquirio la propiedad del bien y por
tanto tiene derecho de posesion sobre el bien, habiéndolo adquirido a través

de la prescripcion adquisitiva.
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Habiéndose otorgado participacion a la Policia Nacional, ésta debe ejercer
sus funciones dentro de los limites que sefiale la ley y no cometiendo excesos
ni abuso de autoridad a fin de evitar derramamiento de sangre, personas que
salgan heridas, como vemos en los casos en que quieren ejecutar un
desalojo, donde hasta se ha llegado a la muerte de las personas. A fin de
evitar estos incidentes, el jurista Balarezo Reyes manifiesta “Debe darse un
manejo coordinado por parte de las personas y autoridades en las acciones
legales que se van a desarrollar”.

El Cédigo Civil también le otorga participacién a las municipalidades, por lo

gue, el registro de castro de las municipalidades tendrd el rol principal,

ayudando al reconocimiento de los limites de la extension de los bienes y sus
titulares., a fin de que se realice una correcta defensa a la posesion, y se
establezcan los limites en el ejercicio de la misma.

Con lo expuesto en el articulo 920 del Cédigo Civil y lo mencionado por la

doctrina, podemos extraer los siguientes presupuestos legales necesarios

para ejercer la defensa extrajudicial de la posesion:

v Se requiere tener posesion inmediata sobre el bien, y que existan hechos
perturbatorios en la posesion del poseedor, para que se active la defensa,
puesto que seria una causa para otorgarle una proteccién inmediata a la
posesion y actuar de forma inmediata rechazando o rapeleando la fuerza
gue se emplea contra la posesion, es decir, se emplearia de la legitima
defensa patrimonial que hemos descrito con anterioridad.

v' Si se ha interrumpido la posesién, por haber ocurrido un desposesién
forzoso sobre el bien, serd necesario actuar en defensa privada de forma
momentanea o hasta en un méaximo de 15 dias de tomar conocimiento del
mismo, y que el ejercicio de la defensa sera por iniciativa del poseedor
desposeido.

v’ Para poder hacer efectivo la defensa privada o legitima defensa
patrimonial, el sujeto poseedor que quiera emplear este mecanismo para la
defensa de su posesion, tendrd que tener legitimidad activa, es decir,
contar con titulo posesorio o de propiedad que lo respalde, puesto que de
tratarse de un poseedor que adquiri el bien por prescripcion adquisitiva
pero no estd reconocido judicialmente, necesitara el reconocimiento
primero.

v El sujeto poseedor con legitimidad activa, no debe exceder de los 15 dias

desde que tomo conocimiento de la desposesion o de ocurrido los hechos
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perturbadores, amenazadores para ejercer la defensa, de haber vencido el
plazo tendra que recurrir a la via judicial.

v Sera necesario las coordinaciones entre el Policia y el poseedor a fin de
gue tenga participacién, al momento que va hacer efectiva la defensa
privada. Por otro lado, de existir conflicto respecto a los limites de la
extension de los bienes sera la Municipalidad quien debe tratar de dar las
facilidades a fin de que el problema pueda resolverse en el menor tiempo
posible y puedan acabar los actos que perturban el uso y goce del

poseedor.

4.3.2. Defensa judicial de la posesion:

El Cddigo Civil regula en su articulo 921, lo siguiente: “Todo poseedor de
muebles inscritos y de inmuebles puede utilizar las acciones posesorias y los
interdictos. Si su posesién es de mas de un afio puede rechazar los interdictos
que se promuevan contra él”. Del presente articulo podemos rescatar, que la
legislacion ha establecido dos alternativas para la tutela jurisdiccional de la
posesion que son: acciones posesorias Yy los interdictos, las cuales

detallaremos a continuacion:
a) Acciones posesorias:

Son aquellas que mediante procesos judiciales se busca proteger el
derecho a la posesion, por lo que el poseedor que demanda, es porque su
derecho a la posesion esta siendo afectado. Sabemos que quienes tienen
derecho a la posesion son aquellos que lo obtuvieron a través de un titulo
posesorio, por ello, sera necesario que todo aquél que desee emplear las
acciones posesorias como mecanismo de defensa de la posesion tenga un

titulo posesorio, para que el derecho a la posesion sea protegido.

En el proceso donde se realiza una accion posesoria es en el del desalojo,
proceso tramitado en via sumarisima, que consiste en solicita la restitucion
del bien, puesto que cuenta con un titulo posesorio para reclamar la
proteccion de su derecho, sobre éste Ultimo trataremos mas adelante con

mas detenimiento.
b) Interdictos:

Son aquellos mediante los cuales se busca recobrar la posesion o detener

los hechos perturbadores de la posesion, por lo que, no serd necesario
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acreditar que cuenta con titulo posesorio, basta comprobar que ejerce una

posesion inmediata sobre el bien, asi ésta sea ilegitima o no.
Existen dos tipos de interdicto que son:
1. Interdicto de recobrar:

Se encuentra reglado por el articulo 603 del Codigo Procesal Civil,
mediante el cual tiene por objeto la restitucién de la posesion del bien

mediante acto de autoridad emanada del juez.

También puede acumular como pretension la de indemnizacién por

dafios y perjuicios.
2. Interdicto de retener:

Es aquel se encuentra regulado en los articulo 606 y 607 del Cédigo
Procesal Civil, que tiene por finalidad el cese de los hechos
perturbadores y de todo hecho que altere el normal ejercicio de la
posesion, con ello, se busca que el agresor no vuelva a hacer ningun

hecho o acto que altere la posesion del pretensor.

Conforme el articulo 602 del Cédigo Procesal Civil, puede solicitar
ademas de la retencién de la posesiéon, una indemnizacion por dafios y
perjuicios que se hayan producido, asi como también el pago de frutos

indebidamente percibidos como consecuencia de hecho perturbatorio.

c) Diferencia entre acciones posesorias e interdictos:

El Cddigo Procesal Civil no distingue la accién posesoria del interdicto, se
refiere Unicamente a la via procesal, atendiendo al tiempo en que se
producen los actos perturbatorios o la desposesién cuando en el articulo
601 dispone que la pretension interdictal prescribe al afio de iniciado el
hecho que fundamenta la demanda; y que, vencido este plazo, el
demandante puede ejercer su derecho a la posesién en un proceso de

conocimiento.

Rodriguez Dominguez cita a Cuadros Villena® quien hace la diferencia
entre interdictos y acciones posesorias, “En el interdicto no tiene

significacion la prueba escrita sobre la posesion, ni el titulo posesorio; se

*> RODRIGUEZ DOMINGUEZ, Elvito A. Manual de Derecho Procesal Civil. Editorial Grijley. Lima. 2005.

p.390.
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discuten Unicamente la posesion del actor y el hecho perturbatorio o
desposesorio. En cambio en la accion posesoria tiene fuerza la prueba
instrumental en que conste el titulo posesorio estimado como la causa

originaria del derecho a la posesion”.

Por lo que, si definimos a la accién posesoria es aquella que defiende la
posesion, lo que en este concepto incluiria a los interdictos, pudiendo ser
una especie de interdictos, pero no podria ser asi, porque el Codigo
Procesal Civil no define cada concepto, pero si hace la diferencia
mencionando a las acciones posesorias e interdictos, advirtiéndonos que si
existe tal diferencia. Diversos autores en el intento de poder hacer
diferencia entre estas dos figuras han terminado coincidiendo las

definiciones.

Al no tener una base clara sobre su diferencia, puedo hacer una diferencia
respecto al tiempo, en que el interdicto representa un mecanismo que debe
aplicarse a penas ocurran los hechos perturbatorios o el despojo,
valorando el hecho ocurrido sin tener que valorar algun titulo posesorio,
caso contrario sucede con las acciones posesorias donde se requiere
acreditar que cuenta con un titulo posesorio para recuperar la posesion del
mismo, se tiene como una figura conocida y definida al desalojo como

accion posesoria.

4.4 Desalojo como mecanismo de defensa posesoria:

El mecanismo de defensa judicial que mas procesos abundan es el del desalojo,
puesto que existen casos en que propietarios ceden a titulo gratuito sus bienes a
familiares o amistades por cierto tiempo, o alquilan el bien, y vencido el plazo
éstas personas no devuelven el bien o tienen rentas atrasadas sin pagar, por lo
qgue, el poseedor mediato puede recurrir a éste mecanismo para recuperar el
bien. El estudio de ésta figura juridica procesal era precisa puesto que su
regulacion estaba determinada bajo los articulos del Codigo Procesal Civil, pero
con el precedente judicial dado en el Cuarto Pleno Casatorio Civil cambio su
tratamiento de alguna forma, puesto que se discutira dentro de ella, la
prescripcion adquisitiva, accion reivindicatoria que son acciones reales,
desnaturalizando el verdadero sentido del proceso de desalojo, puesto que el
desalojo es un accidn Unicamente posesoria, este tema lo desarrollemos a

continuacion:
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4.4.1. Concepto del proceso de desalojo:

Zumaeta Mufioz®® manifiesta “La doctrina sefiala que el proceso de desalojo
es aquel que tiene por objeto una pretension tendiente a recuperar el uso y
goce de un 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 simple intruso aunque sin pretensiones a la posesion”

Ledesma Narvaez®™ sefiala que “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”

Gonzéles Gunther® tiene una definicién clara de lo que es el desalojo “Es un
proceso sumarisimo que protege la situacioén juridica del poseedor mediato,
que exige la restitucioén del bien frente a uno inmediato (art.585, 586 y 587
C.P.C)”

Determinamos que, el desalojo es una accion posesoria que permite la
recuperacion del bien, de la persona a la que se le entreg6 en posesion por
un plazo determinado y no lo devolvio, por lo tanto se recurre a éste
mecanismo judicial para recuperar el bien, a fin que, cuando ocurra esta

situacioén interpondrd una demanda de desalojo.

Opino, de la misma manera que el jurista Gonzales Barrén, que el desalojo
es una accién posesoria en la que se busca la restitucion del bien, cuando
se utiliza el término “restitucion” significa que el que solicita la posesion del
bien, ha tenido posesién del mismo con anterioridad y como puede suceder,
sélo ocurre cuando se ha cedido la posesion, por ello, estariamos hablando

de un poseedor mediato frente a uno inmediato.

Es decir, para demandar desalojo deberia acreditarse que es un poseedor

mediato, mas no discutir la propiedad, no debe fundar la demanda en base a

3 ZUMAETA MURNOZ, Pedro. Temas de Derecho Procesal Civil-Teoria General del Proceso-Proceso de

Conocimiento, Proceso Abreviado y Proceso Sumarisimo. Segunda Edicion. Jurista Editores.
Lima.2014. p.714.
% | EDESMA NARVAEZ, Marianella. Comentarios al Cédigo Procesal Civil. Gaceta Juridica. Lima. 2008.

p. 961.

% GONZALES BARRON, Gunther. Los Derechos Reales y su inscripcion registral. Lima. 2013. p.187.
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gue el demandante cuente un titulo de propiedad sin acreditar sin ha
poseido el bien. Sin embargo, en la practica es distinto, porque se esta
fundando demandas en base a valorar titulos de propiedad, asi como
contratos con vicios que adolecen de nulidad, cuando ésta figura debe
resolverse en un proceso mas amplio, en el que puedan actuarse todos los
medios probatorios necesarios, que no se permiten en un proceso
sumarisimo como es el desalojo. Por lo tanto, se esta desnaturalizando la
figura del desalojo, convirtiendo a un desalojo no sé6lo en una acciéon

posesoria, sino también accion real y contractual

» Lafigurajuridica del desalojo esta regulada por el Cédigo Procesal
Civil en los articulos 585 a 596. Por ello, es necesario tratar los
aspectos importantes que regula el Cédigo Procesal Civil sobre el

desalojo y que lo haremos a continuacién:
a) Legitimacion en el proceso de desalojo:

Conforme el articulo 586, primer parrafo del Cédigo Procesal Civil,

quienes estan legitimados para demandar el desalojo son:

v' El propietario; porque como ejercicio del dominio que le otorga el
titulo de propiedad tiene derecho al uso y disfrute del bien, por lo
tanto, puede ceder la posesion a titulo oneroso o gratuito, en
consecuencia, estara legitimado para accionar el desalojo.

v'El arrendador; porque a través de un titulo posesorio o titulo de
propiedad, si es que el arrendador y propietario fueran la misma
persona, que en la mayoria de casos sucede asi, por lo tanto, se
le concedio el uso y goce del bien pudiendo ceder o arrendar el
bien, en las mismas condiciones que pudiera hacerlo el
propietario, en consecuencia, estara legitimado para accionar el
desalojo.

v" El administrador; porque en beneficio de tercero se le ha
otorgado poder para ceder el bien a titulo gratuito u oneroso,
estard legitimado para accionar el desalojo.

v' Todo aquel que considere tener derecho a la restitucion de un
predio, salvo que el actual poseedor haya interpuesto de retener

o de recobrar.
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Conforme el articulo 586, segundo péarrafo del Codigo Procesal Civil,
qguienes tienen legitimidad pasiva, es decir, quienes pueden ser
demandados por el desalojo son:

v' El arrendatario.

v El subarrendatario

v' El poseedor precario (Aquél que ejerce la posesion sin titulo
alguno o el que tenia ha fenecido, asi lo sefiala el articulo 911
del Cdadigo Civil).

v' Cualquier otra persona a quien le es exigible la restitucién.

b) Bienes respecto los cuales procede el desalojo:

El articulo 585 del Cddigo Procesal Civil hace mencién a una
“restitucion de un predio”, por lo que, de la simple lectura de éste
articulo, podemos deducir que el desalojo se tramita de forma
sencilla y breve a fin de restituir predios, que son los bienes

inmuebles.

Sin embargo, mas adelante, el articulo 596 sefiala “Lo dispuesto en
este Subcapitulo es aplicable a la pretension de restitucion de bienes
muebles e inmuebles distintos a los predios, en lo que corresponda’.
Por lo que, de la redaccién del articulo se puede rescatar que el
procedimiento se hace extensible a bienes muebles y también cabe
mencionar que aqui el Codigo hace la diferencia entre predio y un
bien inmueble, es necesario hacer una breve menciéon de ello.
Ledesma Narvaez® manifiesta “La distincion entre predio y un bien
inmueble nos puede llevar a sostener que una misma persona no
necesariamente es titular del terreno y de la fabrica que obra sobre
él” Lo que la jurista Ledesma ha querido darnos a entender que para
ella, el predio comprende sélo el terreno, pero hablar de bien
inmueble comprende hablar de terreno mas edificacion, por ello, la
legislacién ha regulado casos en los que existe conflicto porque el
duefio del terreno y edificacion no es uno soélo. Por ello, hablar de
bien inmueble es expresarse de una manera mas lata y predio de

uno mas estricto.

% LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Comentarios al Caodigo Procesal Civil. Gaceta Juridica. Lima. 2008.

p. 963.
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¢) Casos en los que procede el Desalojo:

El proceso de desalojo puede darse por varias causales, conforme lo
regula el articulo 1697 del Cddigo Civil, y que expongo a

continuacion:

1. Cuando existiera un contrato de arrendamiento y el arrendatario
no haya cumplido con abonar la merced conductiva o renta,
teniendo dos meses mas quince dias de retraso en el pago de la
renta, si la renta se hubiese pactado por periodos mayores, basta
el vencimiento de un solo periodo mas quince dias para requerir el
pago via judicial y si asi lo decidiera el arrendador también podra
resolver el contrato. Si en el contrato se pacta el pago de la renta
por periodos menores a un mes, basta que venzan tres periodos
para requerirle el pago al arrendatario y resolver el contrato.
Respecto a ésta causal ha hecho mencion el articulo 1697, inciso
1 del Cédigo Civil.

Ademas, debo mencionar, que por decisiébn del demandante,
puede acumular a la pretension del desalojo, la pretension de
pago de renta siempre y cuando el desalojo se fundamente en
dicha causal. Ejemplo, en el caso de la celebracion de un contrato
de arrendamiento, el arrendatario no cumpliera con pagar la renta
conforme lo regulado en el art. 1697, inc.1 del C.C., seiala el
articulo que el arrendador esta en su derecho de poder resolver el
contrato, y resolver el contrato conlleva a que el bien regrese a
dominio del arrendador. Si no se retira del bien de forma voluntaria
y si deforma extrajudicial resulté frustrada la recuperacion del
bien, puede interponer una demanda de desalojo, en la cual, se
podra acumular la pretension por falta de pago, puesto que no se
ha cumplido con abonar con la merced conductiva. La
acumulacion procede conforme el articulo 585, segundo pérrafo

del Codigo Procesal Civil.

Si el demandante no opta por la acumulacion, podra hacer
efectivo el cobro de los arriendos en el proceso ejecutivo de

acuerdo a su naturaleza.
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2. Proveniente de un contrato de arrendamiento o un acto juridico
mediante el cual quien tenga derecho sobre la posesién de un
bien cede el mismo a favor de otro a titulo gratuito u otra figura
juridica donde se ceda el derecho a la posesion de un bien de
forma gratuita u onerosa; procederia el desalojo cuando se diera
un destino diferente de aquel para que se le concedidé expresa
(estipulado en el contrato de arrendamiento u otro documento
privado de tratarse de otra figura juridica) o tacitamente, o el acto
para el que se esta dando uso y goce del bien va contra el orden
publico y/o las buenas costumbres.

3. En esta causal también se parte de un contrato de arrendamiento,
en el cual el arrendatario subarrienda el bien a otra persona contra
lo que se pactd en las clausulas del contrato y si no estaba
expreso en el contrato que el bien no debia subarrendarse, no
obtuvo el consentimiento por escrito del arrendador para poder
subarrendar, por lo tanto, procede interponer una demanda de
desalojo.

4. Cuando se haya vencido el plazo contractual de un contrato de
arrendamiento determinado.

5. Cuando se desee poner fin a un contrato de duracion
indeterminada, sobre esta causal existe controversia, puesto que
no existe criterio uniforme y el precedente judicial del Cuarto Pleno
Casatorio Civil establecié que en el caso de que haya vencido un
contrato de arrendamiento de duracién determinada, éste no se
convertird en una continuacion del arrendamiento sino en un
poseedor precario porque su titulo ha fenecido contraviniendo con
lo que ya esta estipulado en el articulo 1700 del Codigo Civil,
ademés de ello sefialo que como requisito de Procedibilidad del
proceso de desalojo es necesario cursar una carta notarial
previamente, cuando el articulo 1703 del Cddigo Civil sefiala que
se puede poner fin a un contrato de arrendamiento indeterminado
directamente a través de la via judicial, donde con la notificacién
de la demanda de desalojo se le estard poniendo en conocimiento
gue el demandante desea que desocupe el bien, pero sobre este
tema ahondaremos mas en el siguiente capitulo.

6. Cuando aun no ha vencido el plazo para la restitucion del bien,

pero existiendo peligro de incumplimiento y a fin de obtener una
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tutela preventiva interpone desalojo, el cual no existe violacion
alguna al emitir sentencia y que no podra ejecutar el lanzamiento
hasta después de 06 dias de vencido el plazo que se le otorg6 a
la parte demandada via judicial para que cumpla con restituir el
bien.

d) Juez Competente:

En el caso del desalojo se tendra en cuenta, la competencia del juez

segun el territorio y segun la cuantia.

v' Segun el territorio:

Sera competente el juez del domicilio del demandado o el juez

del lugar donde se encuentre el bien, a eleccion del demandante

conforme esta estipulado en el articulo 24, incisol del Cédigo

Procesal Civil.

v' Seguln la cuantia:

a) Si el monto de la pretension demandada es mayor a 5
Unidades de Referencia Procesal o el monto peticionado es
inapreciable en dinero, sera competente el Juzgado
Especializado en lo Civil 0 quien haga sus veces en el caso
gue en ese lugar no haya juzgados especializado.

b) Si el monto de la pretensién demandada es menor o hasta 5
Unidades de Referencia Procesal, serd competente el
Juzgado de Paz Letrado. Todo ello, conforme lo regulado en

el articulo 547 del Cddigo Procesal Civil.
e) Lanzamiento:

Antes de hablar de su tratamiento legal es necesario saber que
entendemos por lanzamiento. El jurista Zumaeta Mufioz®’ da una
definicion “Accién de lanzar o arrojar una cosa. Despojo de una
posesion por fuerza judicial. Expulsion de un inmueble urbano o
rustico de quien lo ocupa con caracter de arrendatario o inquilino y
una vez perdido el derecho a continuar en la locacién (por expiracion

del plazo, falta de pago u otro incumplimiento o grave abuso).”

¥ ZUMAETA MURNOZ, Pedro. Temas de Derecho Procesal Civil-Teoria General del Proceso-Proceso de
Conocimiento, Proceso Abreviado y Proceso Sumarisimo. Segunda Edicion. Jurista Editores.
Lima.2014. pag.745.
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Castillo Quispe y Sanchez Bravo® manifiestan sobre el lanzamiento
“(...) la desocupacién de quienes poseen el bien objeto de desalojo,

en ejecucion forzada de la sentencia”

Hinostroza Minguez cita a Lino Palacios® quien manifiesta que “...la
sentencia de desalojo se ejecuta a través del lanzamiento que es el
acto mediante el cual, con intervencion del oficial de justicia y
eventual auxilio de la fuerza publica, se hace efectiva la
desocupaciéon del inmueble por parte del inquilino y demas

ocupantes”

Ante los conceptos dados en la doctrina, podemos determinar que el
lanzamiento es la acciébn mediante la cual a través de la fuerza
publica y auxilio del juzgado se hara efectivo el desalojo, es decir, se
obligard a desocupar el bien a todas aquellas personas que se
encuentren habitando el bien, por el cual se ha obtenido una
sentencia favorable consentida o ejecutoriada sobre desalojo y la
cual se ejecutarq a través del lanzamiento, contra todos los que
ocupen el bien hayan o no intervenido en el proceso, hayan sido los
terceros notificados o no. El CdAdigo Procesal Civil en el Sub-
Capitulo4 — El Desalojo, le da tratamiento legal a la ejecuciéon de

sentencia que seria el lanzamiento.

“Articulo 592 del Cédigo 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, seglin sea el caso”

“Articulo 593 del Codigo 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 o no aparezcan en el acta de naotificacion.

Se entiende efectuado el lanzamiento, sélo cuando se hace entrega del

bien al demandante en su integridad y totalmente desocupado.

% CASTILLO QUISPE, Maximo y SANCHEZ BRAVO, Edwar. Manual de Derecho Procesal Civil. Jurista
Editores. Lima.2013.p.564.

% HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. Procesos Civiles relacionados con la Propiedad y la Posesion.
Cuarta Edicion. Jurista Editores. Lima. 2014. p. 853.
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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.”

De los articulos en mencién, podemos rescatar los siguientes

presupuestos que se deben resaltar:

1) Para iniciar un lanzamiento es necesario que existe una sentencia
fundada sobre el desalojo y que ésta haya sido declarada
consentida mediante otra resolucion, o de haber sido impugnada
la sentencia de primera instancia por cualquiera de las dos partes,
gue en segunda instancia se resuelva de manera favorable al
demandante ya se confirmando la de mi primera instancia si es
fundada o revocar la sentencia de primera instancia y fundar la
demanda de desalojo , es decir, se requiere que exista una

sentencia favorable consentida o ejecutoriada.

2) Que durante todo el proceso de desalojo, el demandado haya sido
validamente notificado con todas las resoluciones que haya
expedido el Juzgado (desde la demanda hasta la sentencia), de lo
contrario el proceso podria declararse nulo y no procederia el
lanzamiento.

3) El articulo 593 del C.P.C sefiala que el lanzamiento “ se ejecutara
contra todos los que ocupen el predio, aunque no hayan participado en el
proceso o no aparezcan en el acta de notificacion”, quiere decir, que si
hubiera personas ocupando el bien que no hubieran tenido
participacién o que hubieran sido notificados dentro del proceso,
porgue no tienen ninguna relacion juridica con el demandante, es
decir, tienen la calidad de terceros, no quiere decir, que no podra
proceder el lanzamiento, porque conforme la norma lo sefala no
es necesario que todo aquel se encuentre habitando en el bien
tenga participacion dentro del proceso, igual se le ordenard que
desocupe el bien.

Si bien, cabe hacer mencion que los terceros que se encuentren
ocupando el bien, pueden por decisiéon propia intervenir dentro del
proceso y lo haran en calidad de tercero coadyuvante por tener
interés propio, por lo que, podran notificarle del tramite del
proceso y podra servir de apoyo para el demandado. Pero el

efecto juridico que tenga la sentencia final sera sélo para la parte
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demandada no tendrd efectos para los terceros, es decir, sélo se
condenara al demandado mas no a los terceros colaboradores,
terminado el proceso la intervencion coadyuvante ya no tendra
razén de ser, pese a que se ejecutara la sentencia a través del
lanzamiento sobre el bien donde ocupa el tercero.

4) El lanzamiento se ejecutara siempre con el apoyo de la fuerza
publica (policia nacional) y con la intervencion del personal auxiliar
del juzgado, a fin de poder hacer efectivo el desalojo y lograr
desocupar a la parte demandada y todos los ocupantes que se
puedan encontrar ocupando el bien.

5) El lanzamiento culminara cuando se haya logrado entregar el bien
a la parte demandante de forma integra y en su totalidad, es decir,
gue no quede ningun ocupante vencido. Por lo que, el lanzamiento
no se agota en el acto de un dia, puede requerir de varias
actividades hasta concluir con la entrega del bien al demandante.

6) Se podra ejecutar otro lanzamiento si es que la parte vencida
vuelve a tomar posesion del bien dentro de los dos meses en que
se logro que desocupara el bien. Por lo que, se ha regulado una
garantia posterior a la ejecucion del lanzamiento. Hay que hacer
hincapié que la perturbacion tiene que venir de parte del
demandado, porque puede tratarse de un tercero, que de ser asi,
no procederia un nuevo lanzamiento, Sino un proceso a parte que

podria ser uno de los interdictos.

f) Sentencia de desalojo con condena a futuro:

Consiste en demandar desalojo antes de que haya vencido el plazo
para que le restituyan el bien al demandante, como una forma de
prevenir ante un peligro inminente de incumplimiento es que el
demandante inicia el proceso de desalojo antes de vencida la
obligacion. El desalojo no sélo serd una via a la cual se recurre
después de ocurrido el conflicto, sino que como un mecanismo de
tutela preventiva se puede accionar a fin de garantizar que se le
restituya el bien a tiempo y disminuir el tiempo que duraria el proceso

si se inicia con posterioridad al incumplimiento.

Cuando sefialamos que éste es un desalojo anticipado, es una tutela

preventiva, a fin de garantizar el cumplimiento en la entrega del bien,
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hasta alli podria compararse con la medida cautelar, pero Ledesma
Narvaez °deja claro la diferencia entre ambas figuras “La medida
cautelar y la condena a futuro tienen al menos un elemento bien
distinto, las primeras tienden a realizar una tutela provisional,
destinada a durar s6lo hasta que la declaracion termine; en estas
tltimas, en cambio, la tutela jurisdiccional acordada por el juez es de
caracter definitivo, pues la sentencia tiene la eficacia de cosa

Jjuzgada’.

Se debe tomarse en cuenta, que la condena a futuro surge por la
existencia de un peligro de un dafio juridico a diferencia de la
condena ordinaria donde el dafio o lesién tienen que estar
acreditado. De no haber peligro, carece de sustento alguno el

ejercicio anticipado de la accién de condena sobre desalojo.

La doble funcion principal que tiene la condena a futuro es: declarar
el derecho y preparar la ejecucion forzada.

Con lo expuesto, vamos a detallar las caracteristicas que presenta

una condena a futuro y son:

v' La obligacion no debe ser exigible al momento de la demanda,
es decir, que no haya vencido el plazo para la restitucion del
bien.

v" Que no se ejecutard la sentencia condenatoria de forma
inmediata sino de forma posterior cuando la obligacion se

convierta en exigible y se haya producido el incumplimiento.

» Actualmente el articulo 594 del Cédigo Procesal Civil ha tenido una

modificatoria, en la cual se aumentado su contenido regulando ciertos

hechos juridicos que van a permitir que la restitucion del bien se de en el

menor tiempo posible y de la manera més eficaz y breve, quedando de la

siguiente manera:

0 LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Comentarios al Caodigo Procesal Civil. Gaceta Juridica. Lima. 2008.

p. 1006.
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Articulo 594" - EI desalojo puede demandarse antes del vencimiento del plazo para
restituir el bien. Sin embargo, de ampararse la demanda, el lanzamiento sélo puede
ejecutarse luego de seis dias de vencido el plazo.

Si el emplazado se allanara a la demanda y al vencimiento del plazo pusiera el bien a
disposicion del demandante, éste debera pagar las costas y costos del proceso.

En los contratos de arrendamiento de inmuebles, con firmas legalizadas ante
notario publico o juez de paz, en aquellos lugares donde no haya notario publico,
que contengan una clausula de allanamiento a futuro del arrendatario, para la
restitucion del bien por conclusién del contrato o por resolucién del mismo por
falta de pago conforme a lo establecido en el articulo 1697 del Cédigo Civil, el Juez
notifica la demanda al arrendatario para que, dentro del plazo de seis dias, acredite
la vigencia del contrato de arrendamiento o la cancelacion del alquiler adeudado.

Vencido el plazo establecido sin que se acredite lo sefialado en el parrafo anterior,
el Juez ordena el lanzamiento en quince dias habiles, de conformidad con el
articulo 593 del Codigo Procesal Civil.

Es competente para conocer la solicitud de restitucion del inmueble, en contratos
con clausulas de allanamiento, el Juez del lugar donde se encuentra el bien materia
del contrato.

La deuda del arrendatario judicialmente reconocida origina la inscripcion del
demandado en el Registro de Deudores Judiciales Morosos” (subrayado es
nuestro).

Esta nueva modificatoria implica mayor celeridad en el proceso del desalojo,
porque como la norma lo sefala todo aquel que presente un contrato de
arrendamiento donde este expresamente la clausula de allanamiento, ya no se
necesitard que el demandado presente sus medios probatorios, ni tampoco
habra audiencias, sélo tendra que acreditar la vigencia del contrato o haber
pagado la merced conductiva o renta por todos los meses o periodos que
adeudaba, de no hacerlo procedera el lanzamiento. En este tipo de proceso, no
se permitira las impugnaciones, ni nulidades. A fin de detallar mejor sobre ésta
nueva modificatoria que entré en vigencia en Agosto del 2014 para acabar con
serios problema que existen dentro del proceso de desalojo y que han
ocasionado que se desnaturalice su esencia, la via procedimental por la que se
tramita que es sumarisima pero que en la practica parecia una de conocimiento
por el tiempo que les demoraba en finalizar un proceso de desalojo, por ello a
continuacién resaltaremos los aspectos fundamentales que deben tomarse en

cuenta sobre la clausula de allanamiento:

a) Definicion de la clausula:

La “clausula de allanamiento a futuro del arrendatario”, es un acuerdo expreso

gue podra adicionarse a los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles, es

decir, no es aplicable a los bienes muebles (vehiculos, computadoras, etc.).

"t cODIGO PROCESAL CIVIL. Jurista Editores.Lima.2015. articulo 594 modificado por la Ley N° 30201,
publicado el 28 mayo del 2014.
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Mediante dicha clausula, el arrendatario se compromete a desocupar
inmediatamente el predio (casa, departamento, oficina, etc.), previo
requerimiento judicial, si es que se presenta alguna de estas dos causales:
conclusion del contrato o resolucion del arrendamiento por falta de pago de las

rentas convenidas
b) Formalidad que debe cumplir la clausula:

En primer lugar, debe tratarse de una clausula incluida en un contrato redactado

por escrito. Por lo tanto, no procedera en contratos verbales.

En segundo lugar, el contrato de arrendamiento debe contar con firmas
legalizadas ante notario publico o juez de paz (en aquellos lugares donde no

haya notario).
c) Casos en que se aplicara la “clausula de allanamiento”:
La clausula de allanamiento se aplicara cuando se presenten dos situaciones:

v" Cuando haya concluido el contrato de arrendamiento o,
v" Cuando este haya sido resuelto por falta de pago. Siempre que se deba mas

de dos meses y medio de renta conforme el articulo 1697 del Cadigo Civil.
d) La restitucion inmediata solo es via judicial:

La norma establece que es competente para conocer la solicitud de restitucién

del inmueble, en _contratos con cldusulas de allanamiento, el juez de paz

letrado del lugar donde se encuentra el bien materia del contrato.

Sin embargo, nada impide que esta pretension sea resuelta mediante un
arbitraje, siempre que se haya incluido en la clausula de allanamiento o en otra
parte del contrato de arrendamiento que esta controversia deba ser resuelta por

arbitraje.

Es importante mencionar que este proceso de restitucion inmediata, como la
mayoria de procesos judiciales, requiere conciliacion extrajudicial previa. Esto

podria hacer que el pedido de lanzamiento se retrase dos o tres semanas.

e) Tramitacidon del proceso de desalojo, en el caso de haber “clausula de

allanamiento”
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El proceso de desalojo con sentencia de condena a futuro tiene los siguientes

pasos que deben realizarse en cada etapa:

1. El arrendador debera presentar la demanda ante el juez de paz letrado

competente. Una vez recibida y admitida a tramite, el juez debera notificarla al

arrendatario.

El arrendatario solo podrd oponerse a la restitucién del inmueble si _logra

acreditar dos cosas: que el contrato de arrendamiento sigue vigente o que ha

cancelado el alquiler adeudado. Para ello solo cuenta con 6 dias habiles para

acreditar, desde que se le notifica con la demanda.

2. Vencido el plazo establecido sin que el arrendatario logre acreditar que el

contrato sigue vigente o que pago la renta, el juez ordenara el lanzamiento en
15 dias habiles, de conformidad con el articulo 593, inciso 1, del Cédigo

Procesal Civil.

El articulo mencionado, sefiala que consentida o ejecutoriada la sentencia
gue declara fundada la demanda, el lanzamiento se ejecutara contra todos los
gue ocupen el predio, aunque no hayan participado en el proceso o no

aparezcan en el acta de notificacion.

Esto es, para que proceda el lanzamiento, no basta con la resolucién que
expida el juez de paz letrado, sino que esta decision debe haber quedado
confirmada por el superior jerarquico, si es que es impugnada por el
arrendatario, o que este no la haya hecho. Un dato mas que nos hace ver que

la restitucién no es tan rapida como uno podria desear.

f) Sobre las deudas a inscribirse en el registro de deudores morosos:

Se inscribiran en el Registro de Deudores Judiciales Morosos el incumplimiento de

las acreencias originadas en resoluciones firmes que declaren el estado de

deudor judicial moroso.

Esto podra producirse en tres supuestos:

v
v

Tratandose de arrendatarios morosos, (art. 594 del Codigo Procesal Civil).
Cuando el demandado no sefiale bien libre de gravamen, en un proceso unico
de ejecucion, cuya venta o remate (realizacion) le permita cumplir el mandato

judicial de pago (art. 692-A del Codigo Procesal Civil).
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v' Cuando el demandado no sefiale bien libre de gravamen en la etapa procesal
de ejecucion forzada de una sentencia derivada de un proceso de
conocimiento, abreviado o sumarisimo (art. 692-A del Codigo Procesal Civil).

Una precision importante: no podran inscribirse en este registro las obligaciones
derivadas de procesos judiciales contra el Estado.

La cual compete al tema de estudio es la primera, puesto que ademas de
demandar al arrendatario el desalojo y el pago de las rentas devengadas, también

se podra inscribir en el registro judicial de deudores morosos.
g) Cancelacion de la inscripcién como deudor moroso:

Una vez pagada la deuda, la inscripcion debe quedar sin efecto de pleno
derecho. Para lograr la cancelacion del registro, la norma sefiala que puede

realizar de dos formas:

v" Que el propio juzgado de origen oficie al 6rgano de gobierno del Poder
Judicial la cancelacion de la inscripcion.

v' Ha pedido de cualquier persona. Asi, acreditando el pago de la deuda,
debera solicitarse al Poder Judicial la cancelacion del registro. Para ello, se
tendra un plazo no mayor a 7 dias calendario, contados desde la fecha de

presentacion de la solicitud.
h) Eliminacién del procedimiento concursal por mandato judicial:

Con respecto a los procedimientos concursales, el principal efecto de esta
reforma ha sido la eliminacién del denominado "procedimiento concursal por
mandato judicial”, el cual estaba previsto en el texto anterior del articulo 692-A
del Codigo Procesal Civil.

Como sabemos, dicho procedimiento permitia que, ante el incumplimiento del
deudor de sefalar bien libre de gravamen en un proceso unico de ejecucion, el
juez efectuaba el apercibimiento consistente en la declaracion de disolucién y
liquidacion del ejecutado. Luego se remitia el expediente judicial al INDECOPI a
fin de que se tramite un procedimiento concursal en el que se disponia la
publicacion en el diario oficial EI Peruano del nombre de las personas sometidas

a la disolucion y liquidacion.

Ahora, este procedimiento ha quedado eliminado, pues a partir de la entrada en

vigencia de la Ley N°30201 que crea el Registro de Deudores Judiciales
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Morosos (45 dias de su publicacion), la falta de sefialamiento de bien libre de

gravamen por parte del deudor sera ahora publicitado a través de dicho registro.

No ser&a necesario acudir a INDECOPI para tramitar proceso concursal contra el

arrendatario.

En consonancia con lo expuesto, la Ley N°30201 en mencién ha modificado los

articulos 34°, 50° y 97° de la Ley General del Sistema Concursal, Ley N°

27809.lgualmente se han derogado los articulos 30° y 31°, asi como el numeral

36.2 de la mencionada norma.

4.4.2. Finalidad del proceso de desalojo:

Rodriguez Fernandez’® comenta “Se aprecia que es finalidad del proceso

obtener la restitucion de un predio”.

La finalidad del proceso de desalojo esta contenida en el articulo 585 del
Cddigo Procesal Civil que regula la tramitacion del desalojo. Por lo tanto, el
objeto o fin de interponer una demanda de desalojo es que se restituya el
bien por haberse dado las diversas causales que he mencionado, como que
no haya cumplido el arrendatario con el pago de la renta por mas de dos
meses y medio, o que se haya vencido el plazo contractual del contrato y el
arrendador no desea continuar con el arrendamiento o porque desea poner
fin a un arrendamiento de duracion indeterminada, o porque el que se
encuentra ocupando el bien tiene la calidad de poseedor precario, por esos
diversos motivos, se desea la restitucion del bien en el tiempo menos

posible.

Por ello, con la finalidad de que los procesos de desalojo sean tramitados en
el menor tiempo posible y que se pueda ejecutar el desalojo, y no se
prolongue la vulneraciéon al derecho de posesion del arrendador o
propietario, se crearon figuras como sentencia con condena a futuro o
también llamado desalojo anticipado, asi como también “clausula de
allanamiento de arrendamiento”, a fin de asegurar la defensa posesoria del
demandante y que de manera general, se otorgue seguridad juridica a la
posesion y que las personas no tengan temor de celebrar contratos de

arrendamiento u otros donde se negocia sobre la posesion de un bien,

> RODRIGUEZ FERNANDEZ, Elvito. Manual de Derecho Procesal Civil. Editorial Grijley. Lima. 2005. p.

378.
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porque se tendrd seguridad de que, los mecanismos de defensa de la
posesion estan activados, recuperando el bien de una forma efectiva en el

menor tiempo posible.

4.4.3. Diferencia entre Desalojo y Accién Reivindicatoria:

Gunther” expone que “El desalojo no produce el efecto de clausurar el
debate respecto de la propiedad, ni siquiera entre las mismas partes, por
virtud de la cognicion limitada del proceso, de caracter sumario, en cuanto
solo discute la posesién. Por el contrario, la sentencia de reivindicatoria
produce efecto de cosa juzgada en cuanto al derecho de propiedad, pues la
discusion se realiza en un proceso plenario, de amplia cognicion, alegacion y

prueba”.

Ante lo referido, podemos sefialar las siguientes diferencias principales entre
la accion reivindicatoria y el desalojo:

1. Que en el proceso de desalojo se discute sobre la posesion, se exigira
como prueba tener una posesion mediata sobre el bien, en cambio, en la
accion reivindicatoria se discutira la propiedad, por lo que se exigira que
acredite una de las partes tener titulo de propiedad.

2. El proceso del desalojo se tramita en la via sumarisima y la accién

reivindicatoria en proceso de conocimiento.

3. La sentencia de un proceso de desalojo, no tiene efecto de cosa juzgada
sobre el debate respecto a la propiedad, en cambio, la sentencia de la
accion reivindicatoria si produce efecto de cosa juzgada respecto al
derecho de propiedad, por tramitarse en via de conocimiento, donde existe
la amplitud para discutir sobre la propiedad y poder presentar y valorarse
todos los medios probatorios necesarios para resolver si cuenta con la
calidad de propietario, porque de no existir medios probatorios suficientes

para acreditarlo se desestimara la demanda.

4. Para demandar desalojo tendréa que acreditar haber poseido el bien aunque

no sea propietario, en cambio, para demandar reivindicatoria, sera

> GONZALES BARRON, Gunther. La posesion precaria. Segunda Edicién. Jurista Editores. Lima.2014.

p.162.
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necesario acreditar que es el propietario del bien, no importa sino ha

poseido el bien con anterioridad.

» Por Ultimo, hay que mencionar que existen tres pretensiones por las
cuales se invoca el desalojo y son desalojo por falta de pago, que se
refiere cuando el arrendatario incumple con pagar la merced
conductiva mensualmente o en los periodos que se establecio,
desalojo por vencimiento de contrato y desalojo por ocupacion
precaria que las desarrollaremos a continuacibn en capitulos

separados.
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CAPITULO V: LA ACCION DE DESALOJO POR VENCIMIENTO DE
CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

5.1 Casos en que puede accionarse ésta pretension:

Hasta antes de la publicacion del Cuarto Pleno Casatorio Civil, era frecuente
encontrar procesos de desalojo por vencimiento de contrato, puesto que son
multiples las controversias que surgen entre arrendadores y arrendatarios, sea
porque no cumplen con el pago de la merced conductiva y que dicha conducta
es causal de resolucion de contrato de arrendamiento y con ello el arrendador
desea la devolucién del bien, u otro caso frecuente es que el plazo contractual
del contrato de arrendamiento ha vencido y en ambos casos se rehlsa a restituir
el bien inmueble al arrendador. Ante éstos hechos, se recurre a demandar

desalojo por vencimiento de contrato.

5.2 Lanaturaleza de la accidn:

La naturaleza de la accién del desalojo por vencimiento de contrato de
arrendamiento, serd en razén de los derechos personales, puesto que existe una
relacién juridica entre arrendador y arrendatario, donde tanto el arrendador como

arrendatario tienen obligaciones uno con el otro.

5.3 Sujetos que tienen legitimidad para obrar activa en el proceso:

Son aquellos que demuestren tener posesidon mediata sobre el bien y que

podran ser los siguientes:

El arrendador, quien tendra que tener la calidad de poseedor mediato, quiere
decir, que poseyod el bien pero que cedid su derecho a favor de otro a través del
arrendamiento, que podria ser el propietario u otra persona que ha sido facultada

con el derecho de posesién y con ello la posibilidad de poder arrendar.

v'El administrador del bien, siempre que haya actuado en representacion del
propietario para celebrar contrato de arrendamiento y que tenga la facultad

vigente para demandar en caso de controversia.

5.4 El emplazado:

Se emplazara al arrendatario, quien debera acreditar que aun no ha vencido el
contrato de arrendamiento o que el caso se ha resuelto o se ha pactado resolver

a través de la conciliacién extrajudicial o el arbitraje.
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5.5 Competencia:

Conforme el articulo 547 del C.P.C, el juez competente serd de acuerdo a la
cuantia de la pretension. De no superar las 50 URP, serd competente el juez
de paz letrado, de superar las 50 URP sera competente el juez especializado

en lo civil.

Asi que, dependerd de cada caso en concreto. Pero podemos, rescatar que a
diferencia del desalojo por ocupacion precaria, éste puede iniciar ante el juez
de paz letrado y en caso de ser impugnado en primera instancia, la via judicial
se agotara en el juzgado especializado civil, teniendo calidad de cosa juzgada,
resultando de alguna manera el proceso mas corto a diferencia del que inicia
en el juzgado civil que podria llegar hasta la Corte Suprema y que en la
mayoria de casos sucede, porque el demandado a fin de alargar el
cumplimiento de sus obligaciones dilata mas el proceso impugnando hasta

Gltima instancia.
5.6 Acumulaciéon Objetiva Accesoria:

“Articulo 1704 del Codigo Civil.- Vencido el plazo del contrato o cursado el aviso de conclusion

del arrendamiento, si el arrendatario no restituye el bien, el arrendador tiene derecho a exigir

su devolucién vy a cobrar la penalidad convenida 0, en su defecto, una prestacion igual a la

renta del periodo precedente, hasta su devolucién efectiva. El cobro de cualquiera de ellas

no importara la continuacién del arrendamiento”.

“Articulo 585 del Codigo Procesal Civil.- Procedimiento. 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 decisién del demandante, el acumular la pretensiéon de pago de arriendo cuando

el desalojo se fundamenta en dicha causal. Si no opta por la 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 Codigo” (El subrayado es

nuestro).

A la pretension principal de desalojo por vencimiento de contrato, se puede
acumular como pretensiones accesorias el pago del arriendo, cuando el
arrendatario no haya pagado la renta por mas de dos meses y medio, 0 si se
pacto el pago por periodos mayores basta el vencimiento de uno de ellos para
poder exigir su pago. Asi como también, la ley nos sefiala que ante la negacién
del arrendatario de devolver el bien pese a que el arrendador ya se lo esta

requiriendo, puede solicitarse el cobro de una penalidad que serd igual al
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precio de la renta pactada y que se liquidara hasta que la devoluciéon se haga

efectiva, si dentro del contrato de arrendamiento se ha pactado el monto de la

penalidad, se podra exigir el pago en base a dicho monto.

5.7 Requisitos requeridos al demandante:

Aparte de los requisitos regulado por el articulo 424 y 425 del C.P.C, se

requerira lo siguiente:

v

El demandante debera acreditar tener legitimidad activa para solicitar la
restitucion del bien, tener derecho sobre la posesién a través de un titulo
posesorio que acredite ser un poseedor mediato, aunque bastaria con
acreditar ser el arrendador porque de no tener titulo posesorio vigente, la
celebraciéon de dicho acto juridico devendria en nulo, y eso seria materia
de otro proceso, puesto que el proceso de desalojo se tramita en via
sumarisima y por su misma naturaleza no se puede cuestionar otro tipo de
figuras porque perderia la esencia del mismo.

Que, el demandante tenga un contrato de arrendamiento, y que vencido el
contrato a prosperado la continuidad del arrendamiento conforme el art.
1700 del C.C., a fin de acreditar que la via invocada es la correcta y que
bajo el art.1703 del C.C. se esté solicitando la devolucion via judicial y para
verificar si pactaron el pago de alguna penalidad en caso lo haya
solicitado.

Que el demandante no haya pactado que ante alguna controversia se
resolvera mediante arbitraje, para ello, debera acreditar con el contrato de
arrendamiento que no existe clausula alguna que estipule ello.

Sobre el hecho de haber cursado carta notarial previamente al
arrendatario, es un criterio que no esta uniformizado por los Juzgados,
mucho menos con el precedente judicial del Cuarto Pleno Casatorio Civil,
que determina que es necesario haber cursado carta notarial pero que se
tramitara en un proceso de desalojo por ocupacidn precaria porque
vencido el contrato de arredramiento, el titulo ha fenecido y se ha
convertido en precaria su posesion.

En el caso de la pretension de pago de renta, le corresponde al

demandado acreditar que si pago.
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5.8 Jurisprudencia Casatoria:

Hinostroza Minguez’* cita fragmentos de la jurisprudencia casatoria relacionada
con el proceso de desalojo por vencimiento de contrato que he considerado
importante mencionar las que resaltan fundamentos en los que se ha basado la
Corte Suprema para resolver, antes de la publicacion del Cuarto Pleno
Casatorio, evidenciandose fundamentos contradictorios en cada casatoria,
puesto que no tenian un criterio uniforme, pero en la mayoria consideraban que
cuando ha vencido el contrato de arrendamiento, éste no se convierte en

precario si que hay continuacion del arrendamiento.
A continuacion, resaltamos los siguientes:

“Por disposicion legal contenida en el articulo mil setecientos del Cédigo Civil vencido
el plazo del contrato de arrendamiento de duracién determinada, si el arrendatario
permanece en uso del bien arrendado, no se entiende que hay renovacion técita, sino
la continuacién del arrendamiento bajo sus mismas estipulaciones, hasta que el
arrendador solicite su devolucion, la cual puede pedir en cualquier momento; (...)la
norma acotada debe entenderse en el sentido de que, luego de haber vencido el plazo
de un contrato por parte del arrendatario implica la continuacion de dicho acto bajo sus
mismas estipulaciones mas no el surgimiento de una nueva relacién contractual,
situacién que se extendera hasta la solicitud de devolucion por parte del arrendador
(...), siendo adecuado indicar el requerimiento de devolucién por el arrendador no
importa un nuevo vencimiento pues el contrato (...) ya vencié, sino unicamente implica
la conclusion del arrendamiento que se tornd en indeterminado debido a la
permanencia del arrendatario en el inmueble segun dispone la norma en cuestion,
resultando por ello errénea la interpretacién del Colegiado Superior, cuando considera
que con tal requerimiento se produjo el vencimiento del contrato; (..) debe acotarse que
es justamente por el propio texto del articulo mil setecientos precitado del C.C. que el
arrendador puede exigir en via de desalojo la devolucién judicial del bien por conclusiéon
del contrato, (...) siendo equivocada la consideracion del Superior relativa a que la (...)
accionada es una ocupante precaria, pues (...) aquella persona que fue arrendataria
jamas puede ser considerada precaria desde que siempre existe la posibilidad de
exigirle el pago de renta hasta la devolucién efectiva del bien conforme al articulo mil
setecientos del C.C., supuesto que no va a ocurrir en el caso de un ocupante
precario...”"(CASACION N°108-03/CALLAO, publicada en el Diario Oficial El peruano el
31-03-2004, pags.11702-11703)

" HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. Procesos civiles relacionados con la propiedad y la posesion.
Cuarta Edicion. Jurista Editores.Lima.2014. pp.862-865.
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“...Tratandose el caso de autos de un arrendamiento de duracién determinada, cuyo
vencimiento se demanda como causal de desalojo, no puede invocarse la tacita
reconduccion del predio, que no contempla el actual Cédigo Civil, pues (...) al haber
vencido el plazo previsto en el contrato, si el arrendatario permanece en el uso del bien,
se esté ante la continuacion del arrendamiento bajo sus mismas estipulaciones hasta
que la arrendadora solicite su devolucion, la cual puede pedir en cualquier ...”
(CASACION N° 4239-2001/LIMA, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 02-12-

2002, pag.9558)

“...Se concluye que al vencimiento del contrato privado de arrendamiento (...), éste no

se convirtio en uno de duracion indeterminada, sino que sus efectos se prolongan soélo
hasta el momento en que el arrendador solicite la devolucién del inmueble, supuesto que
ampliamente se ha cumplido en autos, pues mediante carta notarial (...) los
demandantes requirieron expresamente al arrendador , la desocupacion y entrega del
inmueble de su propiedad, manifestacién de voluntad que importa la conclusiéon definitiva
del arrendamiento de duracion determinada, prolongada en sus efectos por imperio del
articulo mil setecientos del Cédigo Civil, por lo que la demanda interpuesta sobre
desalojo por vencimiento de contrato, para que el arrendatario cumpla con desalojar el
inmueble resulta fundada...”(CASACION N°4098-2006/PUNO, publicada en el Diario
Oficial El Peruano el 02-01-2008, pags.21214-21215)
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CAPITULO VI: LA ACCION DE DESALOJO POR OCUPACION PRECARIA

6.1 Casos en que se aplicara esta pretension:

Sabemos que hablar sobre este tema, es muy controversial hasta la fecha,
puesto que a pesar que el Cuarto Pleno Casatorio Civil ha sefialado las
situaciones por las que se consideran como ocupante precario, para muchos ha
sido una decepcion, puesto que la accidon de desalojo por ocupacion precaria
termina abarcando muchas figuras como la de prescripcion adquisitiva, nulidad
de acto juridico, reivindicatoria, entre otras; por lo que, no deberia permitirse ya
gue estad desnaturalizando el verdadero sentido de la creacion de la figura de
desalojo y que es tramitada en via sumarisima, a fin de que la restituciéon se
haga efectiva en el menor tiempo posible, pero con estas controversias y falta de
uniformidad de criterio, termina incrementando los problemas y los procesos que
no tienen nunca acabar. Por ello, a fin de explicar los casos que se aplicaran
para esta pretension lo hemos estructurado en tres tiempos, antes del Pleno, con
la publicacién del Pleno y el criterio que consideramos debe tomarse para

evaluar los supuestos que deben abarcar esta pretension.

a) Antes de la publicacion del precedente judicial del Cuarto Pleno

Casatorio Civil:

v" Al no existir criterio uniforme, los arrendatarios que requerian la devolucién
del bien por haber vencido el contrato, también podian demandar bajo la
modalidad de desalojo por ocupacion precaria, pese a existir una via
especial para este caso, bajo el supuesto que el contrato ha vencido vy el
poseedor inmediato (arrendatario) se ha convertido en poseedor precario
porque el titulo ha fenecido, bajo este sustento, han sido fundadas muchas
demandas.

v' Cuando un poseedor realiza construcciones en un inmueble ajeno se le
podra computar como precario, criterio aprobado por algunos juzgados.

v' Cuando el contratante mantiene un titulo manifiestamente ilegitimo se
computara precario, aunque este criterio fue aprobado por muy pocos
juristas.

v" Cuando sustente su derecho a la posesion a través de un titulo que
adolece de nulidad absoluta, sera precario y podra demandar desalojo

para un grupo de jueces es aprobado éste criterio.
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v

Podra demandarse desalojo por ocupacion precaria al ex cényuge del

propietario con quien tiene tres hijos.

Entre otros supuestos que pueden abarcar esta pretension, por lo que

anteriormente demandar bajo esta pretension era aventurarse porque podria

obtener resultados favorables o no, todo dependia del criterio de cada

juzgado, beneficiandose en gran manera el demandado porque podria

complicar el proceso de manera maliciosa hasta hacerlo de un significado

incierto.

b) EI

Cuarto Pleno Casatorio Civil establecié los supuestos de ocupacion

precaria y que por ello, van a ser causales de demanda de desalojo por

ocupacion precariay que son los siguientes:

v

Los casos de resolucion extrajudicial de un contrato, conforme a lo
dispuesto por los articulos 1429 y 1430 del Cédigo Civil. En estos casos
se da el supuesto de posesion precaria por haber fenecido el titulo que
habilitaba al demandado para seguir poseyendo el inmueble.

Sera caso de titulo de posesion fenecido, cuando se presente el supuesto
previsto por el articulo 1704 del Cdédigo 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 constituird un caso
de titulo fenecido el supuesto contemplado por el articulo 1700 del
Cadigo Civil, dado que el solo vencimiento del contrato de arrendamiento
no resuelve el contrato sino que, por imperio de la ley, se asume la
continuaciéon del mismo hasta que el arrendador le requiera la devolucion
del bien. Dada esta condicidn, recién se puede asumir que el poseedor
ha pasado a constituirse en poseedor precario por fenecimiento de su
titulo.

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 Codigo Civil.
Cuando el demandado afirme haber realizado edificaciones o
modificaciones sobre el predio materia de desalojo, sea de buena o mala
fe.

La mera alegacion del demandado, en el sentido de haber adquirido el

bien por usucapion, no basta para desestimar la pretension de desalojo ni
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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.

Estos supuestos sefialados en el precedente judicial del Cuarto Pleno
Casatorio Civil, los desarrollaremos en un capitulo mas adelante, basta hacer
la mencion que la mayoria de controversias que no eran correctas se han
confirmado con este Pleno, como que en un proceso de desalojo se resuelva
sobre prescripcion adquisitiva, nulidad de titulo, funcione como reivindicatoria
ya que no es necesario acreditar que tenga titulo posesorio y sea poseedor
mediato sino que basta acreditar que es propietario asi no haya poseido para
gue tenga legitimidad para accionar en esta pretension, lo que analizaremos

mas adelante.

c) A nuestro criterio conforme a un grupo de la doctrina aceptable,
consideramos que los casos en que se debe demandar desalojo son los

siguientes:

v' El caso que un pariente, amigo o comparfero de trabajo, de estudio, le
presta el bien a otro por cierto tiempo, a titulo de liberalidad, por la simple
relacion que los une, en forma indeterminada o por un tiempo
determinado, como “el poseedor inmediato carece de titulo alguno que
respalde su derecho a la posesion”, se lo tomara por precario.

v' Cuando la posesion es nacida de relaciones juridicas cuya finalidad
directa es la posesion. El caso de los socios que se vinculan por un
negocio juridico de sociedad, pero en el que uno de ellos le cede la
posesion al otro con la finalidad de realizar ciertas labores conexas del
negocio. Las partes comparten una relacion juridica, pero en ella la
posesion solo resulta accesoria o incidental. Por ello, la posesién que
ejerce uno de los socios “es carente de titulo”, por lo tanto, es precaria.

v' Cuando la posesién nace de apoyo o auxilio. Ejemplo comun, el ex
conyuge propietario concede la posesion al otro ex conyuge, la posesion
la otorga a titulo de liberalidad, por la relacién que mantuvieron o porque
tiene un hijos con su ex conyuge. Se cede la posesion sin titulo que
respalde, por ello debe ser precaria.

v" Cuando la posesién nace de un contrato que es notoriamente nulo, por lo

que seria “un poseedor con titulo fenecido”.
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6.2 La naturaleza de la accion:

Para Sanchez Palacios Paiva’ la naturaleza de la accion de desalojo por
ocupacion precaria dependerd de la naturaleza del derecho que protege y lo
manifiesta textualmente de la siguiente manera: “(...)Las acciones que protegen
estos derechos son de dos clases: reales o personales; es decir que para
determinar la naturaleza de la accion habra que referirse a la naturaleza del

derecho que protege”

En este caso, la naturaleza de la accion segun el derecho que protege seré en
razén de los derechos reales, porque el demandante tenia una relacion con el
bien, y que adquirio el derecho a la posesion (uso, goce y disfrute del bien), y
gue el poseedor precario esta vulnerando ese derecho, al poseer un bien al cual
nunca tuvo derecho o lo perdié.

6.3 Sujetos que tienen legitimidad para obrar activa en el proceso:

v' El propietario; antes y después del Cuarto Pleno Casatorio Civil, se ha
considerado que tiene legitimidad actividad el propietario, asi haya poseido
con anterioridad o no el bien, basta que acredite tener el titulo de propiedad
para que admitan su demanda, lo que consideramos, no deberia ser.
Deberia requerirse que acredite ser poseedor mediato, puesto que el
desalojo es una accion posesoria no una accion real.

v" Administrador del bien; siempre que este facultado para iniciar demanda en

representacion del propietario-poseedor mediato.

6.4 El emplazado:

Se emplazara con la demanda de desalojo por ocupacion precaria, a todo
aguel que tenga la calidad de poseedor precario, de tratarse de una sociedad
conyugal es requisito indispensable emplazar a los dos conyuges, de lo
contrario, el proceso en trdmite podria devenir en nulo y retrotraerse hasta la

notificacion con la demanda correctamente.

Correspondera al demandado probar que no es ocupante precario y que tiene

titulo parra poseer.

> SANCHEZ PALACIOS PAIVA, Manuel. El Ocupante Precario. Doctrina y Jurisprudencia Casatoria.
Segunda Edicién. Jurista Editores. Lima. 2008. p. 110.
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6.5 Competencia:

Conforme al articulo 547 del C.P.C en el caso que la pretension de la demanda
no tenga cuantia serdn competente los jueces especializados en lo civil. Por lo
tanto, para el caso de desalojo por ocupacién precaria se tramitara ante el
juzgado civil de la jurisdiccién a donde corresponda.

6.6 Requisitos requeridos al demandante:

Ademas de los requisitos mencionados en los articulos 424, 425, 589 y 590 del
Cdédigo Procesal Civil, se requiere uno esencial para que proceda la demanda
de desalojo por ocupacion precaria:

v'Acreditar ser poseedor mediato sobre el bien, la que puede derivarse de la
propiedad del bien o de otro titulo, como puede ser el usufructuario, etc.
Como lo hemos mencionado lineas arriba, actualmente no se toma en
cuenta si es poseedor mediato o no, basta que acredite tener titulo de
propiedad para que admitan su demanda.

6.7 Jurisprudencia:

Hinostroza Minguez’® cita fragmentos de la jurisprudencia casatoria relacionada
con el proceso de desalojo por ocupacion precaria, que he considerado
importante mencionar las que resaltan fundamentos en los que se ha basado la
Corte Suprema para resolver, antes de la publicacion del Cuarto Pleno
Casatorio, evidenciandose fundamentos contradictorios en cada casatoria,
puesto que no se encuentra regulado ni tampoco establecido por la
jurisprudencia, respecto a las situaciones que se consideran como poseedor
precario, a continuacibn hago mencién a algunos fragmentos de casaciones
donde se evidencia que no se tiene claro la figura de desalojo, puesto que en
algunas casaciones han sefialado que para acreditar tener legitimidad basta
acreditar ser propietario con el titulo de propiedad, cuando el desalojo es un
accion posesoria, no una accion real; en cambio, en otras casaciones se
evidencia que se ha desarrollado de forma correcta al confirmar que el desalojo
es una accién posesoria y se requiere ser poseedor mediato para demandar.

Con lo antes expuesto, hacemos menciones a lo siguiente:

® HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. Procesos civiles relacionados con la propiedad y la posesion.
Cuarta Edicién. Jurista Editores.Lima.2014. pp.862-865.
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“...No debe equipararse la posesion ilegitima con la posesion precaria, en la primera
existe un titulo pero adolece de un defecto formal o de fondo, mientras que en la
segunda no existe...”(CASACION N°1801-2000/MOQUEGUA, publicada en el Diario
Oficial EI Peruano el 01-03-2001, pags.7073-7074)

“...La posesion precaria no es la posesion inmediata a que se refiere el articulo 905
del Cdadigo Civil, por cuanto ésta implica la existencia de un titulo, en el mejor de los
casos el titulo que se tenia ha fenecido; esto es, que si alguien recibe la posesion de
un bien en virtud de un contrato de arrendamiento, se le reputara poseedor inmediato
por la existencia del titulo que le permita usarlo, si el indicado titulo llegara a
desaparecer, luego al poseedor del bien (ex_arrendatario) no podra seguirsele
considerando como poseedor inmediato, sino que pasaria a convertirse en poseedor
precario (...). Que, la palabra titulo esta referida al acto juridico del que deriva la
posesién, es decir, la posesion sera inmediata si esta amparada en un contrato de
arrendamiento o en un contrato de usufructo, etc., que vendria a ser la causa de
adquisicién del derecho; no obstante, la posesion precaria carece del titulo, ya sea
porgue nunca se tuvo 0 porgue se extinguidé el que se tenia; con lo cual podemos
inferir que la posesion precaria es igual a la posesion ilegitima...” (CASACION N°
1625-2004-LIMA, publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 03-07-2006,
péags.16385)

“...No se configura la causal de precariedad prevista en el articulo 911 del Codigo
Civil, pues no basta que el poseedor carezca de titulo sino que debe estar ausente
cualquier circunstancia que evidencia la legitimidad de dicha posesion...”"(CASACION
N°2369-2003/LIMA, publicada en el Diario Oficial ElI Peruano el 28-02-2005, pags..
13707-13708).

“...La Sala de mérito, sobre la base de la prueba actuada, ha concluido que el
demandado ingresé al inmueble como inquilino por lo que no tiene la condicién de
precario...” (CASACION N° 3595-2000/LIMA, publicada en el Diario Oficial El
Peruano el 31-07-2001, pags.7579).

“...El arrendatario nunca puede tener la condicion de precario, porque tiene titulo para
ocupar el inmueble, por lo que la sentencia de vista ha dado una interpretacién
errénea al articulo novecientos once del Cdodigo Civil, al considerar que la condicion
de inquilino de litisconsorte necesario no desvirtla la condicion de ocupante precario,
mas aun cuando el contrato de arrendamiento no ha sido objeto de tacha alguna...”(
CASACION N° 896-2001/LIMA, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 05-11-
2001, pag.7911)
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“...Con arreglo a lo normado en el articulo mil setecientos tres del Cdédigo Civil, se
faculta al arrendatario a dar fin al contrato de duracion indeterminada dando aviso
judicial o extrajudicial, sin embargo, dicha situacion no convierte al inquilino en
ocupante precario del inmueble que conduce, toda vez (...) que la precariedad en el
uso del bien inmueble, no se determina Gnicamente por la carencia de un titulo d
propiedad o arrendatario, debe entenderse como tal, la ausencia absoluta de
cualquier circunstancia que permita advertir la legitimidad de la posesién que ostenta
el ocupante, obviamente en armonia con el orden publico y las buenas costumbres
... (CASACION N°4764-2006/HUAURA, publicada en el Diario Oficial El Peruano el
30-09-2008, pag. 23118)

“...El emplazado tiene expedito su derecho hereditario sobre el inmueble sub-materia,
condicién que le permite ocupar el predio, sin incurrir en precariedad, maxime si la
naturaleza de la pretension sobre peticion de herencia segin lo determina de manera
uniforme y reiterada la doctrina jurisprudencial es imprescriptible...”(CASACION
N°857-2002/CALLAQO, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 01-03-2004,
pags.11559-11560)

“...La accién de desalojo por ocupacion precaria puede ser también ejercida por el
propietario de un bien que no habia ingresado a ocuparlo por encontrarse ocupado
por un poseedor precario...” (CASACION N°1926-2001/LA MERCED, publicada en el
Diario Oficial El Peruano el 05-11-2001, pags.7877-7878)
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CAPITULO VII: ANALISIS DEL PLENO JURISDICCIONAL NACIONAL
CIVIL DEL 2010

Considero que es relevante analizar este pleno jurisdiccional, donde se reunieron
todos los jueces superiores de todos los distritos judiciales del pais, los dias 26 y
27 de marzo del 2010 para tratar cuatro temas de los que existe controversia y que
son frecuentes en las demandas sobre los mismos, dentro los temas que trataron,
fue sobre el caso del vencimiento de un contrato de arrendamiento cuando el
propietario desea la devolucion del bien deberd demandar desalojo por ocupacién
precaria o desalojo por vencimiento de contrato, ya que no existe un criterio
uniforme y ante el mismo supuesto los juzgados admitian cualquiera de las dos
pretensiones como idéneas para demandar. Pese a que, el pleno jurisdiccional no
es de caracter vinculante, para todos los jueces del pais; sin embargo, es un criterio
gue debatieron por dias donde la mayoria llegé a una conclusion. Pero, la Corte
Suprema tres afios después adopté un criterio totalmente diferente, sin tener en
cuenta los plenos jurisdiccionales ni la mayoria de casaciones en donde se habia
aplicado un criterio similar al que se concluyé en el pleno jurisdiccional civil en el
2010. A continuacién haremos mencién a los datos relevantes que mencionaron en

dicho pleno, y la critica que se puede dar a la misma:
7.1 Problemaética:

¢, Quién ocupa un bien inmueble en virtud de un contrato de arrendamiento, al
vencimiento de este por cualquiera de las causales previstas en La Ley, el
propietario debe demandar desalojo por vencimiento de contrato o desalojo por

ocupacion precaria?

7.2 Posiciones:
a) Primera Ponencia:

El propietario debe demandar desalojo por ocupacién precaria, pues es,
precario, entre otros, quien tiene titulo fenecido; situacion en la cual se
encuentran los poseedores temporales con titulos vencidos, como es el caso

del arrendatario.
- Fundamento:

Respecto a la fundamentacion de la primera ponencia, se debe tener en

cuenta que en la Casacion N° 3330 - 2001 - La Merced, de fecha doce de
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abril del dos mil dos, expedida por la Sala Civil Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica; se ha sefialado que para el amparo de
la pretension de desalojo por ocupante precario debe acreditarse (mica y
exclusivamente: a) el derecho de propiedad del actor y, b) la posesion sin
titulo alguno o fenecido, detallado de la parte demandada: asimismo, para la
desestimacion de la referida demanda la parte emplazada debe alegar y

acreditar la no configuracion de alguno o ninguno de los referidos supuestos.

La Corte Suprema de justicia de la Republica, en determinadas ejecutorias ha
establecido que los titulos que fenecen son aquellos en los que la posesion
esti sujeta a plazo, de tal modo que vencido este, el titulo se considera
fenecido, porque se configura la causal de precariedad prevista en el articulo
novecientos once del Cédigo Civil que establece que: "La posesion precaria

es la que se ejerce sin titulo alguno o cuando el que tenia ha fenecido".

b) Segunda Ponencia:

Corresponde demandar desalojo por vencimiento de contrato, debido a que si
se mantiene la posesion de un bien inmueble, pese a que ha transcurrido el
plazo pactado o la fecha sefialada de culminaciébn en el contrato de
arrendamiento, debe entenderse que hay continuacion del arrendamiento,
convirtiéndose en uno de duracién indeterminado. No obstante, debera

previamente cursar la carta respectiva comunicando la conclusién del mismo.

Respecto a ésta segunda ponencia propuesta por la comision, ninguno de los
grupos de trabajo que voté por esta segunda ponencia estuvo de acuerdo con
el hecho de que previamente debe cursarse carta notarial, sefialando que
deberia suprimirse la Ultima parte. Puesto que el sustento se encuentra
regulado en el articulo 1703 del Cédigo Civil, el cual regula que para poner fin
a un contrato de duracion indeterminada sera a través de un aviso judicial o

extrajudicial que hard al otro contratante.
- Fundamento:

Con respecto a la segunda ponencia, la Casacion N° 896-98-Amazonas, de
fecha tres de agosto de mil novecientos noventa y ocho, expedida por la Sala
Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, sefialar que
el articulo 1700° del Cdodigo Sustantivo, es claro en sefialar que una vez

vencido el contrato y si el arrendatario permanece en el uso del bien, no se
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entiende que hay una renovacién tacita sino la continuacion arrendamiento,
es decir el contrato de arrendamiento; no fenece, se convierte en uno de
duracion indeterminada bajo sus mismas estipulaciones hasta que el
arrendador ponga fin a dicho contrato dando aviso judicial o extrajudicial al
arrendamiento. Por consiguiente, no se configura la causal de precario y

corresponde demandarse por vencimiento de contrato.
c) Tercera Ponencia:

En los grupos de trabajo N°03 y 04 no estaban del todo de acuerdo con la
ponencia uno y dos, por ello, consideraron crearse una nueva ponencia que

son las siguientes:

- Se suprima el dltimo parrafo de la segunda ponencia, en el sentido que no

es necesario cursarse la carta notarial previa.

7.3 Conclusion del pleno:
Con los fundamentos dados por los 7 grupos de trabajo vy sus votaciones por el

criterio que se acogian sobre ésta problematica, al final concluyeron lo siguiente:

“Corresponde demandar desalojo por vencimiento de contrato, debido a
gque si se mantiene la posesion de un bien inmueble pese a que ha
transcurrido el plazo pactado o la fecha sefialada de culminacion en el
contrato de arrendamiento debe entenderse que hay continuacion de
arrendamiento, convirtiéndose en uno de duracion indeterminado”
Haciendo presente que se excluye el Ultimo parrafo referido a la remisién
de la carta.

7.4 Criticas al pleno:

Considero, que el criterio acogido por los jueces superiores del pais en el pleno
jurisdiccional civil nacional del 2010, ha sido el correcto cuando menciona que
ante el supuesto de que el arrendatario o propietario desee la devolucién de un
bien, el cual ha vencido contrato de arrendamiento correspondera demandar
desalojo por vencimiento de contrato y no desalojo por ocupacion precaria,
puesto que vencido el plazo contractual de la figura de arrendamiento, el titulo
fenece y por ende se convertiria en precario, puesto que esa idea errada es
contrastada por el articulo 1700 del Codigo Civil, el que sefiala que ante el
vencimiento del contrato y si no habido devolucién del bien habra una

continuacién del arrendamiento hasta que el arrendador solicite la devolucién del
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bien, bajo este articulo se destierra toda idea de que un arrendatario pueda
convertirse en ocupante precario porque tiene un titulo legitimo que respalda su
posesion y que la ley es clara al sefialar que vencido el plazo contractual no
significa que el contrato concluird porque éste puede proseguir hasta cuando lo

requiera el arrendador.

Para llegar a estas conclusiones el pleno ha tenido en cuenta casaciones (las
cuales trataremos algunas de ellas en el capitulo siguiente) que han resuelto a
favor del desalojo por vencimiento de contrato, asi como doctrina relevante que

se pronuncia sobre el tema.

Consideramos que en las conclusiones del pleno jurisdiccional en mencion,
debié mencionarse que para poder concluir un contrato de arrendamiento el cual
ha continuado después de vencido el contrato basta con dar aviso judicial no es
requisito indispensable haberlo requerido previamente con una carta notarial,
sino que el arrendador puede solicitar la devolucion del bien iniciando la
demanda de desalojo por vencimiento de contrato, en el cual se pondra a
conocimiento al arrendatario, que el arrendador desea la devolucién del bien a

través de la notificacién de la demanda.

Que si bien se puede sobreentender al mencionar en la parte final de la
conclusion que se omite respecto a la carta notarial y al sefialar que el contrato
se convierte en uno de duracién indeterminada y en base a ello, sobre el
contrato de duracién indeterminada regula el articulo 1703 del Cdédigo Civil,
cuando sefiala que el mencionado contrato puede requerirse la devolucion del
bien en cualquier momento, ya sea por aviso judicial o extrajudicial. El articulo
sefala cualquiera de los dos, no menciona que uno puede ser requisito del otro,
consideramos que la norma es clara, pero aun asi existen diversas
interpretaciones sobre si se debe cursar carta notarial o0 no; puesto que un grupo
de juristas considera que es necesario para que el arrendatario conozca el
requerimiento del arrendador y tal vez desocupe el bien de forma pacifica, otros

que vencido el plazo, el arrendatario se convierte en poseedor precario.

Sin embargo, en el presente trabajo de investigacion nos acogemos a las
conclusiones llegadas por este pleno jurisdiccional aunque dos afios después
nunca fueron tomados en cuenta en el establecimiento del precedente judicial
del Cuarto Pleno Casatorio Civil, pero bajo los fundamentos expuestos por el
pleno y la normatividad mencionada como los articulos base que son 1700 y

1703 del cédigo civil, concluimos lo siguiente:
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Ante el vencimiento del contrato de arrendamiento y no se haya procedido a
hacer efectiva la devolucion del bien, asi sea porque el arrendador lo requirié a
través de carta notarial o no lo hizo, por la regulacion del articulo 1700 C.C. se
entiende que el contrato continua, resaltando que el arrendatario nunca podra
convertirse en ocupante precario porque existe un titulo posesorio en el que
sustenta su posesion, asi haya requerido por carta notarial, el arrendatario
continuard, ya que si se considera ocupante precario, no podra solicitar el pago
de rentas a trazadas si las hubiera, o el pago de penalidad por el tiempo que
demora en la devolucion del bien. Como se ha sefialado no es necesario el
preaviso de la carta notarial porque el arrendatario puede tomar conocimiento de
la solicitud directamente a través de la demanda. Se debe tener en cuenta, que
previo a la demanda es requisito citar a conciliacion extrajudicial, por lo que, alli
puede tomar conocimiento sobre la solicitud del arrendador. Sin extender mas la
explicacién, ante el vencimiento del contrato no fenece el contrato sino que
continua convirtiéndose en uno de duracion indeterminada, puesto que el
arrendador lo puede requerir en cualquier momento via aviso extrajudicial o

judicial.
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CAPITULO VIII:

ANALISIS D

DEL CUARTO




CAPITULO VIIl: ANALISIS DE ALGUNAS CASACIONES Y CUARTO
PLENO CASATORIO CIVIL DE LA CORTE SUPREMA

8.1 Anélisis y critica a la Casacion N° 896-98-AMAZONAS:

8.1.1. Resumen:

Sala Civil Suprema Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de La
Republica:

a) Materia del Recurso: La demandada dofia Dora Concepcién Cedron Pretell
interpone recurso de casacion contra la sentencia de vista expedida por la
Sala Mixta de la Corte Superior de Justicia de Amazonas, que confirmando

la sentencia apelada ordena la restitucién del inmueble.

b) Fundamentos del recurso: La recurrente sustenta su recurso en las causales

de interpretacion erroneas del derecho materia, como el articulo 1700 del

Cdédigo Civil, puesto que los contratos de arrendamiento han vencido, por
permanecer en el uso del bien arrendado no se entiende que hay renovaciéon
tacita, sino la continuacion del arrendamiento bajo las mismas

estipulaciones; asimismo, la_inaplicacion del articulo 1365 del Cédigo Civil,

conforme al cual en los contratos de ejecucion continuada que no tienen
plazo, cualquiera de las partes puede ponerle fin mediante preaviso

remitido via notarial.
c¢) Considerandos:

Primero: Que la demandante en su calidad de propietaria del inmueble
solicita la desocupacién de dicho inmueble a los demandados, quienes

ocupan el bien inmueble en calidad de precarios.

Tercero: Que tanto el Juez como la Sala civil dan por confirmada la
existencia del contrato de arrendamiento y que éste ha vencido, he aqui
donde interpretan erroneamente el articulo 1700 del Cédigo Civil porque
sefialan que la accionante puede pedir su restitucion en cualquier momento,

atribuyéndole a los demandados la calidad de ocupantes precarios

simplemente por haber vencido el plazo fijo del contrato en base al cual

vienen poseyendo el inmueble

Cuarto: Sin embargo, el articulo 1700 del Codigo Civil es claro al

sefialar que una vez vencido et plazo del contrato y si el arrendatario
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permanece en el bien, no se entiende que hay renovacion tacita sino
"la continuacion del arrendamiento” convirtiéendose en uno de
duracion indeterminada, bajo sus mismas estipulaciones, hasta que el
arrendador ponga fin a dicho contrato dance aviso judicial o
extrajudicial al arrendatario, de conformidad con lo establecido por el
articulo 1703 de Codigo Civil, concordado con el articulo 1365 del

mismo Cédigo.

Quinto: Por lo expuesto, es obvio que a la demandada recurrente no se
le puede considerar como ocupante precaria, sino por el contrario tiene
la calidad de arrendataria ya que ocupa el inmueble en virtud de un

contrato de duracién indeterminada.

Sexto: Ha quedado demostrado, que en Sentencia de Vista han
interpretado errbneamente el articulo 1700 del Cédigo Civil.

Por ello, la Corte Suprema declar6: FUNDADO el recurso de casaciony en

consecuencia NULA la sentencia de vista.

8.1.2. Criterio de la Casacion:

En la Casacién 896-1998-Amazonas, queda evidenciado que ante el
vencimiento del plazo contractual del arrendamiento no se convertiran en
ocupante precario, porque el titulo no ha fenecido sino existe una
continuacién de arrendamiento conforme el articulo 1700 del Cdodigo Civil
lo estipula. Asimismo, en el considerando cuarto de la casacion deja en
claro la Sala Suprema que el contrato de arrendamiento se convierte en
uno de duracioén indeterminada, hasta que el arrendador decida ponerle fin

ya sea via judicial o extrajudicial conforme el articulo 1703 del Cédigo Civil.

Siendo asi, se puede inferir de ésta casacion el criterio siguiente: Que un
arrendatario no puede ser nunca poseedor precario, asi el plazo
contractual del arrendamiento haya vencido, porque de serlo asi, éste se
convertird en uno de duracién indeterminada y cuando el arrendador
requiera la devolucién del bien, podra hacerlo directamente por via judicial
a través de una demanda de desalojo o por via extrajudicial que podria ser

una carta notarial, no siendo ésta Ultima requisito para iniciar la primera.
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8.1.3. Comentario:

Encontramos esta casacion de 1998, que también la tuvieron como base el
pleno jurisdiccional civil nacional de 2010, en el que se ha dado una correcta
interpretacion de los articulos 1700 y 1703 del Cédigo Civil.

A pesar que el derecho es cambiante, ésta interpretacion en estos tiempos
sigue siendo la correcta, puesto que la normatividad respecto al contrato de
arrendamiento no ha variado, pero, la doctrina ha variado su posicién en el
transcurso del tiempo, haciendo errar en la interpretacion de los articulos
mencionados, incluso empeoré con el precedente judicial del cuarto pleno

casatorio civil.

No tenemos ningln comentario negativo sobre ésta casacion, porque es la
interpretacion mas correcta, puesto que el arrendatario nunca podra
convertirse en poseedor precario, porque existira un titulo posesorio que lo
respalde que es el contrato de arrendamiento asi haya vencido el plazo
estipulado.

8.1.4. Conclusion:

Consideramos que ésta casacion debe servir de base para las siguientes
casaciones donde la controversia sea demandar desalojo por ocupacion

precaria o desalojo por vencimiento de contrato.

Con ésta Casacion, demostramos que antes del Cuarto Pleno Casatorio
Civil, la Corte Suprema resolvia de una manera distinta, se desconoce en
gqué se basO para determinar el precedente judicial donde sefiala al
vencimiento de contrato como supuesto de ocupacion precaria, pese a que

existia jurisprudencia suprema con criterio diferente al acogido.

8.2 Analisis y critica a la Casacién N° 3134-2000-LA MERCED
8.2.1. Resumen:
La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de La Republica

a) Materia del Recurso:

Manuel Avilés Pajuelo interpone recurso de casacion contra Sentencia de
Vista, que confirma la sentencia que declara fundada la demanda de

desalojo por ocupante precario.
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b) Fundamentos del Recurso:

La Sala Suprema ha estimado procedente el recurso de casacion por la
causal indebida del Art. 911 del Cédigo Civil, basandose en que ocupa el
inmueble no como precario sino como arrendatario del anterior

propietario.
c) Considerandos:

1. Para que la pretension de la demandante pueda prosperar, no solo
basta acreditar ser a propietaria del inmueble, sino que debe indicar
que el recurrente ejerce la posesion sin titulo alguno o cuando el que
tenia ha fenecido, conforme lo sefialado en el articulo 911 del Cédigo
Civil.

2. Cuando se vende un inmueble, si el arrendamiento no ha sido inscrito,
éste continla hasta que el adquiriente lo dé por concluido, asi lo

regula el articulo 1708, inciso 2 del Cadigo Civil.

3. En el presente proceso, se ha acreditado que el recurrente fue inquilino
del anterior propietario del bien inmueble. Por lo tanto, el arrendatario
no deviene en ocupante precario, porque posee con un titulo, como

inquilino.

4. Por ello, se concluye que se ha aplicado indebidamente el articulo 911
del Cdédigo Civil, siendo de aplicacion el inciso 1 del articulo 396 del
Cadigo Procesal Civil.

La Sala Suprema declara FUNDADO el recurso de casacion y declararon
IMPROCEDENTE la demanda, dejando a salvo el derecho del

demandante para que lo haga valer conforme a ley.

8.2.2. Criterio de la Casacion:

De la Casacion expuesta, se puede extraer que el criterio acogido es el

siguiente:

Que, en el supuesto que se celebre un contrato de arrendamiento, y el
arrendador vende la propiedad, no significa que el contrato que celebré
con anterioridad va a concluir s6lo hasta que el actual propietario asi lo

desee, pero ello no implica que el arrendatario se ha convertido en
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ocupante precario, porgue su titulo posesorio aun esté vigente hasta que el
actual propietario solicite la devolucién del bien, por lo que el actual
propietario pasard a ocupar el lugar del antiguo propietario en el
arrendamiento, hasta que decida lo contrario.

8.2.3. Comentario:

Consideramos que es una interpretacion adecuada por la que se ha
resuelto en casacion el conflicto de si es precario o tiene calidad de
arrendatario, pero asi como en esta Casacion deberia aplicarse en las
demas y tan s6lo tomar en cuenta lo que regula el Cadigo Civil, donde
expresamente sefala que el arrendatario puede continuar en posesion del
bien inmueble, asi el arrendador lo venda, si el contrato esta inscrito no
habria problema porque el actual propietario tendra que respetarlo, pero de
no estarlo como sucedi®é en la presente controversia, el arrendatario
continuara en el bien, asi haya vencido el plazo, tanto como lo permita el
actual propietario, por ello, si bien no se ha especificado en la Casacion,
pero con el nuevo propietario también procede la continuacién de
arrendamiento y convertirse en contrato de duracién indeterminada hasta
que el actual propietario decida ponerle fin que puede ser por aviso judicial

0 extrajudicial.

8.2.4. Conclusion:

Se concluye, nuevamente que el arrendatario no puede ser nunca
poseedor precario, asi el sujeto con quien celebré el contrato cambie,
puesto que el titulo posesorio mantendra su vigencia hasta que el nuevo

propietario solicite la devolucién del bien.

Con ello, acreditamos una vez mas que la Corte Suprema antes del Cuarto
Pleno Casatorio resolvia a favor del desalojo por vencimiento de contrato,
aplicando la normatividad vigente sobre contrato de arrendamiento y
desalojo, pero pese a ello, optd por un criterio totalmente diferente y

desconcertante al momento de fijar el precedente judicial.

8.3 Analisis y critica ala Casacion N° 3595-2000-LIMA
8.3.1. Resumen:

1. El recurrente invoca el articulo 386 del CPC denunciando como agravios:
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a) La interpretacion errénea del articulo 911 del Cdédigo Civil y su
consecuente aplicacion indebida, puesto que el articulo sefiala que es
precario cuando el titulo posesorio ha fenecido, no habiendo tenido en
cuenta lo documentos adjuntados en la demanda, con los que se
demuestra la propiedad del bien inmueble, violandose asi los principios
del debido proceso.

b) La inaplicacion del articulo 979 del C.C, vinculaba a la copropiedad que
los recurrentes tienen, no ha sido aplicada, la misma que sustenta
exactamente lo contrario a lo sefalado por la Sala Superior, que

erroneamente ha manifestado que no le asiste derecho.

c) La contravencion de las normas que garantizan el derecho a un debido
proceso, que la Sala ha considerado medios probatorios
extemporaneos, violandose asi el legitimo derecho de defensa y el
principio de preclusién procesal sefialado en el articulo 374 del C.P.C.

2. En cuanto al primer agravio se advierta que la Sala de mérito, sobre la
base de la prueba actuada ha concluido que el demandado ingreso¢ al
inmueble como inquilino por lo que no tiene la condicion de precario,
siendo evidente que el recurrente, lo que en el fondo pretende al amparo
de la causal invocada, es una nueva valoracion de la prueba actuada,

orientada a establecer la condicion de precario del emplazado.

3. Que, en lo que respecta al tercer agravio, se advierte que la Sala de mérito
no ha basado su decisibn en pruebas ofrecidas de manera extemporanea
sino en una apreciacion razonada de todos los medios de prueba valorados

en un conjunto, no apreciandose la contravencién denunciada.

No habiéndose cumplido con los requisitos de fondo establecidos en el
articulo 388 del C.P.C., declararon IMPROCEDENTE el recurso de casacion.

8.3.2. Criterio de la Casacion:

En este caso, esta en estudio el auto-calificatorio del recurso de casacion, por
lo que, declararon improcedente el recurso de casacion porque no reunié los
requisitos de procedibilidad. En este auto se evallan los aspectos de forma,
pero hay que resaltar que menciona en uno de sus considerandos, que el

arrendatario seguira siendo arrendatario y no tendra la calidad de poseedor
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precario, siempre y cuando celebre el contrato de arrendamiento, anterior a la

compraventa del bien.

8.3.3. Comentario:

Puesto que es un auto calificatoria del recurso de casacion, no se ha
analizado el fondo de la controversia, pero a grandes rasgos se ha hecho
mencion dejando en claro que el arrendatario no puede pasar a ser ocupante
precario cuando la adquisicion del titulo fue con anterioridad a la venta del
bien. Porque de suceder lo contrario, que celebre contrato de arrendamiento
con el antiguo propietario cuando ya se ha vendido el bien, éste contrato seria
nulo, no tendria validez; puesto que el antiguo propietario ya no tiene
derechos sobre el bien, ya no estd facultado para ello, entonces aqui el
arrendatario si convertiria en un ocupante precario porque no tendria
legitimidad sobre la posesion, no existiria un titulo posesorio que respalde su
posesion. Pero éste no es el caso, aqui existe un titulo que es el contrato de
arrendamiento y que el derecho a la posesion lo obtuvo antes de la venta, por

lo que, no afecta su derecho y por ende no se convierte en precario.

8.3.4. Conclusioén:

Con ésta casacion queremos resaltar, que una vez mas queda evidenciado
gue el arrendatario no puede convertirse en ocupante precario, asi el bien se
enajenado con posterioridad, porque el articulo 1708 inciso 2, sefiala que el
propietario puede concluirlo en cualquier momento, entonces cuando lo haga
tendra que hacerlo mediante desalojo por vencimiento de contrato o una carta
notarial, en el articulo en ningln momento menciona que el titulo se da por
concluido con la sola venta. Siendo asi, queda una vez mas demostrado que
habiendo criterio que aplica de forma correcta la normatividad, la Corte
Suprema opté por acogerte a un criterio contrario y sefialar que es un

supuesto de ocupacion precaria, lo cual es decepcionante.

8.4 Analisis y critica ala Casacién N° 196-2001-LIMA
8.4.1. Resumen:

1. Don Gustavo Espinoy Chura interpone recurso de casacion bajo los

siguientes fundamentos:
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a) Interpretacion erronea del Articulo 1700 del Cédigo Civil, porque habiendo
solicitado la demandante extrajudicialmente (mediante carta notarial) la
devolucion del bien inmueble antes de la fecha de vencimiento del plazo,
esta extinguiendo toda relacién contractual arrendaticia, por lo que no se
entiende que haya continuacién del arrendamiento, sino el fenecimiento
de éste, desde la fecha en que la accionante mediante carta notarial

solicitd la devoluciéon del inmueble.

b) Interpretacion errénea del articulo 1704 del Codigo Civil, porque el hecho
que la arrendadora tenga derecho a cobrar la penalidad convenida o una
prestacion igual a la renta del periodo precedente, no implica que el
contrato de arrendamiento siga existiendo y por ende la relacion

arrendaticia.

c) Inaplicacién del articulo 911 del Cddigo Civil, puesto que el titulo ha

fenecido con la carta notarial y su condicion es de ocupante precaria.

d) Aplicacion indebida del articulo 1069 del Cédigo Civil, manifestando que
dicho articulo nada tiene que ver con el presente proceso de desalojo,

por cuanto hace referencia a la ejecucién de bienes prendados.

e) Contravencion de las normas que garantizan el derecho a un debido
proceso, ya que se ha transgredido el articulo IX del Titulo Preliminar del
CPC al contravenir lo dispuesto en el inciso 3 del articulo 50 del mismo

Cadigo.

2. Que, en cuanto a los cargos b) y ¢), habiéndose concluido el contrato de
arrendamiento, el arrendador tiene la opcién, entre otras, de exigir una
prestacion igual a la renta del periodo precedente hasta la devolucién
efectiva, como refiere el articulo 1704 del cédigo civil, por lo que mientras no
ocurra la devolucion del bien, se entiende la subsistencia del titulo, y al

persistir esta situacion la posesion del recurrente no es precaria.

3. El recurso no cumple con los requisitos de fondo del inciso 2 del articulo 388
del CPC y es de aplicacion en articulo 392 del CPC, por lo que declararon
IMPROCEDENTE el recurso de casacion.
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8.4.2. Criterio de la Casacion:

Esta casacion carece con alguno de los requisitos para que proceda el
recurso de casacion y se cuestione sobre el fondo de la controversia. Sin
embargo, la Sala Suprema en esta oportunidad deja en claro su criterio
respecto a que el recurrente sefiala que la exigencia del pago de penalidad
nada tiene que ver con que si concluyo el arrendamiento, mencionando que
un precario puede pedir penalidad. Ante lo sefialado, la Sala Suprema deja
en claro que el articulo 1704 del Cédigo Civil menciona que mientras no
ocurra la devolucion del bien el titulo subsiste, y es que en la norma sefiala
que empieza a computarse una penalidad desde que vence el plazo
contractual o desde que se realiz6 el aviso de conclusién de arrendamiento,
pero mientras no se dé la devolucion el arrendamiento no concluye, existe la
relacién juridica entre arrendador y arrendatario, por ello no podria ser
poseedor precario como lo manifiesta el recurrente en su recurso de

casacion.

8.4.3. Comentario:

Si bien sobre la penalidad no es nuestro tema de investigacion, pero es
importante recalcar que un poseedor precario es aquel que no tiene titulo
alguno que respalde su posesion, al no tener un titulo, no puede regirse por
las normas del contrato de arrendamiento y pedir una penalidad o el pago de
la renta, porque ello sélo pueden hacerlo quienes mantienen una relacién
juridica valida y que son los efectos de su relacién juridica, por lo que ain
existe un titulo que los vincula y que les permite solicitar el pago de rentas
atrasadas, asi como una penalidad por el tiempo que demore en hacer
efectiva la entrega del bien, y esto sélo se permite cuando hay un contrato
de arrendamiento de por medio, asi que estamos de acuerdo, con éste
criterio, puesto que a quien ocupa el bien en calidad de poseedor precario
no se le puede exigir penalidad ni que pague la renta, porque no tiene
ningun titulo que lo respalde ni mantiene ninguna relacion juridica con el

propietario, porque de serlo asi convertiria en legitima la posesion.

8.4.4. Conclusioén:

Queda una vez mas comprobado, que el arrendatario no puede convertirse
en poseedor precario, puesto que aunque via extrajudicial se haya requerido

la devolucién del bien, la relacion subsiste porque en el caso de que no haya
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cumplido con el pago de la renta se le puede exigir que cancele, en caso
demore el arrendatario en devolver el bien, se puede exigir el pago de una
penalidad, éstos son efectos que permite hacerse efectivo mediante via
judicial o extrajudicial, lo que un ocupante precario no podria requerirlo
porque precario consiste en no tener un titulo vigente que respalde su
posesion, el pedir una penalidad se esta sometiendo a los efectos del
contrato de arrendamiento y con ello aceptando que existe un titulo que

respalda la posesion del bien y se caeria la teoria del ocupante precario.

Sin embargo, la Sala Suprema no ha tomado en cuenta éstos fundamentos
por los cuales ha resuelto anteriores casaciones, y ha sefalado al
vencimiento de contrato supuesto de ocupacion precaria, sin tener en
cuenta, la jurisprudencia suprema, la normatividad que es clara y precisa en
lo que respecta a contrato de arrendamiento, pero aun asi no ha sido

materia de analisis.

8.5 Analisis y critica a la Casacion N° 272-2001-CANETE
8.5.1. Resumen:

La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica:
a) Materia del Recurso:

La demandada Francisca Sanchez Usurin interpone recurso de casacion
contra la sentencia de vista que confirma la sentencia que declara fundada

la demanda de desalojo por ocupacion precaria.
b) Fundamentos del recurso:

La Corte ha estimado procedente el recurso porque se ha inaplicado en la
sentencia recurrida los articulos 1703 y 1704 del C.C. al haberse tramitado
un proceso de desalojo por ocupacion precaria en lugar de aviso de

despedida.
¢) Considerandos:

1. El actor dio en alquiler el canchén de su propiedad por una merced
conductiva y al término de un afio, que se vencio el plazo y el contrato
no se prorrogo, pero tampoco los ocupantes han pagado el alquiler, por

lo que el contrato ha fenecido y que los ocupantes se niegan a hacer la
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devolucion del inmueble. Que los demandados al apelar la sentencia de
primera instancia sefialaron que es un absurdo que se les este
demandando desalojo por ocupacion precaria porque su condicion es
de arrendatarios.

2. Las conclusiones de la sentencia de vista recurrida que confirmé la
apelada no se a justan a la naturaleza del contrato de arrendamiento, el
gue no se extingue automaticamente por la falta de pago de la renta, lo
cual si bien es una causal de resolucion, permite la continuacion del
contrato si los arrendatarios permanecen en el uso del bien, hasta que

el arrendador solicite la devoluciéon del mismo.

3. La Sala de origen debi6 haber aplicado las disposiciones contenidas en
los articulos 1703 y 1704 del C.C. por tener los demandados la

condicién de arrendatarios.

4. Que la normatividad establece que para poner término a un contrato de
arrendamiento de duracion indeterminada, como en el caso presente, se
debe dar aviso judicial o extrajudicial al otro contratante, antes de
proceder su desalojo, requisito que la demanda no cumple, ya que se
basa en la causal de ocupacion precaria, por lo que se ha afectado su
Procedibilidad.

En consecuencia, se declara FUNDADO el recurso de casaciéon y por ende
NULA la sentencia de vista. REVOCARON la sentencia apelada que declara
fundada la demanda reforméandola declararon IMPROCEDENTE dicha

demanda sobre desalojo por ocupacién precaria.

8.5.2. Criterio de la Casacion:

El criterio acogido es que aunque el arrendatario no haya cumplido con
pagar la renta de forma mensual, no significa que el titulo ha fenecido, que si
bien la norma sefiala como causal de resolucion del contrato, pero no indica
que cada vez que se atrase en los pagos de la renta el contrato se
resolverd, porque el arrendamiento puede continuar, hasta que el
arrendador solicite la devolucion del bien, que sera alli donde se dara por
concluido pero sus efectos continuaran como solicitar el pago de la renta y

una penalidad.
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Asimismo deja establecido que un contrato de duracion indeterminada que
puede provenir de una continuacién de arrendamiento o porque asi se
establecio desde un inicio, por lo que, en éste caso tiene la opcion de pedir
la devolucion del bien sea judicial o extrajudicial, las dos vias son
aprobadas.

8.5.3. Comentario:

Coincidimos con la forma en que se ha resuelto ésta casacion, puesto no
necesariamente por no pagar la renta significa que el contrato concluya,
puesto que por via judicial o extrajudicial podria solicitar el pago y el

arrendamiento continuar, asi haya vencido el plazo contractual.

8.5.4. Conclusioén:

El arrendamiento sélo concluira cuando el arrendador solicite la devolucion
del bien, pero ello, no quiere decir que la relacién juridica que existe entre
arrendador y arrendatario termina porque ésta continuara hasta que el
arrendatario cumpla con devolver el bien, pagar la renta si no lo hizo, pago

de penalidad si correspondiera el caso.

Con ello, culminamos sefialando que en las cinco casaciones tratadas con
diferentes casos pero similares en la idea que los demandantes tienen la
interpretacion errada al sefialar que un arrendatario puede convertirse en
ocupante precario, esa tesis se ha traido abajo con el sustento de éstas
casatorias, viéndose incoherente la decision que tomé la Sala Suprema que
el precedente judicial sefialara al vencimiento de contrato como supuesto de

ocupacion precaria.
8.6 Analisis y critica al IV Pleno Casatorio Civil

A continuacién vamos a desarrollar y analizar los aspectos relevantes del Cuarto
Pleno Casatorio Civil, puesto que el tiempo y el tema de estudio no nos permite
desarrollar sobre todas las reglas dictadas como precedente judicial o llamada
“doctrina jurisprudencial” como lo ha realizado el Pleno, resaltaremos sobre la

regla de que el vencimiento de contrato es un supuesto de ocupacion precaria.
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8.6.1. Base tedrica de los Plenos Civiles de la Corte Suprema:

Los Plenos Civiles se incorporaron con la vigencia del Cédigo Procesal Civil
de 1993, regulado en su articulo 400, prescribiendo lo siguiente antes de la

modificatoria:

“Cuando una de las Salas lo solicite, en atencion a la naturaleza de la decisiéon a tomar
en un caso concreto, se reuniran los vocales en Sala Plena para discutirlo y resolverlo.

La decisién _gue se tome en mayoria absoluta de los asistentes al Pleno

constituye doctrina jurisprudencial y vincula a los érganos jurisdiccionales del

Estado, hasta que sea modificada por otro pleno casatorio.

Si los Abogados hubieran informado oralmente a la vista de la causa, seran citados
para el pleno casatorio.

El pleno casatorio sera obligatorio cuando se conozca que otra Sala esta interpretando
o0 aplicando una norma en un sentido determinado.

El texto integro de todas las sentencias casatorias y las resoluciones que declaran
improcedente el recurso, se publican obligatoriamente en el diario oficial, aunque no
establezcan doctrina jurisprudencial. La publicacion se hace dentro de los sesenta

dias de expedidas, bajo responsabilidad”. (El resaltado es nuestro)

La intencién de éste articulo era poner fin a la incertidumbres juridicas,
uniformizando la jurisprudencia que tendra efecto vinculante y divulgar los
precedentes a través de El Diario Oficial El Peruano. Es asi que, la doctrina
jurisprudencial sefiala que tiene caracter vinculante para todos los érganos
jurisdiccionales del pais, esto quiere decir que ante casos similares tiene
que tener en cuenta lo que ha sefialado la Corte Suprema mediante doctrina
jurisprudencial hasta que ese criterio sea cambiado por otro pleno casatorio.
Con la regulacién de éste articulo que fue dado en 1993 recién en el 2007
se dio el primer y en el 2008 el segundo pleno casatorio. Fueron catorce
afos que la norma estuve en desuso, habiendo tantos temas controversiales
por los cuales deberia establecerse principios rectores para solucionar

determinada controversia.

Mediante Articulo 1 de la Ley N° 29364, publicada el 28 mayo 2009, se
modificé el articulo 400 del Codigo Procesal Civil, encontrandose vigente en

la actualidad:

“La Sala Suprema Civil puede convocar al pleno de los magistrados supremos

civiles a efectos de emitir sentencia que constituya o varie un precedente

judicial.
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La decisién que se tome en mayoria absoluta de los asistentes al pleno

casatorio constituye precedente judicial vy vincula a los o6rganos

jurisdiccionales de la Republica, hasta gue sea modificada por otro

precedente.
Los abogados podran informar oralmente en la vista de la causa, ante el pleno

casatorio.
El texto integro de todas las sentencias casatorias y las resoluciones que
declaran improcedente el recurso se publican obligatoriamente en el Diario
Oficial, aunque no establezcan precedente. La publicacién se hace dentro de
los sesenta dias de expedidas, bajo responsabilidad”. (El resaltado es
nuestro)

El legislador modificé ciertos articulos referentes al recurso de casacion,
puesto que el proyecto de ley, sefiala que la manera como esta regulado
el recurso de casacion, afectando de manera directa en su
funcionamiento, siendo utilizado indebidamente como mecanismos para
acceder a una eventual “tercera instancia”, dilatando de esta manera las

sentencias emitidas por las Cortes Superiores.

Asimismo, en el proyecto de ley aprobado, manifest6 que esto ha
originado un inadecuado cumplimiento a la unificacion de la
jurisprudencia como fin del Recurso de Casacion, textualmente advierte’”
“Para el cumplimiento adecuado de esta funcién resulta necesario no solo que la
Corte Suprema cumpla en forma eficiente la actuacion del derecho objetivo, sino
que genere jurisprudencia de observancia obligatoria que permita la
predectibilidad de sus decisiones”. Bajo éstos fundamentos se realiza la
modificatoria de una llamada doctrina jurisprudencial a un llamado
precedente judicial, que se dara ante la emisibn de una Sentencia
Casatoria, donde el tema de controversia servira para dilucidar algunos

criterios interpretativos que deben uniformizarse.

Pero con la sesion del Cuarto Pleno Casatorio Civil, evidenciamos que ha
sido mal llamado como doctrina jurisprudencial cuando este término ya

estaba derogado y habia sido reemplazado por precedente judicial.

Es asi que, el propio legislador ha reconocido la importancia de

convocarse a pleno casatorio para sefialar precedentes judiciales en

" Dictamen de la Comision de Justicia y Derechos Humanos recalcado en los proyectos de ley N°672-
2006-CR., 749-2006-PE., 1725-2007-CR, 1726-2007-CR y 2881-2008-CR., que propone modificar
diversos articulos del Codigo Procesal Civil referidos al recurso de casacion.
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determinado caso en concreto, que se aplicara para todas las salas
supremas Yy todos los 6rganos jurisdiccionales de menor rango. Puesto
gue hoy en dia, la jurisprudencia se encuentra en un plano superior a la
propia legislacién, asi lo han sefialado diversos juristas y asi se observa
en la préactica.

La necesidad de establecer criterios interpretativos uniformes respecto a
determinada figura juridica, por el hecho que el Cédigo Civil es de 1984 y
el Codigo Procesal Civil de 1993, con vigencia ambos, por mas de veinte
afos. Sabemos que la sociedad es cambiante y con ello el derecho, por
lo que, van surgiendo nuevas probleméticas que no se encuentran
reguladas en el ordenamiento juridico, pero que ante el vacio legal se
tiene que aplicar otras fuentes del derecho, como la jurisprudencia,
teniendo bastante relevancia hoy en dia la jurisprudencia, porque en ésta
el juez no sélo aplica la ley sino emplea una realizar una debida
motivacion a la legislacion, el cual emplea un razonamiento acorde con

los principios del derecho.

Gonzalez Barron™ sefala que “El activismo judicial de la época reciente,
encabezado por los Tribunales Constitucionales, da una idea clara que el
Juez se encuentra hoy en un estadio superior al Legislador. Aquel da
soluciones, este crea problemas, aquel debe ser flexible al caso concreto,
este es riguroso y estricto; aquel permite hacer justicia, este se revela

como inequitativo”

Por ello, consideramos que el realizar Plenos Casatorios es una buena
opcién para lograr el triunfo del Derecho, porque uniformiza criterios, de
este modo, 6rganos jurisdiccionales de rangos inferiores no van a tener
sentencias contradictorias porque existiria un criterio dado por la Corte
Suprema que es de observancia obligatoria para todos, y de ese modo
tendria que resolver todos hasta que se varié dicho criterio por otro pleno

casatorio.

Sin embargo, al momento de fijarse precedentes judiciales debe tomarse
en cuenta, doctrina y jurisprudencia suprema que ha resuelto sobre el

mismo caso, y evaluar los pro y contra para las partes procesales sobre

® GONZALES BARRON, Gunther. La posesion precaria. Segunda Edicién. Jurista Editores.

Lima.2014.pp.251-252.
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determinada controversia, puesto que no puede sefialarse precedentes
judiciales sin tener en cuenta todos estos aspectos, que en la practica
solo terminan complicando mas el problema, como ha sucedido con el

precedente judicial del Cuarto Pleno Casatorio Civil.

8.6.2. Los Plenos Civiles en la experiencia:

Se anhelaban el ingreso de los plenos desde hace mucho tiempo, cuando la
norma lo invoc6 en 1993 a través del Cddigo Procesal Civil, sin embargo,
después de catorce afios empezd a aplicarse. Sin embargo, hasta el
momento los resultados han sido modestos en la practica y criticables en
cuanto al contenido intrinseco de las decisiones. Tenemos los siguientes

plenos casatorios que se han dado:

Primer Pleno Casatorio a través de la Casacion N°1465-2007-Cajamarca, el
cual ha sido cuestionable, pues identifica una transaccion extrajudicial con

otra judicial.

Segundo Pleno Casatorio Civil a través de la Casacion N° 2229-2008-
Lambayeque, se limita a reconocer que la coposesion puede llevar a una
adquisicion compartida de la propiedad y no resuelve cuestiones

importantes sobre la usucapion.

Tercer Pleno Casatorio Civil a través de la Casacion N° 4664-2010-Puno,
esta referido a la indemnizacién en el divorcio por separacion de hecho, lo
que ha terminado desprotegiendo a las victimas, pues el juez fija
oficiosamente un resarcimiento, sin prueba, por lo cual el monto

normalmente establecido resulta infimo.

Cuarto Pleno Casatorio Civil a través de la Casacion N° 2195-2011-Ucayali,
en el que hace mencién los supuestos en que se considera poseedor
precario, respecto a éste pleno ha sido decepcionante para la mayoria de la
doctrina, puesto que la Corte Suprema ha ratificado su doctrina tradicional,
sin resolver problemas anteriores, al contrario, con ello ha creado problemas

nuevos.

Quinto Pleno Casatorio Civil a través de la Casacion N° 3189-2012-LIMA
NORTE, que trata sobre la pretension de impugnacion de los acuerdos de la

Asociacién Civil.
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Sexto Pleno Casatorio Civil, a través de la Casaciéon N° 2402-2012-
Lambayeque, se refiere al valor de las liquidaciones unilaterales de deuda
por parte de las entidades bancarias o financieras.

El Ultimo, que es el séptimo pleno casatorio civil que en audiencia publica el
dia 17 de julio del 2015, trato sobre un tema verdaderamente polémico a lo
largo de los afios, que debe prevalecer el derecho de la propiedad no

inscrita pero con fecha anterior a un embargo inscrito.

En suma, los Plenos no han cumplido, por lo menos hasta el momento,
ninguna de sus funciones, pues el maximo Tribunal no ha logrado liderar
corrientes juridicas novedosas, ni ha influido en la doctrina, pues al
contrario, ha generado negativa al aceptar el criterio de los plenos casatorios
y que el debate sobre la misma controversia se mantenga, en especial, en el
cuarto pleno casatorio civil, donde sefiala situaciones del ocupante precaria.
Sin embargo, a mi criterio considero, que el realizar una Audiencia Publica
para llevar a cabo el Séptimo Pleno Casatorio Civil es una buena idea,
porque juristas reconocidos pueden opinar sobre el tema, y asi la Corte
Suprema tome una mejor decisién respecto al tema de controversia que se

esta tratando.

8.6.3. Las reglas vinculantes del Cuarto Pleno y la tesis acogida:

Llevado a cabo el Cuarto Pleno Casatorio Civil (Casacion N°2195-2011-
Ucayali), donde las Salas Civiles Permanentes y Transitorias de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica se reunieron para uniformizar criterio
sobre los supuestos de ocupacion precaria, el dia 03 de agosto del 2012,
publicando en El Diario Oficial EI Peruano, dicho Pleno Casatorio el dia 25de
Julio del 2013., en el cual se utiliza el término “doctrina jurisprudencial”
cuando ya no se encontraba regulado desde el afio 2009, sino debid
indicarse el término “precedente judicial”’, conforme lo ha regulado el articulo
400 del C.P.C., pero asi sea doctrina jurisprudencial o precedente judicial,
tienen en comun que los dos buscan generar jurisprudencia vinculante a fin

de uniformizar criterios, y que las reglas quedaron de la siguiente manera:

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

extinguido el mismo.
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2. Cuando se hace alusion a la carencia del titulo o al fenecimiento del mismo, no se
esta refiriendo 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 seré la propiedad, sino el

derecho a poseer.

3. Interpretar al 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 Cédigo 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 Cadigo 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
restitucién de un predio. Por otra parte, en lo que atafie a la legitimacién 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

posesién, porque nunca lo tuvo o el que tenia fenecid.
5. Se consideran como supuestos de posesion precaria a los siguientes:

5.1. Los casos de resolucion extrajudicial de un contrato, conforme a lo dispuesto
por los articulos 1429 y 1430 del Cédigo Civil. En estos casos se da el supuesto
de posesion precaria por haber fenecido el titulo que habilitaba al demandado
para seguir poseyendo el inmueble. Para ello, bastara que el Juez, que conoce el
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 esta resolucion prevista por la ley o el contrato, sin decidir la validez
de las condiciones por las que se dio esta resolucién. 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. Seréd caso de titulo de posesion fenecido, cuando se presente el supuesto
previsto por el articulo 1704 del Cddigo Civil, puesto que con el
requerimiento de la devolucién del inmueble se pone de manifiesto la
voluntad del arrendador de poner fin al contrato. No constituird 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
resuelve el contrato sino que, por imperio de la ley, se asume la
continuacion del mismo hasta que el arrendador le requiera la devolucién

del bien. Dada esta condicidn, recién se puede asumir que el poseedor ha
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pasado a constituirse en poseedor precario por fenecimiento de su titulo.

(Tema de Investigacién)

5.3. Si en el tramite de un proceso de desalojo, el Juez advierte la invalidez absoluta
y evidente del titulo posesorio, conforme lo prevé el articulo 220 del Cédigo Civil,
s6lo analizara dicha situacién en la parte considerativa de la sentencia, sobre
nulidad manifiesta del negocio juridico, y declarard fundada o infundada la
demanda Unicamente sobre el desalojo, dependiendo de cual de los titulos de

presentados por las partes es el que adolece 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 Cédigo 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 improcedencia de la demanda, bajo el sustento de que previamente
deben ser discutidos dichos derechos en otro proceso. Por el contrario, lo Gnico
que debe verificarse es si el demandante tiene derecho o no a disfrutar de la
posesién que invoca, dejdndose 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
impligue que esta facultado para decidir sobre la usucapién. Siendo asi, se
limitara a establecer si ha surgido en él la conviccion 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 devolucién del inmueble.

6. En todos los casos descritos, el Juez del proceso no podra expedir una sentencia
inhibitoria, sino que deberd 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 respecta a lo dispuesto por el articulo 601 del Cédigo Procesal Civil,

cuando ya ha prescrito el plazo para interponer la pretensién interdictal, el
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accionante no podra optar por recurrir al desalojo para lograr la recuperacion de

su bien.

Nos centramos en el supuesto 5.2 del precedente judicial del pleno, en el
gque establece que ante el supuesto que haya vencido el plazo contractual
del arrendamiento, y si el arrendador haya manifestado su voluntad de
querer la devolucién del bien mediante carta notarial, desde ese momento el
contrato concluye y por ende, el arrendatario se convertira en poseedor

precario.

Mucho antes del Cuarto Pleno, dos juristas reconocidas se habian
pronunciado sobre esta controversia, teniendo dos tesis totalmente

opuestas.

Lama More™ considera que el arrendatario podria devenir en precario por
titulo fenecido, como sustento ha citado a cuatro ejecutorias supremas:
Casacion N° 2717-2002-Lima, Casacion N° 2755-2002-Callao, Casacion N°
3467-2002-Callao y la Casacién N° 1437-2003-Lima, en las que han tenido
como criterio que en el caso que un arrendador solicite la devolucion del
inmueble al arrendatario, de ese momento, éste Ultimo se convertird en

poseedor precario con titulo fenecido, posicidon a la que el jurista se adhiere.

Postulando una tesis opuesta, Gonzales Barron, considera que el
arrendatario no cumple con la restitucién del bien al vencimiento del plazo
ello no significa que “el contrato a fenecido”, pues justamente existen
muchas cuestiones pendientes de ejecutar, especialmente los deberes de
liquidacién, que se justifican y explican Unicamente por la existencia del
contrato. Asi, ¢Por qué luego del vencimiento del plazo, el arrendador tiene
derecho de exigir devolucién del bien? (Obligacion por parte del arrendatario
regulada por el articulo 1681, inciso 10 del Cdodigo Civil). La respuesta es
sencilla: la mencionada obligacion nace precisamente del contrato, que adn

subsiste y no esta fenecido. El autor®® agrega que:

El arrendatario sigue obligado a devolver el bien, a pagar la renta, a pagar la penalidad; y

todo ello por efecto directo de la relacién juridica nacida del contrato.

”® LAMA MORE, Héctor Enrique. La posesion y la posesion precaria. El nuevo concepto del precario y la
utilidad de su actual regulacion en el derecho civil peruano. Editorial Grijley. Lima. 2007. pp.151-158.
8 GONZALES BARRON, Gunther. La posesion precaria. Segunda Edicion. Jurista Editores. Lima. 2014.
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Una cosa es, por tanto, el vencimiento del plazo, que hace exigible algunos derechos,
entre ellos los de liquidacion; y otra cosa muy distinta es la extincion absoluta de la
relacion juridica, que no se produce por el solo transcurso del plazo cuando aun se

encuentran pendientes los deberes propios de liquidar el vinculo.

Por el contrario, si el contrato hubiese “fenecido” (al estilo de Lama More), entonces
resultaria imposible el cobro de la clausula penal, o de la renta, pues el negocio en donde
aguella consta estaria extinto y fuera del mundo juridico. En tal caso, el articulo 1700 C.C,
concordante con el articulo 1704 CC., seria una curiosidad juridica, casi un absurdo, pero

no lo es

Es asi que en el supuesto 5.2 del Cuarto Pleno Casatorio se evidencia
que la tesis por la que opt6 la corte suprema en su mayoria fue la de

Lama More, y un voto en minoria acogio la tesis de Gonzales Barron.

8.6.4. La sentencia del Cuarto Pleno se apoya exclusivamente en la letra del
art. 911 del Codigo Civil.

De forma general, en el Pleno se evidencia que a lo largo del desarrollo de la
controversia, asi como al momento de sefialar el precedente judicial, ha
tenido como base el articulo 911 del Cédigo Civil para definir lo que es
precario, haciendo una interpretacion literal de la norma. Siendo de gran
preocupacion que en la sentencia y en especial en el precedente judicial 5.2
del Pleno, no se evidencie una debida motivacion de los jueces supremos,
salvo que todo nos remite el articulo 911 del Cédigo Civil, pero no da mayores
fundamentos, no expresa el razonamiento que aplic6 para llegar a determinar
gue tal figura deberia ser precaria, sélo saca conclusiones que no tiene titulo
o ha fenecido pero no evalla la situacion, ni tampoco ha tenido en cuenta,
gue estos supuestos seran de observancia obligatoria para todos los érganos

jurisdiccionales inferiores y las complicaciones que podria ocasionar.

El pleno no hace diferencia entre acciones posesorias y acciones reales, por
el contrario a las dos las ha unido en una sola figura que se tramita via
sumarisima como es el desalojo, el cual con este precedente judicial también

funciona como reivindicatoria.

Rescatando éstos aspectos de forma general, podemos evidenciar que el
Cuarto Pleno Casatorio Civil carece en muchos aspectos y que en su intento
por regular los supuestos de poseedor precario, que por afos, no se han
tenido establecido, ha terminado complicando las cosas, porque ahora por un

proceso de desalojo por ocupacién precaria, podran resolver reivindicatoria,

171

——
| —



prescripcion adquisitiva, nulidad de acto juridico, entre otros. Ademas, que
este tipo de proceso no limita a que una de las partes inicia otro proceso mas
lato como es el de conocimiento para tratar sobre la reivindicatoria, en el cual
solo se habra perdido tiempo y dinero. Puesto, que el hecho que en el
proceso de desalojo el demandante haya obtenido una sentencia favorable,
iniciando una accion reivindicatoria podria obtener una demanda infundada y

perder la propiedad del bien.

8.6.5. El Cuarto Pleno infringe normas legales expresas:

Como manifiesta Gonzéales Barréon®, cuando el cuarto pleno casatorio sefiala
que el titulo ha fenecido entiende dos supuestos por lo que podria darse el
fenecimiento del titulo y por ende convertirse en precario, y que son: a) Los
contratos con plazo vencido y b) contratos de arrendamiento con plazo
vigente, sin embargo, el arrendador vende el bien a un tercero. Es evidente,
gue el Pleno ha sefialado dichos supuestos sin considerar que ha inaplicado
normas legales, que son base para solucionar en cada caso y que lo

trataremos a continuacion.

a) Cuando existe un contrato con plazo vencido: El Pleno hace mencion,
interpretando errébneamente el articulo 1704 del Cédigo Civil, sefialando
que después de vencido el contrato de arrendamiento y el arrendador
solicite la devolucién del bien, entonces se producira el fenecimiento del

titulo, convirtiéndose el arrendatario en precario.

Pero el Pleno Casatorio al determinar dicho criterio, no se ha percatado
gue ha infringido normas como la tercera disposicion modificatoria del

Cddigo Procesal civil que sefala lo siguiente:

“Se modifica la Tercera Disposicion Final del Decreto Legislativo 709, que queda

redactada de la siguiente manera:

Tercera Disposicion Final.- Las pretensiones de restitucion de inmuebles por
vencimiento de plazo de contrato de arrendamiento, de que trata este Decreto
Legislativo, se tramitan conforme a lo dispuesto para el proceso de Desalojo en el

Cadigo Procesal Civil.”

Este dispositivo legal ha sido infringido porque sefiala que la pretension

que corresponde invocar ante el vencimiento del contrato es la de

& Op. Cit. pp. 267-274.
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desalojo por vencimiento de contrato y no la de ocupacion precaria,

conforme la norma legal ha sefialado de manera clara y precisa.

De este modo, la Corte Suprema aplicé el articulo 911 del Cédigo Civil
para inaplicar la Tercera disposicion modificatoria del Codigo Procesal
Civil, pese a que ésta ultima es regulada con fecha posterior.

Aplicando el razonamiento, que sucede cuando se concluye el arrendamiento,
el arrendatario debe devolver el bien, pagar las rentas que queden
pendientes, siendo asi, finaliza el plazo contractual pero el vinculo entre el
arrendador y arrendatario siguen porque hay obligaciones pendientes que
deben cumplirse y de no hacerlo de forma voluntaria, el arrendador debe
exigirlas utilizando los mecanismos de defensa de la posesion, y que el
tiempo que demore en hacer entrega del bien, se estara computando una
penalidad. Es asi que estas obligaciones solo se podra exigir su cumplimiento
si de por medio existe un contrato. Este razonamiento es aplicado para todos
los titulos juridicos. Si el arrendatario no cumple con su obligacién de devolver
el bien, el contrato se mantiene para hacer efectivo el cumplimiento de todas
las obligaciones que quedaron pendientes, lo cual significa que asi venza el
plazo contractual del contrato y el arrendador haya dado por concluido el
arrendamiento, todavia existe una relacién juridica, puesto que el arrendatario
sigue obligado a devolver el bien, a pagar la renta o una penalidad en caso el
arrendatario se rehuse a devolver el bien. Caso distinto seria mencionar la
extincién absoluta de la relacién juridica, porque por ello, entendemos que
sera cuando no existe pendiente ninguna obligacion o derechos por exigir, es
decir, en el caso de que la relacion juridica se extinga, que ya no exista titulo
gue respalde la posesion al arrendatario, no podra exigir la devolucion del
bien, el pago de renta y penalidad, porque seria contradictorio mencionar no
existe ninguna relacion juridica entre ambas partes, sin embargo si debe
pagar renta y devolver el bien, porque tener obligaciones uno con el otro si no
existe relacion alguna que los vincule. Por estos fundamentos, ante el

vencimiento del contrato, el arrendatario nunca podria ser precario.

b) Cuando el arrendador vende el bien a un tercero, existiendo previamente

un contrato de arrendamiento vigente:

Esta hipo6tesis en el Pleno ha sido catalogada como un supuesto de
poseedor precario, pero como podria un arrendatario con contrato vigente

ser un poseedor precario y que el nuevo propietario, quien no fue parte del
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contrato pueda emplear la pretensién de desalojo por ocupacién precaria
para recuperar el bien, cuando si lo que desea es poseer el bien, cuando
nunca lo ha hecho, entonces no puede emplear la figura del desalojo que
es un accion posesoria, la cual deberian demandar los poseedores
mediatos y en este caso para obtener la posesion del bien, seria a través
de una reivindicatoria. Pero si por el contrario, el nuevo propietario ingresa
en la relacion arrendaticia, asumiendo el rol del arrendador por una
especie de cesion legal de la posicion contractual, bajo este sustento el
nuevo propietario si podria dar por concluido el contrato de arrendamiento
cuando lo desee conforme lo sefala el articulo 1708, inciso 2 del Cédigo
Civil, puesto que el nuevo propietario se ha convertido en arrendador y
puede solicitar la devolucion del bien cuando lo desee empleando via
judicial la pretension de desalojo por vencimiento de contrato, conforme lo
ha sefialado la tercera disposicién final del Decreto Legislativo N° 709,
modificada por la tercera disposicion modificatoria del Cédigo Procesal
Civil, y no la pretension de desalojo por ocupacion precaria como lo ha
sefialado el Pleno.

Por ello, consideramos que deberia variarse este criterio acogido por la Corte
Suprema, puesto que sélo un grupo de personas esta siendo favorecido con
éste Pleno y otros estan viéndose perjudicados, sobre todo los de bajos
recursos transgrediendo el derecho a la vivienda regulado por los tratados de

derechos humanos.

8.6.6. Problemas en la practica juridica después del Cuarto Pleno:

Para muchos abogados es preocupacion el precedente judicial del Cuarto
Pleno Casatorio Civil, puesto que los jueces de paz letrado estan remitiendo los
expedientes, en los que se demandd desalojo por vencimiento de contrato,
puesto que el Pleno es de observancia obligatoria y estdn acogiendo el criterio,
como no pueden declarar improcedentes la demanda por incompetencia
conforme la nueva modificatoria del articulo 36 incisol del Codigo Civil, en la
gue sefiala que debe remitirse al Juzgado que consideren es competente en la
materia. En este caso, como sefialan que debi6 demandar desalojo por
ocupacioén precaria conforme lo sefiala el Pleno, entonces el competente seria
el Juez Civil. Esto ha originado que la carga procesal de los Juzgados Civiles

incremente en gran manera, puesto que ahora asumen la carga de los
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juzgados de paz letrado, dilatandose més los procesos y perdiendo la esencia

de un proceso sumarisimo, el cual es corto.

Ademads, con el Pleno, ahora la mayoria de procesos de desalojo, por no decir
todos, llegardn hasta la Corte Suprema, porque como inician en un Juzgado
Civil tienen la oportunidad las partes de recurrir hasta el recurso de casacion, y
gue la mayoria lo hara cuando tenga sentencias desfavorables, o en el caso del
demandado podria hacerlo para dilatar el proceso y pueda perjudicarse el
demandante. En efecto, con el transcurso del tiempo, la misma Corte Suprema
vera incrementada su carga procesal, cuando los procesos de desalojo por
ocupacién precaria lleguen hasta casacion, viéndose también afectada, y en
poco habré servido las modificatorias del cddigo procesal civil sobre el recurso
de casacion para bajar la carga procesal.

En el departamento de La Libertad, se ha evidenciado un problema, a raiz del
Cuarto Pleno Casatorio, donde se ha suscitado conflicto de incompetencia de
juzgados, siendo el mas perjudicado el demandante porque su proceso se esta
dilatandose innecesariamente, porque nadie quiere asumir la competencia,

exponemos a continuacion:

1. La Sra. Dora Zavaleta Luna Victoria interpone demanda de desalojo de
vencimiento de contrato contra Juan Saavedra Lara, solicitando la restitucion
de su bien inmueble puesto que el plazo del contrato de arrendamiento ha
vencido. Asi que el dia 20 de enero del 2015 ingresa su demanda en el
cuarto juzgado de paz letrado, a cargo de la especialista Melissa Chavez

Iparraguirre.

2. El Cuarto Juzgado de Paz Letrado emite la Resolucion N°01 de fecha 31 de
marzo del 2015, sefialando que la demandante demandé desalojo por
vencimiento de contrato como pretension principal, pago de la merced
conductiva y pago de penalidad como pretensiones accesorias,
considerando que la pretensién principal es inapreciable en dinero,
entonces, deberia ser competente el juez civil. Asimismo, en el quinto
considerando, hace mencién al Cuarto Pleno Casatorio Civil y sefiala que
por tratarse este caso un supuesto de ocupacion precaria se declare
incompetente para resolver la controversia y que en base a la modificatoria
del articulo 36 del Codigo Procesal Civil, no puede declarar improcedente la
demanda por incompetencia, por lo tanto, dispone la inmediata remision del

expediente al 6rgano jurisdiccional competente.
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3. El expediente es ingresado al Séptimo Juzgado Civil, ingresa con nuevo

namero de expediente 1273-2015, a cargo de la especialista Maria Trinidad

Noriega Cérdova, que mediante Resolucién N° 02 de fecha 20 de abril del
2015, sefalando lo siguiente:

Analizando los fundamentos expuestos por el Juzgado de Paz Letrado para concluir su
inhibicion respecto del tramite del presente proceso; tenemos que, se ha basado en sefialar
gue la demanda interpuesta corresponde a un Desalojo por Ocupacién Precaria, basandose
principalmente en el Cuarto Pleno Casatorio Civil, contenido en la Casacion N° 2195-2011-
Ucayali (especificamente lo establecido en el item 63 numeral Il); al verificarse que la

condicion del poseedor en el inmueble sublitis, se ha convertido en la de un precario.

4. En estricto_al calificar la demanda estad reencausando la forma como ha sido

planteada la pretensién. A partir, de lo sefialado es evidente que la Magistrada esta

afectando el Principio de Congruencia Procesal, lo cual implica dos aspectos, siendo el

primero _que, los Jueces no pueden ir mas alla del petitorio ni fundar su decisién en

hechos diversos de los que han sido alegados por las partes; y el segundo que, la

obligacion _de los Magistrados _es _de pronunciarse _respecto _a todos los puntos

controvertidos establecidos en el proceso, a todas las alegaciones efectuadas por las

partes en sus actos postulatorios o medios impugnatorios.

En el caso concreto, es evidente que estamos ante una pretensién distinta a la que se ha sido
objeto de andlisis en el Pleno Casatorio Civil de la Corte Suprema ya que, se esta
demandando un Desalojo por Vencimiento de Contrato; por ello es que, la Juzgadora se
encuentra en la obligacidn de calificar la demanda de acuerdo a la pretensién postulada y
verificar si se cumplen con los requisitos de admisibilidad y procedibilidad para demandar un

Desalojo por Vencimiento de Contrato.

Por lo expuesto, remite el expediente al Cuarto Juzgado de Paz letrado, por
sefalar que no es competente sobre la materia, porque se trata de un desalojo
por vencimiento de contrato.

4. El Cuarto Juzgado de Paz Letrado emite la Resolucién N°03, de fecha 20 de
mayo del 2015, confirma su posesién que el proceso debe tramitarse como un
proceso de ocupacion precaria, aplicando el precedente judicial contenido en el
Cuarto Pleno Casatorio, que hasta el 2012 se tramitaban los procesos de
desalojo por vencimiento de contrato pero con la aparicion del Cuarto pleno
seran competentes los juzgados civiles con la pretension de desalojo por
ocupaciéon precaria. Entonces, al haberse declarado incompetente tanto el
séptimo juzgado civil como el cuarto juzgado de paz letrado conforme el
articulo 46 del Codigo Procesal Civil remite el expediente a la Sala para que

resuelva el conflicto de competencia.
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8.6.7.

Por el caso expuesto, podemos evidenciar que los problemas siguen
suscitando con el criterio determinado por el Cuarto Pleno Casatorio Civil, que
no ha quedado muy en claro, y que juzgados de paz letrados estan rechazando
todo tipo de demandas sobre desalojo por vencimiento de contrato, queriendo
analizar sobre el fondo en la calificacion de la demanda para reencausarlo
como proceso de desalojo por ocupacién, cuando como lo ha sefialado el
Séptimo Juzgado Civil deberia resolver sobre la pretension que se le plantea
porque de lo contrario, estaria vulnerando el principio de congruencia procesal,
resolviendo por algo que no se esta peticionando.

En este proceso, el mas perjudicado es el demandante, porque mientras se
resuelve el conflicto de competencia de los juzgados, su derecho puede estar
siendo vulnerado y perjudicado, pudiendo el demandado aprovechandose del
mismo para poner trabas en el proceso y que le sea dificil la recuperaciéon del

bien a la demandante.

Conclusiones sobre el Pleno:

Gonzéles Barron® manifiesta al respecto “Es decir, el Derecho peruano termina
reconociendo dos instrumentos de proteccion de la propiedad, uno sumario y otro
plenario. El resultado es un auténtico caos. Lamentablemente la jurisprudencia y la
doctrina mayorista (de Lama More y demas), sin darse cuenta, han creado dos
procesos cuyo tema debatido es la propiedad. El problema es que el vencedor de uno,

puede ser derrotado en el segundo.

La Tesis criticada solo logra la desarticulacion completa del sistema de los derechos
reales, que se basan en las reglas de la posesién y la propiedad, pues el desalojo se
convierte, por arte magico, en una reivindicacion encubierta, en tanto y en cuanto se
necesita probar el derecho de propiedad del demandante frente al supuesto de

precario”

De forma general, podemos concluir que el cuarto pleno casatorio civil, ha
desnaturalizado la figura del desalojo que es una accion posesoria, puesto que
con los supuestos de ocupacién precaria, dentro del proceso de desalojo se
veran figuras como la reivindicacion, prescripcion adquisitiva, nulidad de acto
juridico, entre otras. Extendiéndose tanto el proceso del desalojo, nos

preguntamos, si va a tener utilidad, porque los procesos de desalojo serian

¥ GONZALES BARRON, Gunther. La Posesion Precaria. Segunda Edicién. Jurista Editores. Lima.2014.
pp.307-308.
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extensos como si estuviera tramitando en la via de conocimiento, perdiendo la

naturaleza del desalojo.

De forma especifica, nuestro de tema de investigacién, concluimos que el
Cuarto Pleno sefialando como precedente judicial que el vencimiento del
contrato de arrendamiento es un supuesto de ocupacion precaria, siempre que
el arrendador haya solicitado su devolucién, ha ocasionado que los procesos
de desalojo que eran tramitados en juzgado de paz letrado ahora incremente la
carga de los juzgados civiles, que incremente la carga de la corte suprema
porgue todos tendrian la posibilidad de interponer recurso de casacion.

Los juzgados de paz letrado ya no verian desalojos por vencimiento de

contrato.

El arrendador ya no podria acumular en su demanda pago de renta y

penalidad.

Ocasiond que se transgredan normas como los articulos 1700, 1703, 1704 del
Cadigo Civil y el Decreto Legislativo N° 709 que contiene la tercera disposicion
final que modifica la tercera disposicién modificatoria del Codigo Procesal Civil,

entre otras normas legales.

Estos son las consecuencias que ha traido el Cuarto Pleno Casatorio, por lo
gue concluimos que es necesario se varié el pleno casatorio por un criterio mas

acorde con la realidad y los conflictos juridicos.
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CAPITULO IX: APLICACION DE UN CRITERIO UNIFORME ORIENTADO
AL VENCIMIENTO DE CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE DURACION
INDETERMINADA COMO SUPUESTO DE DESALOJO DE VENCIMIENTO
DE CONTRATO.

9.1 La necesidad de variar el criterio interpretativo fijado por la Corte Suprema:

La necesidad de la variacién del criterio acogido por la Corte Suprema en el
Cuarto Pleno Casatorio Civil sobre el caso en que haya vencido el contrato de
arrendamiento y el arrendado haya solicitado la devolucién del bien, y que
convierta al arrendatario en precario, ha sido cuestionado por muchos juristas,
puesto como ya hemos explicado el arrendatario nunca podria ser precario,

salvo el contrato sea nulo.

Es necesario la variacién del precedente judicial del Cuarto Pleno Casatorio Civil,
en lo que respecta, al caso de vencimiento de contrato de arrendamiento como

supuesto de ocupacion precaria, por lo siguientes fundamentos:

a) El arrendatario no puede convertirse en poseedor precario porque
tiene titulo posesorio que lo respalda. Vencido el contrato de
arrendamiento y no haya solicitado la devolucién del bien, conforme el
articulo 1700 del Cédigo Civil se dara una continuacién de arrendamiento
que podra ponerla fin el arrendador en el momento que lo desee, ya sea
directamente via judicial o extrajudicial, porque al no regirse por un plazo
contractual seguird las reglas de un contrato de duracién indeterminada,
conforme el articulo 1703 del Cddigo Civil. Si el caso fuera, que el
arrendador solicita la devolucién del bien, y por ende la conclusién del
arrendamiento, no quiere decir que la relacion juridica entre arrendador y
arrendatario concluye, ésta expedird cuando se haya cumplido todas las
obligaciones que quedaron pendientes hasta las que se originan después
del contrato, como efecto juridico del contrato. Ejemplo, el pago de la renta,
se haya devuelto el bien, penalidad por el tiempo que demora en devolver el
bien, entre otras obligaciones que hayan quedado pendiente que se
ejecuten. Por estas razones, el arrendatario no podria convertirse en
poseedor precario, porque puede concluir el arrendamiento, pero la relacion
subsiste y ello permite que como consecuencia de dicha relacion juridica el

arrendador puede cobrar penalidad al arrendatario. Para que sea precario,
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b)

d)

no tendria que existir titulo alguno que respalde la posesion del demandado,
ni que su posesion provenga de una relacion juridica que tiene con el
demandante.

Que de convertirse el arrendatario en precario, no podra acumular
como pretensiones accesorias como el pago de la renta y el pago de
penalidad, porque éstas pretensiones nacen del contrato de arrendamiento
y han sido reguladas para aplicarse a dicha figura, de sefialar que es un
precario, se estaria aludiendo que su posesion no tiene titulo posesorio que
lo respalde, que no existe ningln vinculo que tenga con el demandante. Sin
embargo, si existe una relacion juridica entre las partes, que se mantiene
hasta que se hayan liquidado todas las obligaciones pendientes y se haya
devuelto el bien.

Ha incrementado la carga procesal de los juzgados civiles y por ende
se incrementara el de la Corte Suprema; puesto que la carga procesal
que asumia los juzgados de paz letrado respecto al desalojo, ahora sera
asumida por los juzgados civiles a través de procesos de desalojos por
ocupacion precaria, lo que ocasiona que incremente la carga procesal y los
procesos se dilaten. Ahora, empezando un proceso desde el juzgado civil,
da la posibilidad en todos los casos que una de las partes interponga
recurso de casacion, incrementando la carga procesal de la Corte Suprema.
Se inaplican los principios de economiay celeridad procesal, porque los
procesos resultardn mas costosos para las partes, sobre todo para la
demandante, puesto que al dilatarse conlleva a generar mayores gastos.
Asimismo, al llegar los procesos hasta la Corte Suprema, implica que un
proceso dure entre dos a tres afios como minimo, pudiendo ser beneficioso
para el demandado, quien podra buscar trabas para que se ejecute el
desalojo, o actuar maliciosamente para que declaren infundado el proceso.
Infringe la norma legal regulada en la tercera disposicion modificatoria
del Cédigo Procesal Civil, puesto que en dicha norma sefiala que las
pretensiones sobre restitucion de un bien inmueble proveniente del
vencimiento de un contrato de arrendamiento se tramitan por el proceso de

desalojo de vencimiento de contrato.
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9.2 El vencimiento de contrato en la via de desalojo por vencimiento de

contrato:

Si los procesos sobre vencimiento de contrato de arrendamiento se tramitarian
en proceso de desalojo por vencimiento de contrato como se hacia antes, le da

mas ventajas al demandante, como las que sefialo a continuacion.

a) Que pueda iniciar su proceso en juzgado de paz letrado, por lo que, el
proceso llegaria como méaximo hasta el juzgado civil, respetandose el
principio de celeridad procesal.

b) Que el demandante, puede acumular las pretensiones de pago de renta, si el
demandado no hubiera cumplido con cancelarlas, el pago de penalidad por el
tiempo que demora en hacer efectivo la devolucion del bien.

¢) Disminuir la carga procesal de los juzgados civiles y de la Corte Suprema.

Nuestro criterio a aplicar, es que conforme el articulo 400 del Codigo Procesal
Civil, que permite que un pleno pueda ser variado por otro, es que éste se varie
a favor de las partes, en especial del afectado que es el demandante, porque se
encuentra impedido de recuperar el bien para ejercer posesién sobre el mismo.
Como se ha explicado, no puede comprender en los supuestos de poseedor
precario, el arrendatario, es el gran error que se ha cometido en el Cuarto Pleno

Casatorio Civil.
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CONCLUSIONES:

1.

Respecto al vencimiento del contrato de arrendamiento, el ordenamiento juridico
ha sefialado que el s6lo hecho de vencer el plazo contractual no concluye el
contrato porque se entiende que hay una continuacion del arrendamiento hasta
gque el arrendador lo solicite y que podria hacerlo via extrajudicial (carta notarial)
0 via judicial, una no condiciona a la otra; encontrandose debidamente regulado
en los articulos 1700 y 1703 del Cédigo Civil. Asimismo, la tercera disposicion
modificatoria del Cadigo Procesal Civil sefiala que las pretensiones de restitucion
de bienes inmuebles se resuelve en proceso de desalojo por vencimiento de
contrato, por lo tanto, no aplicar dicha normatividad se estaria vulnerando la

tutela jurisdiccional efectiva del demandante-arrendador.

. Antes de la publicacion del precedente judicial vinculante del IV Pleno Casatorio

Civil, la Corte Suprema a través de diversas casaciones mantuvo una posicion
mayorista, sobre el criterio de que ante un caso de vencimiento de contrato de
arrendamiento de duracion indeterminada, se recurriria a una demanda de
desalojo por vencimiento de contrato sin necesidad de cursar previa carta
notarial y de esa misma forma concluyeron los jueces de las cortes superiores
del pais a través del pleno jurisdiccional civil 2010.

El IV Pleno Casatorio Civil establece como precedente judicial vinculante los
supuestos de ocupacion precaria, siendo uno de ellos el caso de vencimiento de
contrato de arrendamiento que se convirtié6 en uno de duracion indeterminada al
haber una continuacion del mismo y que el arrendador cursé carta notarial
solicitando la devolucién del bien, en este caso el precedente establece que el
titulo ha fenecido, desde el momento en que se cursé la carta notarial y por lo
tanto, el arrendatario se ha convertido en ocupante precario, oponiéndose a la
normatividad establecida.

La publicacion del precedente judicial vinculante del 1V Pleno Casatorio Civil ha
ocasionado consecuencias juridicas negativas, entre una de ellas que ahora
ante un caso de vencimiento de contrato de arrendamiento de duracion
indeterminada se tendra que demandar desalojo por ocupacion precaria siendo
competente los Juzgados Civiles, aumentando la carga procesal de los mismos
asi como también de las Salas Supremas, porque incrementaria el nimero de
recurso de casacion y perjudicando de ese modo al demandante-arrendador
porque el tiempo para recuperar el bien arrendado se dilataria.

Otra consecuencia negativa, es que el arrendador no podra solicitar el pago de

las rentas atrasadas de forma acumulada con la pretension de desalojo, y
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solicitar el pago de una penalidad, puesto que como ocupante precario no tiene
derecho a solicitarlo, porque se entiende que no existe vinculo entre el
arrendador y el arrendatario.

Con el criterio acogido por el IV Pleno Casatorio Civil se ha afectado el derecho
a la tutela jurisdiccional efectiva del arrendador-demandante, puesto que no
permite que el demandante lleve su proceso con las garantias minimas que
otorga el derecho.

Por altimo, el IV Pleno Casatorio Civil, ha vulnerado los principios procesal de
economia y celeridad procesal, que principalmente afectan al demandante-
arrendador, dilatandose el proceso pudiendo el demandado-arrendatario realizar
trabas de forma maliciosa a fin de que se imposibilite la recuperacion del bien

por parte del demandante-arrendador.
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RECOMENDACIONES:

1. La Corte Suprema debe analizar las consecuencias negativas sobre el Cuarto
Pleno Casatorio, puesto que, vulnera los principios de celeridad y economia
procesal, incremento la carga procesal de juzgados civiles y en futuro los de la
Corte Suprema. Por lo que, recomendamos que varie el criterio interpretativo
respecto al caso de supuesto de vencimiento de contrato como ocupacion, a
través de la sesion de otro pleno casatorio con precedente judicial, conforme el
articulo 400 del Cédigo Procesal Civil. Donde manifieste de manera clara, que se
esta adoptando que el vencimiento de contrato no deberia ser supuesto de
poseedor precario sino un supuesto para demandar desalojo por vencimiento de
contrato.

2. El legislador debe realizar una modificatoria a los articulos 1700 y 1703 del
Cdédigo Civil donde de manera expresa, a fin de evitar confusiones, se sefiale
qgue el arrendador puede solicitar la devolucion del bien en via extrajudicial o
judicial adicionando “a través de un proceso de desalojo por vencimiento
de contrato”. Asimismo, la respectiva regulacion en el Cédigo Procesal Civil
en el articulo 585 donde regula sobre la tramitacion del desalojo deberia
adicionarse y especificarse que “procedera desalojo de vencimiento de
contrato de arrendamiento en los casos de vencimiento contratos de
duraciéon determinada y los que se convirtieron de duracion indeterminada
puesto que vencio el contrato aplicandose conforme lo regula los articulos
1700 y 1703 del Codigo Civil”.
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