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En el informe juridico se analiza un proceso civil de Desalojo por Ocupante Precario
seguido por J.M.T.P. en representacion de M.L.D.D.V., contra C.R.D.V.0.D.D., a fin
de que cumpla con desocupar y entregar el inmueble ubicado en el distrito de
Magdalena del Mar — Provincia y departamento de Lima, que es de propiedad de la
accionante; toda vez que la emplazada se encuentra en posesion del bien desde el
afio 2007, aprovechandose de la familiaridad entre las mismas. Por su parte, en la
contestacion de la demanda, la emplazada indica que compré el inmueble con sus
ahorros, para su uso y disfrute hasta sus ultimos dias, y confiando en la buena fe
de su hija, inscribié en los Registros Publicos el inmueble a su nhombre, la misma
gue nunca ha vivido en el inmueble porque reside varios afos en el extranjero y
quien por influencia de su representante -su conyuge- ha decidido despojarla de su
casa. Asimismo, asegura haber mantenido los pagos de arbitrios e impuestos
prediales de la Municipalidad de Magdalena del Mar, desde el afio 2008 al 2011. En
adicion a ello, afirma que resulta falso que haya realizado amenazas contra la
demandante y su representante, la emplazada tiene 72 afios y su hija con quien vive
sufre de incapacidad mental; por lo que todo lo sucedido, afecta notablemente su
salud. El Vigésimo Séptimo Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, declaré
improcedente la demanda, al considerar que la demandada es madre de la
accionante, siendo que la obligacion de esta ultima es asistir a sus padres,
brindandole asistencia médica, vestido, alimentacién y habitacion, de donde se
concluye que la posesion de la demandada se detenta a modo de habitacion, siendo
su titulo posesorio, su calidad de madre; por lo que el desalojo estaria vulnerando
derechos fundamentales previstos en la Carta Magna. Sin embargo, la Primera Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, revoca la sentencia de primera
instancia y declara fundada la demanda, al considerar que la sentencia apelada
incurre en un notorio error cuando sefala que la demandante tiene “obligacion
alimenticia” con la demandada, por lo que esa circunstancia implicaria titulo
posesorio; toda vez que la obligacion alimentaria se otorga a pedido del acreedor
en estado de necesidad, la misma que se materializa en una renta pecuniaria y no
en la posesion de un bien especifico; por lo que el argumento del A quo no tiene

relacién alguna con la pretension.
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l. RELACION DE LOS HECHOS PRINCIPALES EXPUESTOS POR LAS
PARTES INTERVINIENTES EN EL PROCESO O PROCEDIMIENTO

1.1 SINTESIS DE LA DEMANDA

Con fecha 17 de octubre de 2012 y escrito de subsanacién presentado el 14
de noviembre de 2012, J.M.T.P. en representacion de M.L.D.D.V., (en
adelante, la “DEMANDANTE”), interpuso demanda en la via del proceso
sumarisimo, contra C.R.D.V.0.D.D. (en adelante, la “DEMANDADA”),
solicitando desalojo por ocupante precario y restitucion del bien inmueble que
ocupa, ubicado en el distrito de Magdalena del Mar — Provincia y
departamento de Lima (en adelante, “el bien inmueble materia de litis”), y de
ser el caso, la correcta orden de lanzamiento de quienes ocupen el inmueble

al momento del lanzamiento.
Fundamentos de hecho:
La demanda esta fundada en atencion a lo siguiente:

e Que, su representada adquirié con fecha 07 de marzo de 2007 el inmueble
materia de litigio; sin embargo, la demandada aprovecho la confianza
existente al momento (madre de la propietaria) se introdujo sin
autorizacion previa en el inmueble, ocupando la totalidad de este y
obstaculizando de esa manera el libre ejercicio del derecho de propiedad

de la demandante.

¢ Que, ante la negativa renuente de la demandada de llegar a un acuerdo
gue permita la desocupacion pacifica del inmueble, se le otorg6 poder al
representante, por el cual solicité mediante carta notarial de fecha 06 de

enero de 2012, la devoluciéon del inmueble.

e Que, con el requerimiento solo consigui6 amenazas de parte de la
demandada y de su hija, por lo cual pidi6 garantias personales para él
como para su representada. Siendo por ello que se tratd de solucionar la

controversia mediante Conciliacion, sin llegar a un acuerdo.



¢ Que, a efecto de no incrementar la carga psicologica para la representada
demandante, se opto por intentar de vender el inmueble, lo cual no se pudo
conseguir debido a la conducta agresiva de la demandada, quien se ha

valido de denuncias falsas en contra de la accionante y su representante.
Fundamentos de derecho:
La demanda interpuesta se ampara en los siguientes dispositivos legales:
e Articulos 911 del Cadigo Civil.
e Articulos 546, 585, 586 y 593 del Cddigo Procesal Civil.
Medios probatorios

La demandante pretende acreditar los hechos expuestos en su demanda con

el siguiente medio probatorio:

e Original del Certificado Registral Inmobiliario, que incluye la partida
registral que demuestra la propiedad de la demandada sobre el inmueble

en Litis.

e Copia del Testimonio N° 482 otorgado por el notario Becerra Palomino que

contiene el contrato de compraventa del inmueble en controversia.
e Copia certificada de la vigencia de poder para poder realizar la demanda.

e Carta notarial de fecha 06 de enero de 2012 mediante la cual se solicitd a

la demandada la devoluciéon del inmueble.

e Acta de conciliacion N° 92-2012, del Centro de Conciliacién Extrajudicial
A&A Salvador.

1.2 ADMISION DE LA DEMANDA

Mediante resolucion N° 02 de fecha 11 de diciembre de 2012, el Vigésimo
Séptimo Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, procedié a admitir a
trAmite la demanda en la via sumarisima y corrié traslado para que la

demandada se pronuncie en un plazo de cinco dias.



1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA

Con fecha 07 de enero de 2013, y escrito de subsanacion de fecha 04 de
febrero de 2013, se apersona al proceso la demandada y presenta
contestacién de la demanda, negando y contradiciéndola en todos sus

extremos.
Fundamentos de hecho

La demandada sustenta la contestacibn en base a los siguientes

argumentos:

¢ Que, el inmueble que se pide en desalojo fue adquirido con el dinero de la
emplazada para su uso y disfrute, confiando en la buena fe de su hija, la
demandante, inscribi6 en los Registros Publicos el inmueble a su nombre,
la misma que nunca ha vivido en el inmueble, toda vez que reside varios
afios en el extranjero y quien por influencia de su representante —quien

es su esposo— ha decidido despojarla de su casa.

e Que, tomd en posesion el inmueble desde el 2007, pues compré el
inmueble con sus ahorros que tenia desde el 2003 hasta marzo de 2007,
en el banco Scotiabank. Asimismo, ha mantenido los pagos de arbitrios e
impuestos prediales de la Municipalidad de Magdalena del Mar, desde el
afio 2008 al 2011.

e Que, es falso que la demandada haya realizado amenazas contra la
demandante y su representante, toda vez que la emplazada tiene 72 afios

y su hija con quien vive sufre de incapacidad mental.

¢ Que, todo lo ocurrido afecta notablemente su salud, ademas de causarle

dafio emocional por tener un conflicto con su propia hija.

Fundamentos de derecho
La demandada ampara la contestacion de su demanda en los siguientes
dispositivos legales:

e Cadigo procesal civil; articulos 442 y 444,



Medios probatorios

La demandada pretende acreditar los hechos expuestos en su escrito de

contestacion de demanda con los medios probatorios siguientes:

¢ Originales de los recibos de servicios de luz y agua del inmueble materia
de Litis.

e Estado de cuenta corriente emitido por el Banco Scotiabank.

e Recibo emitido por Movistar por el servicio telefénico, donde la demandada

figura como titular.

¢ Recibos de pago de los impuestos prediales pagados a la Municipalidad
de Magdalena del Mar, desde el afio 2008 al 2011.

1.4 ADMISION DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

Mediante Resolucion N° 05, de fecha 11 de marzo del 2013, el Vigésimo
Séptimo Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, procedié admitir la
contestacion de la demanda y ofrecidos los medios probatorios.

1.5 SINTESIS DE RESOLUCION DE AUDIENCIA UNICA, SANEAMIENTO
FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS Y ADMISION DE MEDIOS
PROBATORIOS

Mediante resolucion N° 09 de fecha 16 de mayo de 2013, el Vigésimo
Séptimo Juzgado Especializado en lo Civil de Lima declar6 saneado el
proceso y por valida la relacion procesal.

Asimismo, procedié a fijar como punto controvertido, determinar si procede
gue la demandada sea desalojada por tener la condicién de ocupante
precaria.

Finalmente, se admiti6é a trdmite los medios probatorios ofrecidos por ambas

partes.

1.6 SENTENCIA EMITIDA POR EL VIGESIMO SEPTIMO JUZGADO
ESPECIALIZADO EN LO CIVIL DE LIMA



Mediante Resolucion N° 10, de fecha 28 de mayo de 2013, el Vigésimo
Séptimo Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, resolvié declarar

improcedente la demanda de desalojo, sin costas ni costos del proceso.
Los argumentos que motivaron la resolucién fueron las siguientes:

e Que, segun jurisprudencia, la precariedad no se determina Unicamente por
la falta de un titulo de propiedad o arrendamiento, sino que para ser
considerado como tal debe darse la ausencia absoluta de cualquier

circunstancia que justifique el uso y disfrute del bien.

¢ Que, el articulo 4 de la Constitucion Politica del Peru establece que la
comunidad y el Estado protegen especialmente al anciano en situacion de
abandono y el articulo 6 segundo parrafo de la misma carta magna sefiala
el deber de respetar y asistir a los padres, asi como el articulo 454 del
Cédigo Civil precisa que los hijos esta obligados a obedecer, respetar y
honrar a sus padres, habiendo la ley previsto la obligacion de los

descendentes a prestar habitacion a sus ascendentes que asi lo requieran.

e Que, en el caso especifico la demandada es madre de la accionante,
siendo que la obligacion de esta ultima es asistir a sus padres, brindandole
asistencia meédica, vestido, alimentaciéon y habitacion, de donde se
concluye que la posesion de la demandada se detenta a modo de
habitacidn, por lo que su titulo posesorio es su calidad de madre, por lo
gue el desalojo estaria vulnerando derechos fundamentales previstos en

la Carta Magna.

Posteriormente, la demandante, al no encontrarse de acuerdo con lo resuelto
en la Sentencia contenida en la Resolucién N° 10 de fecha 28 de mayo de
2013, presentd su recurso de apelacion con la finalidad de que el Superior

Jerarquico la revoque y declare fundada en su totalidad la demanda.

1.7 RECURSO DE APELACION



Con fecha 11 de enero de 2013, la demandante interpuso recurso de
apelacion contra la Sentencia contenida en la Resolucion N° 10 de fecha 28
de noviembre de 2013, que declara IMPROCEDENTE la demanda de

desalojo, sin costas ni costos del proceso.

Fundamentos de hecho

Los argumentos facticos del recurso de apelacion son los siguientes:

¢ Que, lademandada en ningiin momento ha invocado estado de necesidad
alguna o estado de abandono, como arbitrariamente le atribuye el juez,
toda vez que esta no ha solicitado auxilio judicial.

¢ Que, llama la atencién que una persona en supuesto estado de abandono
no llegdé a un acuerdo en la conciliacién extrajudicial, no presentandose

posteriormente a la conciliacion judicial.

¢ Que, la demandada en un acto delictivo ha realizado denuncias falsas en
contra la demandante y su representante, las mismas que pese a haber
sido archivadas, causaron un dafio moral irreparable. Asimismo, la
demandada de manera maliciosa indicé que el representante es el esposo

de la demandante.

¢ Que, se le ha vulnerado el derecho al debido proceso, toda vez que el juez
ha invocado de oficio un estado de necesidad, basando su fallo en una
obligacion alimenticia que no es materia de discusion en el presente

proceso.

¢ Que, el hecho de trabajar en el extranjero parece haber sido determinante
para que el juez considere que la demandante deba asumir de manera
exclusiva la obligacion alimentaria, la misma que nunca ha negado dicha
obligacién para con su madre; sin embargo, no le corresponde asumir ello
de manera exclusiva, teniendo en cuenta que la demandada es casada y
recibe una pensiéon de alimentos por parte de su esposo Yy tiene mas hijos
gue trabajan.



¢ Que, la accionante desde el principio ha tenido la voluntad de reubicar a
la demandada en un inmueble y asignarle una pension vitalicia que la

demandada rechaz6 en todo momento.

Naturaleza del agravio

Sustenta su pedido de apelacién debido a que la resolucion impugnada
vulnera el debido proceso, restringe el derecho de propiedad, se aparta de la
materia del presente proceso sin motivacion alguna en funcién al parentesco
y una obligacién alimentaria que no ha sido invocada, asi como un estado de
necesidad que no ha sido demostrado.

Mediante Resolucién N° 12 de fecha 31 de julio de 2013, se concedi6 el
recurso de apelacién interpuesto por la demandada, otorgandosele con
efecto suspensivo y ordenandose que se eleven los autos al superior

jerarquico.

1.8 RESOLUCION EMITIDA POR LA PRIMERA SALA CIVIL DE LA CORTE
SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA

Mediante sentencia de vista de fecha 19 de noviembre del 2013, la Primera

Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, resolvi6 REVOCAR la

sentencia contenida en la resolucion N° 10 que declar6é improcedente la

demanda, y reformandola, la declar6 FUNDADA sin costas ni costos, en base

a los argumentos siguientes:

¢ Que, las afirmaciones de la demandada de ser dueia de la propiedad por
haberlo comprado con su dinero son meramente subjetivas, sin prueba
alguna, maxime si el inmueble se adquirié con hipoteca, lo cual indica que
la demandada no pudo pagar el precio y en todo caso los ahorros que
exhibe no pueden ser relacionados directamente con la adquisicion de
este; por el contrario, la demandante si acredita la propiedad del inmueble

materia de Litis.



¢ Que, la sentencia apelada incurre en un notorio error cuando sefala que
la demandante tiene “obligacion alimenticia” con la demandada por lo que
esa circunstancia implicaria titulo posesorio, toda vez que la obligacién
alimentaria se otorga a pedido del acreedor en estado de necesidad, la
misma que se materializa en una renta pecuniaria y no en la posesion de
un bien especifico; por lo que el argumento del A quo no tiene relacion

alguna con la pretension materia del proceso.

e Que, la parte demandada ha tenido motivos atendibles para litigar, en
atencion a la zozobra existente en los tribunales respecto al concepto de
precario; por tales motivos se le exonera de las costas y costos del

proceso.

I. IDENTIFICACION Y ANALISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS DEL EXPEDIENTE

e CUESTIONES MATERIALES

1. Determinar si lademandada califica como poseedora precaria sobre
el inmueble materia de Litis
IDENTIFICACION:
En el presente caso, la demandante interpone demanda de desalojo por
ocupante precario contra la demandada (su madre), a fin de que cumpla
con desocupar y entregar el inmueble materia de Litis que es de
propiedad de la accionante; toda vez que la emplazada se encuentra en
posesion del bien desde el afio 2007, aprovechandose de la familiaridad
entre las mismas.
Por su parte, en la contestacion de la demanda, la emplazada indica que
esta compro el inmueble con sus ahorros que tenia desde el 2003 hasta
marzo de 2007, para su uso y disfrute hasta sus ultimos dias, y confiando
en la buena fe de su hija, inscribio en los Registros Publicos el inmueble
a su nombre, la misma que nunca ha vivido en el inmueble, toda vez que

reside varios afios en el extranjero y quien por influencia de su



representante —quien es su conyuge— ha decido despojarla de su casa.
Asimismo, asegura haber mantenido los pagos de arbitrios e impuestos
prediales de la Municipalidad de Magdalena del Mar, desde el afio 2008
al 2011.

En adicion a ello, afirma que resulta falso que ella haya realizado
amenazas contra la demandante y su representante, toda vez que la
emplazada tiene 72 afios y su hija con quien vive sufre de incapacidad
mental; por lo que todo lo sucedido, afecta notablemente su salud,
ademas de causarle dafio emocional por tener un conflicto con su propia
hija.

El Vigésimo Séptimo Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, declaro
improcedente la demanda, al considerar que la demandada es madre de
la accionante, siendo que la obligacion de esta ultima es asistir a sus
padres, brindandole asistencia médica, vestido, alimentacion vy
habitacidén, de donde se concluye que la posesion de la demandada se
detenta a modo de habitacion, siendo su titulo posesorio, su calidad de
madre; por lo que el desalojo estaria vulnerando derechos fundamentales
previstos en la Carta Magna.

Sin embargo, la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima, revoca la sentencia de primera instancia y declara fundada la
demanda, al considerar que la sentencia apelada incurre en un notorio
error cuando sefiala que la demandante tiene “obligacion alimenticia” con
la demandada, por lo que esa circunstancia implicaria titulo posesorio;
toda vez que la obligacion alimentaria se otorga a pedido del acreedor en
estado de necesidad, la misma que se materializa en una renta pecuniaria
y no en la posesion de un bien especifico; por lo que el argumento del A

guo no tiene relacién alguna con la pretension.

ANALISIS:
El presente caso versa sobre desalojo por ocupacion precaria, figura que
la doctrina reconoce como la accién por la cual la demandante persigue

la restitucion del bien que la demandada posee sin su autorizacion.



Asi, reconocido jurista como es el caso de GONZALES BARRON,

Gunther (2003) sefala que:
“Conforme a nuestro ordenamiento juridico con el proceso de
desalojo por ocupante precario la demandante persigue que le
restituya el bien quien lo posee sin su autorizacion (el ocupante
clandestino, el usurpador) o que le sea devuelto por la persona a
quien él le cedié voluntariamente por haber fenecido el titulo.
Gramaticalmente el término "restitucion"” significa devolver lo que se
posee injustamente. Posee injustamente el que no tiene titulo o el que
su titulo ha fenecido. Restituir es sinénimo devolver, con el desalojo
se persigue restablecer una cosa en su primer estado, que vuelva a

su primer poseedor” (Pag. 259).
De igual manera la Casacion N° 2725-2005-LIMA, nos indica que:

“El desalojo por ocupacion precaria no es una accion real ni es una
accion reivindicatoria simplificada: es ciertamente una accién
posesoria y de naturaleza personal no esta dirigida a proteger la
propiedad, sino a proteger la posesién y por eso corresponde,
ademdas del propietario, a quien considere tener derecho a la

restitucion. En esta accién no se discute la propiedad de un bien, tan

solo el derecho a poseer”

Por su parte, requisito necesario para que prospere la demanda de
desalojo por ocupacion precaria es que la persona que solicite cumpla

con las siguientes caracteristicas:

“Pueden demandar el desalojo por ocupante precario todo el que
considere tener derecho a la restitucion de un predio, es, el propietario
y todo el que tiene derecho a que se le reponga en la posesion, de
modo que no solo lo puede hacer el propietario, sino también el
arrendatario, el usuario, el usufructuario, el superficiario y que ostenta

un derecho de habitacion a su favor”. Casacién N° 2879-2010-Lima.



Asi, en el presente caso, ambas partes argumentan ser propietarias del
bien inmueble materia de Litis, al respecto tenemos que el derecho de
propiedad, el Codigo Civil define a la Propiedad, en el Art. 923 del Cédigo

Civil, como:

"El poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un
bien. Debe; ejercerse en armonia con el interés social y dentro de los

limites de la ley".

La propiedad es un poder juridico pleno sobre un bien el cual contiene
cuatro atributos clasicos tradicionales o derechos que confiere la
propiedad a su titular, como sefala el maestro Avendafo (2003): “Usar es
servirse del bien. Usa el automévil quien se traslada con el de un lugar a

otro. Usa la casa quien vive en ella” (pag. 187-188).

Respecto a la posesion, el cédigo nos indica que es el ejercicio de hecho
de uno o mas poderes inherentes a la propiedad, entendido estos como
los de uso, disfrute y disposicion del bien. Es el lado factico del derecho
de propiedad y de otros, pues supone un ejercicio de hecho, pudiendo
ejercer la posesion sin tener un derecho debajo del mismo, como es el

caso del poseedor ilegitimo.

Diez-Picazo y Gullén (1987) define a la posesion como “un derecho que
prescinde de la prueba sobre las titularidades que provienen de la
propiedad. Se configura a partir de hechos o conductas, a las cuales el
sistema legal otorga una serie de consecuencias juridicas. Se trata de un
derecho peculiar que tiene autonomia frente a la propiedad y sus
desmembraciones” (Pag. 102), por ello la posesion se prueba a través de

actos materiales.

Prosiguiendo con los requisitos necesarios para una demanda de
desalojo por precario, el siguiente requisito recae en que el demandado
califique como poseedor precario, el cual ha sido conceptualizado por el
articulo 911 del Cadigo Civil:



“Articulo 911.- La posesién precaria es la que se ejerce sin titulo

alguno o cuando el que se tenia ha fenecido”

De ello se desprende que, precario es quien no cuenta con un titulo que
justifique su posesion o que, al haberlo tenido, este se encuentre
fenecido, siendo que dicho titulo hace referencia, como lo sefiala

Gonzéles Barrén (2012) de la manera siguiente:

“El titulo es el hecho o acto juridico (la apropiacion de una res nullius,
un contrato, un testamento, un anticipo de herencia, etc.) en virtud del
cual se invoca una determinada calidad juridica, por ejemplo, el
poseedor hace referencia a su calidad de propietario, arrendatario,
comodatario, usufructuario, usuario. Es decir, el poseedor con titulo
es poseedor con derecho y el poseedor sin titulo es poseedor sin
derecho, por lo que el titulo confiere el derecho para poseer.”
Ademas, el ‘titulo es el derecho que se tiene sobre un bien, (...) debe
entenderse gque la expresion sin titulo significa sin derecho y si se tuvo

se perdio definitivamente” (Pags. 92-93.).

Es decir, el titulo confiere el derecho para poseer, siendo este el derecho

gue se tiene sobre un bien.
Por su parte, Mejora Chauca (2006) sostiene lo siguiente:

“el precario es aquel que examinado en un proceso de desalojo
(examen superficial, a la manera del preexamen pretoriano) resulta
(en apariencia) que no tiene derecho a poseer”, concluyendo que
“...) lo dicho por el Cdédigo Civil al definir al precario es solo un
ejemplo al poseedor que no puede demostrar sumariamente su
derecho a poseer, en realidad el desalojo sera exitoso en cualquier
caso donde el preexamen no permita convencer al juez de la
titularidad de la demandada. Es decir, igualmente sera precario quien

no tiene titulo, el que tiene titulo vencido, o quien tuvo titulo y termino



por resolucién o transferencia, si ello resulta del preexamen” (Pag.
60).

Asimismo, la jurisprudencia le ha dado esa misma lectura a la figura del

precario, asi en la Casacion N° 1784-2012-Ica, explica que

“...) el articulo 911 del Cbédigo Civil exige que se prueben dos
condiciones copulativas: Primero. - Que la parte demandante sea la
titular del bien cuya desocupacién pretende; y, Segundo. - Que la
parte emplazada ocupe el mismo sin titulo o cuando el que tenia ha
fenecido. El “Titulo” a que se refiere la seqgunda condicion copulativa
es el que emana de un acto juridico por el que se otorga al poseedor
la propiedad, arrendamiento, usufructo, uso, comodato, superficie,

anticresis, entre otros, del bien que detenta’.

En ese sentido, si la demandada muestra un titulo que le permita poseer
el bien inmueble materia de Litis, la demanda de desalojo por posesion

precaria debe ser rechazada.

Es por ello que el IV Pleno Casatorio Civil se lleva a cabo para definir la
concepcion de precario con el cual se debe interpretar al Codigo Civil
peruano, sefialando dentro de las consideraciones previas, la existencia
de un sector de la doctrina que mantiene el concepto de precario
correspondiente a la idea romana que consiste en acto por el cual una
persona cede a otra el uso o disfrute de un bien sin remuneracion ni
estipendio, solo por la tolerancia del duefio, con la facultad de que este lo
de por terminado en cualquier momento y recupere su bien, siendo que
esta concepcidn acoge un concepto restringido de precario que conlleva
a la improcedencia de las demandas cuando por ejemplo existe una
situacion de tolerancia de la posesion de hecho sin titulo que la ampare o
cuando sobreviene un cambio de la causa, por cesar la vigencia de un
acto juridico o variar los efectos de los actos o hechos antes existentes,
situacion que justificaban al demandado al ejercicio del disfrute del

derecho a poseer.



Es por ello que la Corte Suprema acoge el concepto amplio del precario,

englobando todas las variables, no limitandose Unicamente al caso que el

propietario cede la posesion de un inmueble para que otro la use y se la

devuelva cuando lo reclame. Asi establece lo siguiente:

“‘Una persona tendra la condicion de precaria cuando ocupe un
inmueble ajeno, sin pago de renta y sin titulo para ello, o cuando dicho
titulo no genere ningun efecto de proteccion para quien lo ostente,

frente al reclamante, por haberse extinguido el mismo”

Ahora bien, respecto al titulo por el cual una persona se encuentra en

posesién de un bien, tenemos que el IV Pleno Casatorio establece lo

siguiente:

“Cuando se hace alusion a la carencia de titulo o al fenecimiento de
este, 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 sera la propiedad sino el derecho a poseer”

De ello se tiene que la Corte Suprema si bien indica “cualquier acto

juridico que le autorice a la parte demandada a ejercer la posesion del

bien” ello se debe interpretar en congruencia con los considerandos 54 y

61:

“54. (...) la figura del precario se va a presentar cuando se esté
poseyendo sin titulo alguno, esto es sin la presencia y acreditacién
de ningun acto o hecho que justifigue el derecho al disfrute del
derecho a poseer (...)61. (...) Esta Corte Suprema acoge
un concepto amplio del precario a efectos de englobar todas las
variables, que en la casuistica se viene planteando a la jurisdiccion,
de tal manera que se atiendan estas variables y se reduzcan
ostensiblemente los casos de improcedencia (...). En consecuencia,

se presentard esta figura en cualquier situacion en la que falte un



titulo (acto o hecho) o este haya fenecido, en la cual debera fundarse
o justificarse la condicién de precario con el bien, situaciéon que se

imputa al demandado (...)".

En ese sentido, no solo hace referencia a un titulo proveniente de un acto
juridico como un titulo negocial, sino también puede ser entendido como
un titulo recaido en un hecho que justifique el derecho al disfrute del

derecho a poseer.

Por su parte el juzgado que emitio la sentencia de primera instancia indica
gue el titulo posesorio de la demanda recae en la obligacion alimentaria
gue la demandante tendria con esta. Al respecto, veamos que nos indica

el ordenamiento juridico peruano.

El articulo 474 del Cédigo Civil establece que “Los hijos estan obligados
por ley a ayudar a sus padres a cubrir sus necesidades basicas, cuando
estos no puedan valerse por si mismos, ya sea por limitaciones fisicas,

de salud o problemas econoémicos”

Esto significa que existe una obligacion de los padres (ascendientes) de
prestar todo tipo de alimentos como vestuario, habitacion, sustento, etc.
a sus hijos (descendientes), pero también reciprocamente existe una
obligacién de los hijos de prestar dichos alimentos a sus padres en caso
de necesidad.

La obligacion alimenticia es un deber derivado del derecho a la vida que
tiene el acreedor alimentario y gravita sobre el grupo familiar. Su
fundamento juridico, es el estado de necesidad de una persona que no
puede cubrir por si misma los gastos necesarios para su subsistencia,
con la posibilidad de otro sujeto de cubrir esas necesidades determinando

el nexo juridico que une a ambas.

En el derecho peruano, el Codigo Civil vigente indica que debe
entenderse por asistencia familiar, materializado en deberes y derechos

alimentarios. Esto con el fin de establecer lo necesario para el sustento,



habitacion, salud, educacion, recreacion, asi como la capacitacion para el
trabajo, precisando ademas que debe tenerse en cuenta algunos criterios
para su suministro, tales como el estado de necesidad y las posibilidades

de la propia familia.

El estado de necesidad es considerado una incapacidad de
autoproveerse, como indica Coca, Saul (2021) “que si bien lo atraviesan
todas las personas desde el nacimiento y cesa conforme va pasando el
tiempo hasta llegar la adultez, ineludiblemente retorna cuando el ser
humano llega a la vejez o sufre un accidente; en consecuencia, quienes
deberan encargarse de su sustento seran justamente aquellos hijos que

fueron asistidos por sus padres desde sus primeros afios de vida.”

En el derecho familiar peruano, el estado de necesidad del menor se
presume existente; sin embargo, en el caso de los adultos, como indica
Coca, Saul (2021) citando a Aguilar llanos: “El padre o la madre que pide
alimentos al hijo, debe acreditar su incapacidad fisica o mental que le
produce un estado de necesidad, aqui no se presume nada; recordemos
gue estamos frente a un mayor de edad; entonces debe probar que no se
halla en aptitud de atender a sus propios requerimientos. (Aguilar Llanos,
2016, p. 522)”.

De la misma forma que en el caso de los conyuges, los hijos y otros
descendientes, los alimentos debidos a los padres es una derivacion del
principio de solidaridad familiar.

EL articulo 472 del Cédigo Civil indica que: “Se entiende por alimentos lo
gue es indispensable para el sustento, habitacidén, vestido, educacion,
instruccion y capacitacion para el trabajo, asistencia médica y psicolégica

y recreacion, segun la situacion y posibilidades de la familia.”

El articulo 484 del Codigo Civil sefiala que el obligado a dar alimentos

puede pedir que se le permita darlos en forma diferente del pago de una



pensién, cuando motivos especiales justifiquen la adopcion de tal tipo de

medida.

De donde se desprende que si se puede indicar el uso de algin bien como
parte del cumplimiento de la obligacion alimentaria y no Unicamente
mediante un pago pecuniario, sin embargo, ello dependera del

responsable y no del beneficiario.

En ese sentido, la posesion de un bien podria ser parte del cumplimiento
de la obligacion de alimento, y puede sustentarse ello como justo titulo

para poseer; sin embargo, como advierte Alan Pasco:

“el problema es que la obligacién alimentaria entre familiares no se
cumple permitiendo que el alimentista viva en la casa del obligado,
sino exigiéndosele a éste el pago de una suma dineraria que le
permita al alimentista satisfacer su necesidad de habitacién (472 CC).
Si el obligado no cumple con el pago, ¢podra pedir el alimentista que
dicho “pago” se haga efectivo permitiéndosele permanecer en el
inmueble de propiedad del obligado? En principio no, pues si bien el
CC permite que los alimentos sean prestados en una forma distinta
al pago de una pensidn, solo otorga esta iniciativa al obligado y no al
alimentista (484° CC).”

“...) ¢Qué puede hacer el Juez para proteger al alimentista cuando,
estando acreditado su estado de necesidad (abuelos, por ejemplo),
no recibe una pension de parte del obligado (nieto) pero si vive u
ocupa el inmueble de propiedad de este ultimo? Aqui estamos frente
a un derecho de crédito insatisfecho con la particularidad de que el
acreedor (abuelo alimentista) posee el bien de propiedad de su
deudor (nieto obligado a pasar alimentos). Es posible argumentar
gue el alimentista estéa facultado para ejercer el derecho real de
retencién sobre el inmueble de propiedad del obligado, en tanto

éste no cumpla con el pago de la pension alimentaria. Entonces,



la retencion seria el titulo legal que justifica que el familiar

(abuelos) no pueda ser desalojado ”. (resaltado agregado)

Por su parte, el pleno Jurisdiccional Nacional de Civil y Procesal Civil del
2019 establecié que "La sola relacion familiar por si misma no constituye
titulo que justifique la posesion, debiendo en todo caso, el demandado en
un proceso de desalojo por posesion precaria, ostentar un titulo de

caracter negocial o legal que le permita poseer el bien"

En ese sentido, el caracter legal de poseer se puede sustentar bajo lo
prescrito por el articulo 474 del Cédigo Civil, que reconoce el deber de los
hijos a ayudar a sus padres a cubrir sus necesidades basicas, cuando
estos no puedan valerse por si mismos, ya sea por limitaciones fisicas,

de salud o problemas econémicos.

En ese sentido, no todos los parientes demandados por desalojo podran
alegar su condicion de padre, hijo o hermano del demandante para
impedir el desalojo, toda vez que primero se debe acreditar su
incapacidad y por ende la necesidad de mantenerse en posesion del bien

materia de desalojo para satisfacer su necesidad de habitacion.

Alan Pasco concluye indicando que “La causa justificante de la posesion
no es la relacién de parentesco per se, sino: (i) la existencia de un titulo
negocial entre los familiares; o (ii) en caso el titulo negocial nunca haya
existido o habiendo existido, haya sido revocado, un titulo de fuente legal,
que para el caso de las relaciones entre familiares en donde el
demandado no tiene los medios para subsistir, seria un derecho de
retencion derivado del incumplimiento de la pension alimentaria a favor

del demandado.”

Por otro lado, se evidencia en la sentencia de primera instancia que el
juez, de oficio reconocié el estado de necesidad de la demandada, sin
gue ella lo haya alegado, al respecto vamos a analizar el principio de lura

Novit Curia.



El aforismo lura Novit Curia reconocido por nuestro ordenamiento
procesal y establecido en el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Civil, donde indica que:

“El Juez debe de aplicar el derecho que corresponda al proceso,
aunque no haya sido invocado por las partes o lo haya sido
errbneamente. Sin embargo, no puede ir mas alla del petitorio ni
fundar su decisién en hechos diversos de los que han sido alegados

por las partes”.

De ello se desprende que el Juez cuenta con la libertad de poder subsumir
los hechos alegados y probados por las partes dentro del tipo legal que
corresponda y la restriccibn de no incorporar al proceso hechos no
invocados (oportunamente) por las partes, ya sea por su conocimiento

privado o por otras circunstancias.

En consecuencia, principio de Congruencia es el limite del lura Novit
Curia, pues el Juez no puede ir mas alla de lo requerido, pudiendo variar
la calificacion juridica de los hechos siempre y cuando no varie con ello

la pretension de la demanda.

El principio de congruencia, a decir del Tribunal Constitucional, en su
sentencia STC 4295-2007 PHC., indica lo siguiente:

“obliga a los érganos judiciales a resolver las pretensiones de las
partes de manera congruente con los términos en que vengan
planteadas, sin cometer, por lo tanto, desviaciones que supongan
modificacion o alteracion del debate procesal”

Al respecto, la CAS N.° 288-2012 ICA sefial6 que:

“(...) el principio de congruencia procesal previsto en la segunda parte
del articulo VII del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Civil se
determina la emision de sentencias incongruentes como: a) La
sentencia ultra petita, cuando se resuelve mas alla del petitorio o los

hechos; b) La sentencia extra petita, cuando el Juez se pronuncia



sobre el petitorio o los hechos no alegados; c) la sentencia citra petita,
en el caso que se omite total pronunciamiento sobre las pretensiones
(postulatorias o impugnatorias) formuladas; d) La sentencia infra
petita, cuando el Juzgador no se pronuncia sobre todos los petitorios
0 todos los hechos relevantes del litigio; omisiones y defectos que

infringen el debido proceso.”

[l. POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES EMITIDAS Y
LOS PROBLEMAS JURIDICOS IDENTIFICADOS.

A. POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
IDENTIFICADOS

¢ CUESTIONES MATERIALES

1. Determinar si la demandada califica como poseedora precaria
sobre el inmueble materia de Litis
Como hemos podido observar en el andlisis, la parte accionante
interpone demanda de desalojo, amparada en el titulo de propiedad
inscrito en Registros Publicos a su hombre, peticionando el desalojo de
quien viene a ser sumadre, debido a que ella se encuentra en posesion
de su inmueble, sin contar su autorizacion, abusando de la confianza
gue se mantiene por ser familiares, viendo limitado el ejercicio de su
derecho de propiedad.
Por su parte, la emplazada argumenta que la posesion del inmueble lo
ejerce en atencién a que ella es la verdadera propietaria del inmueble,
toda vez que este fue pagado con sus ahorros, quien, confiando en la
buena fe de su hija, inscribié en los Registros Publicos el inmueble a
su nombre, la misma que nunca ha vivido en el inmueble, toda vez que
reside varios afilos en el extranjero y quien por influencia de su
representante —quien es su conyuge— ha decidido despojarla de su
casa. Asimismo, asegura haber mantenido los pagos de arbitrios e
impuestos prediales de la Municipalidad de Magdalena del Mar, desde
el afio 2008 al 2011.



Ante esto, el Vigésimo Séptimo Juzgado Especializado en lo Civil de
Lima, declar6 improcedente la demanda, al considerar que la
demandada es madre de la accionante, siendo que la obligacion de
esta Ultima es asistir a sus padres, brindandole asistencia médica,
vestido, alimentacién y habitacion, de donde se concluye que la
posesion de la demandada se detenta a modo de habitacion, por lo que
su titulo posesorio es su calidad de madre, por lo que el desalojo
estaria vulnerando derechos fundamentales previstos en la Carta

Magna.

Del andlisis del caso, se advierte como el juez de primera instancia,
concluye que la demandada se encuentra en estado de necesidad, sin
gue ella lo haya indicado; mucho menos fundamenta su decision; es
decir, si bien basa su decision amparandose articulo 4 de la
Constitucion Politica del Pera y el articulo 6 segundo parrafo de la
misma carta magna, como ademas del articulo 474 y el articulo 454
del Cddigo Civil que precisa que los hijos esta obligados a obedecer,
respetar y honrar a sus padres, habiendo la ley previsto la obligacion
de los descendentes a prestar habitacion a sus ascendentes que asi lo
requieran, no sustenta su decisién sefialando como se configura el

estado de necesidad.

Teniendo en cuenta que, Unicamente en el caso de los menores se
presume el estado de necesidad, siendo que en el caso de los padres
que requieren o solicitan ayuda alimenticia a sus descendientes,
requieren demostrar el estado de necesidad, situacién que no se ha
cumplido en el presente caso.

De otro lado, observamos como el juez de oficio determin6 el
mencionado estado de necesidad, sin que la demandada lo haya
alegado como parte de su defensa o como justificacion de la posesion

gue ejerce sobre el inmueble materia de Litis.



En ese sentido, vemos como el juez ha resuelto un punto no
establecido como controvertido, resultando incongruente dicha
decision. Debemos pues tener presente que el principio de del lura
Novit Curia, pues el Juez no puede ir mas alla de lo requerido, pudiendo
variar la calificacién juridica de los hechos siempre y cuando no varie

con ello la pretension de la demanda.

Asimismo, la decision del juzgado configura como una sentencia
incongruente, toda vez que el Juez se ha pronunciado sobre hechos
no alegados por las partes, con lo cual se ha vulnerado el principio de
congruencia, el cual se sustenta en que no se modifique el debate
procesal; y con ello, no se impida a las partes ejercer su derecho de

defensa.

En ese sentido, no podemos considerar que la mencionada obligacion
alimentaria determinada por el juzgado, se pude considerar como titulo
justificante de la posesion del inmueble, por parte de la demandada.

Ahora bien, realizando del andlisis del caso para verificar que se
configuren los criterios de ocupante precario por parte de laemplazada,
esta no ha logrado acreditar contar con un titulo posesorio, sea
mediante un acto juridico o por un hecho que fundamente y sustente

Su posesion.

Es decir, la demandada puede mostrar algun titulo distinto al de derecho
de propiedad para que no prospere la demanda de desalojo por
ocupacion precaria, toda vez que lo que debe acreditar es contar con
una posesion legitima. De ese modo, la demandada podria mostrar
algun contrato de arrendamiento, contrato de uso o cualquier otro que

legitime su posesion del bien materia de litis.

A saber, la demandada aleg6 ser la propietaria real del inmueble por
haber sido quien pagd el precio de la compraventa, sin embargo, de

los medios de prueba presentado por las partes, se evidencia que esta



fue pagada mediante hipoteca. Asimismo, la demandada no logra
acreditar que el retiro de sus ahorros haya sido destinado al pago del
precio del inmueble.

Por su parte, la demandante, logré acreditar ser propietaria del bien
inmueble, con lo cual se configura el derecho que ejercer en interponer

demanda de desalojo.

Como lo indica que IV Pleno Casatorio: “Una persona tendra la
condicién de precaria cuando ocupe un inmueble ajeno, sin pago de
renta y sin titulo para ello, o cuando dicho titulo no genere ningun efecto
de proteccion para quien lo ostente, frente al reclamante, por haberse

extinguido el mismo”

De ello se colige que la demandada se encuentra en ocupacion del
bien propiedad de su hija, sin pagar renta alguna y sin contar con un
titulo para ello, tal como lo hemos demostrado lineas arriba; por lo cual
se advierte que la demandada si cumple con la condicién de poseedora

precaria.

B. POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES

EMITIDAS

SENTENCIA EMITIDA POR EL VIGESIMO SEPTIMO JUZGADO
ESPECIALIZADO EN LO CIVIL DE LIMA

Como ya se ha sefialado, el juzgado declaré improcedente la demanda,
al considerar que la demandada no es precaria, al considerar que, al ser
madre de la accionante, ella detenta el inmueble a modo de habitacion,
por lo que su titulo posesorio es su calidad de madre, siendo que el
desalojo estaria vulnerando derechos fundamentales previstos en la
Carta Magna.

Por ello, nos encontramos en desacuerdo con la decision del juzgado al
declarar improcedente la demanda, puesto que, de las pruebas actuadas,
no se ha logrado acreditar que la demandada se encuentre en estado de

necesidad, mucho menos, este ha sido peticionado o argumentado como



medio de defensa o hechos que sustente la posesion que ejerce la
demandada sobre el bien materia de Litis.

Estamos en contra de la decision del juez, toda vez que su decision, se
aparta de los hechos expuestos por las partes. Como hemos podido
analizar, la demandada fundamenta su posesion en base a hechos

subjetivos, donde ella se considera propietaria real del bien.

Como sefala la doctrina, el estado de necesidad se debe demostrar,
salvo en el caso de menores de edad, donde por imperio de la Ley, este
se presume. Sin embargo, de la revision del expediente en cuestién, no
se logra acreditar que la demandada se encuentre en estado de
necesidad. Si bien vive con otra hija que sufre de problemas mentales, la
accionante alego que también es cierto que su madre recibe una pension
por parte de su esposo y cuenta con otros hijos que pueden asumir
también el deber de alimento ante la demandada, hechos que no han sido
negados por la demandada.

Resultando por ello escasa de fundamentacion la decisiébn tomada por la
primera instancia. Mas adn, resulta incongruente la decision del juez, al
decidir algo que se aparta de los hechos expuestos por las partes

evidenciandose una sentencia incongruente.

SENTENCIA EMITIDA POR LA PRIMERA SALA CIVIL DE LA CORTE
SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA

Debido al evidente error en el cual incurre la decisibn tomada por la
primera instancia, la Sala REVOCO la apelada y reformandola, la declaré
fundada, toda vez que considera que la demandada cumple con la
caracteristica de poseedora precatria.

Es por ello que estamos a favor de la decision tomada por la Sala, toda
vez que esa advierte el error de la apelada, al haberse establecido la
posesion del bien en atencion a la obligaciéon alimentaria que presenta la

demandante ante su madre o demandada, toda vez que ello no ha sido



acreditado como lo pide la norma y mucho menos este ha sido pedido por
la parte de la acreedora, ni mucho menos fue argumento expuesto por la
demandada, por lo que no se entiende mediante qué argumentos el juez

de primera instancia determiné lo mencionado.

Asimismo, estamos de acuerdo con la sala al sefialar que en el presente
caso nadie a peticionado la obligacion alimentaria, en la via

correspondiente.

De igual manera que la Sala, consideramos que la obligacién alimentaria
se materializa en una renta pecuniaria y no en la posesion de un bien
especifico, toda vez que el articulo 484 del Cédigo Civil si bien indica que
se puede cumplir con otorgar los alimentos en forma diferente al pago de

una pension, esto lo puede pedir el obligado a dicha obligacion.

Otro argumento del cual nos encontramos a favor recae en la conclusion
de la sala en considerar que el argumento esbozado por el juzgado se
aparta de los hechos expuestos por las partes; pues como ya lo hemos
sefalados en parrafos anteriores, la decision del juez vulnera el principio

de congruencia.

Ello se evidencia en lo ya advertido, en cuanto a que la demandada no
ha manifestado encontrarse en estado de necesidad ni ha solicitado
obligacion alimentaria a favor de ella, con lo cual se evidencia que su
decision tomada de oficio, ademas de no tener sustento, se aleja de lo

peticionado y establecido como puntos de controversia.

En ese sentido, apoyamos la decision tomada por el colegiado al
determinar que la demandada posee el inmueble sin contar con un titulo

juridico posesorio, siendo que posee por mera relacion familiar.



V.

CONCLUSIONES

La figura juridica del poseedor precario ha tenido un amplio desarrollo
doctrinario y jurisprudencial en el Pera, habiendo generado arduo conflicto
para solucionar una controversia, por lo que el IV Pleno Casatorio fue

necesario llevarse a cabo y unificar la respuesta de la jurisdiccion.

No se puede restringir el concepto de precario a la idea inicial del derecho
romano, toda vez que el derecho es realidad, siendo que la realidad no le
corresponde, por lo que precario sera todo poseedor que no cuente con
titulo que justifiqgue su posesién o que, de haberlo tenido, este hubiese

fenecido.

El concepto de poseedor precario refiere a aquel que no cuenta con titulo
gue justifigue su posesion, de manera que no esta facultado a usar y/o
disfrutar el bien, concepto amplio de precario.

Corresponde declarar fundada la demanda de desalojo por ocupacion
precaria contra la demandada debido a que, esta se encuentra ocupando
el inmueble por la sola relacién de familiaridad que versa entre ambas
partes, sin lograr acreditar que cuenta con titulo alguno que justifique su

posesion.

No me encuentro de acuerdo con la sentencia emitida por el Juzgado que
declara improcedente la demanda, toda vez que considera que la
demandante le debe obligacién alimentaria a la demandada por ser su
madre, apartandose de los hechos expuestos por las partes y sin sustentar

dicha decision.

Me encuentro de acuerdo con la sentencia emitida por la Sala Superior,
puesto que revoca la apelada y declara fundada la demanda, advirtiendo
los errores cometidos por el juzgado, estableciendo que, para el colegiado,
la obligacién alimentaria se debe solicitar de parte y por la via pertinente.



V.

VI.
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PRIMERA SALA CIVIL
SENTENCIA
Expediente - 19993-2012
Demandante : T
I
Demandado : I

Mlateria ; Desalojo por precario

RESOLUCION NUMERO TRES
Lima, diecinueve de noviembre de dos mil trece.-

PRiicrA SALA CIVIL

Resolucion N° Q@j 5
Fecha; j ?’/// g/ } J

En Audiencia Piblica de fecha diecinueve de noviembre de dos mil trece, viene en gradn de
apelacion la sentencia’ contenida en la resolucién nimero diez, de fecha veintiocho de
mayo de dos mil trece, que declara improcedente la demanda. Interviene como Ponente el
Sefior Juez Superior Gonzales Barron: y

VISTOS:

CONSIDERANDO:

ANFECEDENTES:

Primero: En el presente caso, la parte demandante [ INGzNGEG— furmu}a
demanda de desalojo por precario contra [ EGIGzTzNGNGEGEGEGEGEGEGEGEGEG—

que esta desocupe el bien inmueble situado en

. |
I 1agdalena del Mar, adquirido por la actora con fecha 07 de
marzo de ZEIID? N lnjcnm en la Partida N° &, del Registro de

: Predios de

do: El a-guo ha declarado improcedente la demanda, por lo gue es menester
inar si tal decision se ajusta a derecho.
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Tercero: La parte demandante, mediante escrito de &pﬂi&ﬁiﬁﬁl, sustenta su impugnacion
alegando que el juez no ha tomado en cuenta que la demandada es una poseedora precaria,
generando con ello un precedente peligroso, pues en virtud a la relacién de parentesco que
existe entre su representada y la poseedora, el juez ha determinado que no es precaria;
adicionalmente, la demandada no ha tenido énimo conciliador alpuno en tanto inasistié a la
audiencia de conciliacién. Finalmente afiade que la resolucién apelada carece de motivacion
al desviarse de la materia del proceso pues declard la improcedencia de la demanda en virtud
de una prestacién alimentaria que la demandada nunca invoed, v, ademds, le atribuye un
estado de abandono solo por cuestiones subjetivas, sin tomar en consideracién la conducta
procesal de la demandada.

Cuarto: Que, expuesto el agravio, conviene sefialar que el articulo 364° del Codigo Procesal
Civil, estahlece que el recureo de apelacion tiene por objeto que el drgano jurisdiccional
superior examine, a solicitud de parte o de tercero legitimado, la resolucién que les produzea
agravio, con el propdsito que sea anulada o revocada, total o parcialmente.

Quinto: Por tanto, la controversia en este proceso se centra en determinar si la demandada
| se encuentra dentro de la categoria juridica de “precario™; en cuyo caso, se impone ordenar
la desocupacion del bien discutido mediante la via del desalojo.

PRIMERA PARTE: POSICION PERSONAL DEL PONENTE

MECANISMOS DE TUTELA JURIDICA

dos los derechos subjetivos tiemen mecanismos de proteccién para el
iento y efectividad del conjunio de facultades, poderes o prerrogativas que otorga.

reivididicatoria (articulo 923 CC), por cuya virtud, el propietario pretende la comprobacion
deu derecho y, en consecuencia, que se le ponga en posesion de la cosa. Por el contrario, la
sesion tiene a los interdictos como mecanismo de tutela tipico (articulo 921 CC), cuya
funcidn es la proteccion de la posesién actual o de la anterior que ha sido objeto de despojo
dentro del afio anterior.

El desalojo por precario también es un mecanismo de proteccién posesoria, pero de la
posesion mediata, conforme se demostrard enseguida.

ARA DEFINIR EL CONCEPTO DE “POSEEDOR PRECARIO”

: [El articulo 911 del Cédigo Civil sefiala que es precario todo aquel que posee un

fﬂ/%




titulo dudosamente resuelto en sede extrajudicial, a los arrendatarios cuyo plazo de contrato

ha vencido, a los constructores de buena fe, etc.; pero ello, ha generado una grave dosis de

incertidumbre, pues la jurisprudencia construyd un concepto empirico, basado
¥ exclusivamente en la norma, pero sin vincularla con el resto del sistema juridico.

En efecto, la materia ha dado lugar a una copiosa jurisprudencia, pero contradictoria, en la
que, a titulo de resumen, se dice que es precario: el arrendatario con plazo de contrato
vencido, pues “el titulo ha fenecido” (Casacion N® 4078-2006-Lima, de 03 de diciembre de
2007, o la N° 2165-2009-Lima, de 12 de noviembre de 2009* (pero otras dicen lo contrario,
conforme la Casacién N° 918-2002-Lima’), el contratante con tifulo manifiestamente
tlegitimo (aungue la inmensa mayoria de las decisiones opina exactamente lo contrario, por
femyplo, que basta cualquier acto juridico, incluso nulo, para evitar la precariedad, como la
citn N° 1074-2004-La Libertad, de 24 de mayo de 2006, publicada el 04 de diciembre
de 2D06; o que ni siquiera se requiere titula putativa o falso, pues resulta suficiente coalquier
ircinstancia, de mero corte social o familiar, que otorgue una remota apariencia de
imidad. Otro caso en el que se negd la precariedad es la del poseedor que ha entablado
demanda de nulidad del titulo que ostenta el demandante, pues la compraventa se habria
logrado a través de la falsificacion del poder en su perjuicio, segin la Casacion N® 2854-
2010-Ucayali, de 24 de junio de 2011%), el sujeto que exhibe un titule afectado de nulidad
luta, como la Casacién N° 2009-2002-Juliaca, de fecha 06 de julio de 2004, publicada
ep el diario oficial el 31 de enero de 2005’ (pero otras lo niegan; tal la Casacién N° 1074-
04-La Libertad, de fecha 24 de mayo de 2006, publicada en el diario oficial el 04 de
iciembre de 2006), el comprador, incluso con inscripeidn registral, a quien el vendedor
resolvid el contrato de forma extrajuﬂlt!al y unilateral, conforme la Casacién N® 396-

Lima, de 07 de septiembre de 2005° y la N° 2705-2010-Lima, de 31 de mayo de 20117

* “Décimo.- Que, sin ambargr;:, la naturalera del proceso, como va se ha dicho, es la del desalojo por

lo sefialado en el altimo parrafo del articulo 911 del Codige Civil (Nota: es un error, pues la norma solo
tiene un parrafo), la ocupacion de los demandados deviene en precaria, interpretacién que protege la
posibilidad del pleno disfrute del derecho a la propiedad por el adquirente, reconocido y amparado por el
articulo 70 de la Constitucion de 1993, sin mas trabas que las establecidas expresamente por la ley™

* “Una vez concluido el plazo del contrato de arrendamiento, la condicidn del amendatario no es la de un
ocupante precario, ya que el contrato de arrendamiento —si antes no se ha solicitado la devolucion del
inmuehle- sigue vigente y baja las condiciones en un inicio pactadas, siendo que en tal supuesto el arrendador
puede wiicifiay 7 debolucion que debe hacerse valer a través de la via legal correspondiente, segln lo prevé

00 del Codigo Civil”

iguientemente en el presente easo, resulta evidente que si bien los actores han acreditado
derecho inscrito en los registros plblicos del bien inmueble sublitis, sin embargo, tal
itdad es negade por el demandado quien incluso viene cuestionando en sede judicial la
que escolta a fa demanda, por lo que se incumple el tercer requisito del proceso de desalojo
cupacitn precaria aludide en el considerando precedente, toda wez que, al alegar el
) d ha de propiedad vy cuestionar judicialmente la validez del titulo del demandante se da una
nstancia que justifica la posesion del demandado sobre el bien inmuebl: materiz de la

e 56 eje
H n s

inTercera.- Que, la demandante sustenta su demandapres Eamnentd pelfegha de g
a gue suseribid con el demandado ha fenecide a consecueritia de haber gperadd [a resolucion del

talica’ <. .
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(otras sostienen exactamente lo contrario, como la Casacién N 1 144-2{]{}5-Limam]l, el
comprador no inscrito en el caso de doble venta, como la Casacion N® 1352-2004, de 13
de septiembre de 2005, el demandado gue ha edificado de buena fe, segin la Casacion N°
3741-2010-Tacna, de 14 de marzo de 2011 (gue se encuentra en contradiccién con la
Casacion N°® 1311-2009-Lambayeque, de 02 de noviembre de 2009).

Es decir, hoy nadie sabe a qué atenerse en el tema del precario. Hoy, una determinada
hipdtesis obtiene una sentencia favorable, pero mafiana, no.

Octavo: Por tanto, tenemos dos opciones para encontrar una salida;

La primera, se limita a mirar la norma legal de definicidn del precario, y sobre esa base dar
una y mil vueltas para encontrar algo que nos iluwuine, El pusilivisio imperante e nuestro
pais ha pretendido cerrar el debate de la posesién precaria mediante la simple lectura del
articulo 911 CC. El argumento se reduce a dura lex, sed lex, esto es, si la ley lo dice,
entonces no queda nada mas que discutir'',

mismo por falta de pago de las cuotas acordadas, lo cual fue pactado expresamente en su cliusula cuarta,
entonces es logico v congruente concluir que era necesaria la cita, interprelacién v andlisis del articulo 1430
del Codigo Civil, que efectuaron las instancias de mérito, por ser pertinente dicha norma para efectos de
eslablecer la vigencia del titulo que justifica la posesién®.
, * “Quinto.- Que, revisados los actuados, de fojas veintisiete a treinta y nueve, se advierte el contrato de
+ ' compraventa sujeto a condicién suspensiva, celebrado entre el demandante Lumiere Maritime Inc. a favor del
demandado Fernando Zevallos Gonzales, verificindose en la clausula cuarta, que las partes contratantes, de
conformidad con el articulo 1583 del Cédige Civil, pactaron que en caso de incumplimiento por parte del
comprador de abonar dos o mds cuotas mensuales consecutivas o no, olorgard la posibilidad al vendedor, de
: contrato de compraventa de pleno derecho, y por ende, exigir la desocupacitn del inmueble,

“cuotas defda parte fraccionada del precio de venta, ni ¢l saldo deudor como era su obligacién contractual, lo
ual se Acredita con las cartas notariales cursadas al demandante obrante a fojas cuarenta y dos, sesenta y

confpato conlenida en la cldusula cuarta del contrate en mencidn. Siendo asi, resulta aplicable al presente caso
el Artfeulo 911 del Codigo Civil, al haber sido resuelto el contrato de compraventa sujeto a condicion
wiispensiva y no habiendo objetado el demandado las comunicaciones que se le cursaron en tal sentido, por lo
que tiene la condicion de precario porque ¢l titulo que tenia ha fenecido, de acuerdo con los articulos 1428 v
1429 del Cadigo Civil™,

" “En cuanto a la referencia al articulo 911 del Cédigo Civil, se sostiene que el comprador que posee un
inmueble no tiene la calidad de poseedor precario, pues la sola obligacion de enajenaer un inmueble hace al
acresfdor propietario del mismo, conforme al articule citado, siendo que la posesion precaria debe entenderse
para los poseedores temporales con titulo, como los casos del usufructuario, usuario, superficiario y acreedor
anticréfico, no alcanzando la norma al caso sub-materia en donde las partes celebraron un contrato de
compravenia en ¢ fla restitucion del inmueble corresponde ser accionada en la via de la accidn
reivindicatorial

cordar lo siguiente: “Por lo que se refiere 2 la teorfa del Derecho, un repaso a las
ho mds caracteristicas del sigle X3 permite, en mi opinidn, concluir que ninguna de

cisa: El formalisme (conceptual, legal o jurisprudencial) ha adelecido de una vision
nplificada de |a interpretacion y aplicacién del Dereche v, por tanto, del razonamiento
. El iusnaturalismo tiende a desatenderse del Derecho en cuanto fendmeno social e histdrico, o bien a
en forma mixtifi cada, ideologica. Para el positivismo noemativista (de autores como Kelsen o
erecho ~podriamos decir- es una realidad dada de antemano (las normas vilidas) v que el tedrico
lemente tratar de describir; ¥ no una actividad, una praxis, _configurada en parte por los propios
| procesos de argumentacién juridica. El positivismo sociologico (elreatism juridive) centrd su atencion en el
redictivo, no en el justificativo, seguramente™=tos dicigtde—sn fuerte relativismo

de la tendencia a ver 2] Derecho como fines externos y carenie




La segunda alternativa busca mirar las cosas desde una perspectiva distinta; esto es, entender
el Derecho como un sistema ordenado por principios.

Noveno: Para avanzar hacia una solucion, debemos recordar, previamente, dos cuestiones: i)
las acciones de defensa de la propiedad no se confunden con las acciones posesorias; ii) el
concepto de precario tiene exclusiva utilidad en el ambito procesal, pues habilita la via
sumaria del desalojo. Ambas premisas serdn tratadas en el préximo acépite

EL DESALOJO NO PROTEGE LA PROPIEDAD, SINO LA POSESION

Décimo: En el dmbito de los derechos reales, las normas y principios se construyen
alrededor de la idea de propicdad o de la posesién. [sa ¢s la basc de la ordenacién juridica
que regula la asignacion, uso y circulacidn de los bienes que conforman la riqueza material.

La propiedad es la atribucidén definitiva que el ordenamiento reconoce sobre los bienes, con
la finalidad de obtener su goce y disfrute; mientras tanto, la posesion es la atribucién
provisional o interina, que otorga proteccion para esa misma finalidad, pero hasta que un
tercero exhiba un titulo mejor. Por ejemplo, el poseedor puede repeler los ataques de
cualquier sujeto que pretenda despojarlo, hasta del titular, por la via de los interdictos, sin
embargo, su proteccion cesa cuando se enfrenta al propietario en un proceso en el cual se
discute el dominio. En resumen, el poseedor es, metafdricamente, un “cuasi-propietario”,
pues se opone a todos los terceros, excepto contra quien pueda invocar eficazmente la regla
de la propiedad.

[

e invoea esta regla? La propiedad es una atribucion definitiva, lo que exige que
o se dilucide a través de un proceso amplio, sin limites de pruebas ni de

declarativa de dominio, que en nuestro pais a veces se identifica con el llamado
i@ derecho de propiedad” (articulo 923 CC).

pOr el contrario, la posesidn se protege a través de un medio simplificado (articulo 921 CC),
pues el cardcter de atribucién provisional soporta que la posesion se dilucide por medio de
un proceso sumario v limitado, en cuanto la materia controvertida es simple y sencilla;
maxime, cuando este tipo de procesos no genera cosa juzgada.

En resumen, si el demandante solo cuenta con titulo de propiedad, sin posesidn, entonces

debe acudirse a la reivindicatoria o a la accién declarativa. Por su parte, si el demandante

tenia la posesion, pero fue despojado, sin importar las razones del dominio, entonces puede
¢ acudir al interdicty posesorio.

situaciones juridicas consolidadas y definitivas requieren de procesos
gue las situaciones interinas, de mas facil solucion, se conforman con

de valor m r'a]‘.'lr"l" las teorias criticas del Derecho (marxistas o no)} han tropezado siempre con la dificultad (o
imposibilidpd) de hacer compatible el escepticismo juridico con la asuncidn de un punto de vista




procesos sumarios, mas breves y expeditivos, por tanto, la estruetura técnica del desalojo
calza perfectamente con la proteccion de la posesidén.

Los articulos 921 y 923 permiten deducir que la regla de la posesion se actla en proceso
sumario (interdicto y acciones posesorias); mientras que la reivindicatoria requiere de
proceso plenario. Si el desalojo es proceso sumario, entonces se trata de una accion
posesoria. En tal contexto, el articulo 586 del Codigo Procesal Civil (CPC) sefiala que el
precario es uno de aquellos sujetos obligados a la restitucidon del bien; v la palabra
“restitucion” significa que la persona ha recibido voluntariamente la posesion y luego de un
tiempo debe proceder a la devolucion. El articulo 587 CPC es todavia mds enfitico, pues
establece que el demandante y demandado se encuentran vinculados por una relacion,
en cuya virtud, el primero “cedié” la posesion al segundo.

Pues bien, si en el proceso de desalojo una parte entregd el bien y luego la otra se encuentra
cbligada a la “restitucion”, precisamente a través de este mecanismo procesal, entonces so
concluye que ambos sujetos se encuentran vinculados por una relacién de posesién mediata
e Inmediata (articulo 905 CC). En esta condicion se encuentran los arrendatarios,
comodatarios, depositarios, usufructuarios, entre otros.

DEFINICION DE PRECARIO

Duodécimo: En consecuencia, si el desalojo sirve para proteger a los poseedores mediatos
que pretenden la restitucion del bien frente a los poseedores inmediatos (articulos 585, 586 v
587 CPC), entonces la conclusién es que el precario, uno de los sujetos demandados en el
desalojo.-es un poseedor inmediato,

Apalicemos cada una de las dos hipétesis del 911, esto es, la falta de titulo y el titulo
Fenecido.

En primer Iugar, si el precario es poseedor inmediato, entonces ha recibido el bien en forma
voluntaria, pero con el deber de restitucion; sin embargo, esa entrega se realiza sin un titulo
Juridico, conforme lo exige el articulo 911, por tanto, este supuesto acontece cuando el
poseedor se encuentra a extramuros (Tuera) del derecho, pues posee por gracia, liberalidad,
tolerancia o aquiescencia del concedente de la posesion; por tal motivo, solo cuenta con
titulo social, e i, con permiso para poseer, pero fundado en *pacto de caballeros™ o en
i i . amicales o simplemente sociales.

. 81 el precario es poseedor inmediato, entonces ha recibido el bien en
pero con el deber de restitucion; sin embargo, esa entrega se realiza por un




Décimo Tercero: En consecuencia, es precario todo poseedor inmediato que recibid el
bien en forma temporal por acto voluntario realizado por el concedente o poseedor
mediate, cuya finalidad es proporcionar el goce por liberalidad, gracia o benevolencia,
esto es, sin titulo. Sus notas distintivas son que el precario se origina por licencia social
0, excepcionalmente, por titulo juridico de cariacter obligatorio, pero que ha fenecido
por nulidad manifiesta.

El precario es un poseedor inmediato, temporal, gratuito y que obtuvo el disfrute por acto de
voluntad del poseedor mediato, pero que no constituye un titulo jurfdico. Esta definicion
tiene la ventaja de hacer compatible los articulos 911, 921 y 923 CC, asi como los articulos
583, 586 y 587 CPC. A ello se suma la hipdtesis especifica de titulos juridicos temporales,
dc finalidad obligacional, que sufren de causal de nulidad, por lo quc sc cnticnden fenceidos.

Décimo Cuarto: Es evidente que esta definicién contempla un nimero de situaciones
radicalmente menor de las que, normalmente, se admiten como precario. Por tanto, los
procesos de desalojo por precario deben ver reducida su incidencia, a cambio de un aumento
de las demandas de reivindicacion. Esta simple constatacion demuestra que se esta
produciendo un abuso del instrumento procesal del desalojo, hasta el punto de que todo
conflicto de propiedad pretende llevarse a cabo mediante esta via. El desalojo se ha
! convertido en accidon real, posesoria y contractual, al mismo tiempo. Esto implica una
grave desnaturalizacion de las instituciones, que produce soluciones injustas e inseguridad
juridica.

La propiedad se defiende por medio de acciones reales, y no por acciones
posesorias. No queda otra opcion. Lo sumario no puede obtenerse de modo
forzado, en desmedro de la justicia y la seguridad juridica.

Hoy, existe un elevado porcentaje de desalojos que son declarados
improcedentes, precisamente, por la indeterminacién conceptual que existe en
la materia. Esto implica que, en la practica, los procesos demoran mads, pues
no solo se recorre la via del desalojo, sino, que, luego del fracaso de este,
también se necesita la reivindicatoria. Por tanto, se acude a dos procesos, en
r de uno solo.

ida de la tutela judicial efectiva, pues siempre existe la posibilidad de
edidas cautelares cuando se aprecie la apariencia de derecho. En buena
videncias anteladas también proceden en los litigios dominicales, pues en la
inusual encontrar una cautelar posesoria en la reivindicatoria. ;Cudl seria el
momento preciso para el adelanto de opinion de la cautelar? Parece que ello, normalmente,
ocurrir cuando se tenga a la mano la demanda y la contestacidn, pues, en ese
10, el juez puede evaluar v decidir sobre la fortaleza, debilidad o duda que le produce
ipn del actor.

daliran0



En suma, dentro de la accidn reivindicatoria es perfectamente posible que se dicten medidas
cautelares de puesta en posesion del bien a favor del demandante, siempre que se acredite la
verosimilitud de su derecho, el peligro en la demora, la razonabilidad de la actuacion y se
proponga una contracautela adecuada y equitativa.

HIPOTESIS DE PRECARIO

Décimo Quinto: El concepto de ocupante precario, como poseedor inmediato, comprende
las siguientes hipdtesis de la realidad sociologica:

/ i) Situaciones posesorias nacidas en el contexto de relaciones sociales, amicales
o familiares. El caso tipico es el pariente que le presta el bien a otro, por
simple glama o liberalidad, en forma indeterminada o por un periodo de
tiempo, sin ninguna obligacidén subyacente; por mero favor o deber moral "’
Estos casos calzan perfectamente con el articulo 911, en ¢l sentido que E:l
“poseedor carece de titulo”, pues tales ocupantes prc:carms no se fundan en
titulo juridico, sino en “relaciones de cortesia o amistad™",

** Asi, la sentencia del Tribunal Supremo Espafiol de 30 de noviembre de 1964; “es normal y frecuente que los

padres de familia, al casarse los hijos, les entreguen una vivienda para que vayan a habitar en ella, v esta cesion
i del uso v disfrute de la misma, sin exigencia de pago de renta, constituye técnicamente un verdadero precario,
i que cesard cuande quiera ponerle fin el cedsnte™: Cit, BELLD JANEIRO, Domingo. Ef Precario. Estudio

redrice y prdctice, Editorial Comares, Granada 1997, p. 61.

** Sin r.:ml:rargu un cierto sector pretende cuestionar esta afirmacion (PASCO ARAUCO, “Sobre la posesidn
| desalojo v los intolerantes”, En Aetualidad Juridicn, Gaceta Juridica, Tomo 219, febrero 2012, pp.
nalande que, en tales casos, el precario es un comodatario, por lo gue si cuenta con titulo juridico,
no seria un precario. Yamos a refutar tal afirmaecidn:
ppimer lugar, es conocido que el precario no s funda en un vinculo juridico, sino social. Asi, por ¢jemplo:
GUZMAN BRITO, Alejandro. Derecho Privads Romano, Editorial Juridica de Chile, Santiago !99? Tomo I,

n segundo lugar, unos ejemples ayudarin a entender la diferencia entre titulo juridico y titulo social. Priméro:
51 una persona le pide a otra, por simple favor, que la traslade en su automovil a casa (auto-stop), © que la
recomicnden para la obtencidn de un crédito (articulo 1904 CC), ;acaso existe contrato de transporte o de
fianza? Segundo: si un padre le dice a su hija y respectivo esposo, que residan ¢n Ia casa patema, jexiste,
acaso, contrato de comodata? En ambos casos, Ja respuesta es negativa. No existe contrato, ni vinculo juridico,
pues nadie quiso entrar al mundo del derecho, sino circunseribir la relacidn al dmbito social o familiar. La
circunstancia de que existan titulos juridicos gratuitos no autoriza a pensar que cualquier relacion gratuita sea
juridica. Lo relevante es la intencidn de obligarse o Ia juridicidad, conforme el término tan caro para MiDhEHE
Giorgianni; v en los ejemplos sefialados, no hay esa intencidn. La mejor doctrina ratifica esta conclusion; *

las relaciones de cortesi, lo que prima focioe se presenta como una relacion coniractual (porgue existe ﬂﬁuﬁt‘dﬂ
sobre una materia palrimonial), no lo es porgue falta la intencitn de vineularse juridicamente”: ROPFPO,
Vincenzo, £ ComiFo, traduccion de Nélvar Carreteros Tomes, Gaceta Juridica, Lima 2009, p. 62, El resultado
pmcndtdu par las partes debe estar dirigido a conseguir un determinado efecto en el derecho, en caso
i relacifn social o afectiva. Asi, la doctrina alemana: “La experiencia de los que obran
nte 2 menedo no son conscientes de en qué figuras juridicas incluye el ordenamiento

_ Pdra la determinacion del contenido de una declaracion de voluntad siempre hay que preguntarse a
hdés material, por regla peneral econdmica, se dirige la declaracién de voluntad. Pero solamente existe
E |03 casos pamlﬂglcns de error, etc.- un acto juridico rbeno-:jal una declaracién de voluntad, cuando

l‘? ﬁ D ; C 2D h...r ‘ CATTE -.J..-|r:;:IﬁE;EE:.::f:Ti.|n TR DA



1) Situaciones posesorias nacidas de relaciones juridicas cuya finalidad directa
no es la posesion. Es el caso de los socios que se vinculan por un negocio
juridico de sociedad, pero en el gue uno de ellos le cede la posesion (precaria)
al otro con la finalidad de realizar ciertas labores conexas del negocio. Es
obvio que las partes comparten una relacion juridica, pero en ella la posesion
solo resulta accesoria o incidental. Debe asimilarse a la “posesion carente de
titulo”, pues el contrato de sociedad no autoriza la posesién, sino que es la
causa indirecta de ella, pero s permite fundar la precariedad.

iii)  Situaciones posesorias nacidas de deberes morales de apoyo o auxilio, pero
no cuando existen deberes legales, como ocurre con las obligaciones de
habitacién del padre con los hijos, que incluye a la ex conyuge. Un caso asi
se diseutié en la Casacidn N° 3191-2010-Cusco, en la que acertadamente se
sostuve que la poseedma oo era precaria, por lo que el desalujo se declad
infundado'. Otro caso interesante, jurisprudencial, es el de un poseedor que
entrd en ocupacidn pues el propietario le prometio informalmente que le
donaria el inmueble. ;Qué relacion juridica existe en este caso? Ninguna, en
cuanto nunca se otorgd la donacion, por lo que la posesion se encontraba
desprovista de toda juridicidad, sin embargo, no puede negarse que el
poseedor actia por cesién voluntaria del titular, por lo que se trata de un
evidente precario, pues su situacion se origina en la voluntad graciosa del

; concedente; pese a ello, no posee con animis domini, en consecuencia, le estd

] ] vedada la usucapion, conforme reconociéd con buen criterio la Corte Suprema,

en la Casacién N° 4675-2010-Lima, de 01 de diciembre de 2011"

supuestos tipicos de precariedad, cuando el ocupante lo hace por liberalidad, licencia o tolerancia del
rte df fa posesion.

r, los propios alemanes reconocen que existen poseedores inmediatos de origen extracontractual
ESECA, Cristina. La posesion mediata e inmediata, Editorial Dykinson, Madrid 2002, p. §6), esto
recibieron el bien por acto voluntario del concedente, pero sin que medie contrato alguno. En fal
sentidod es falso cuando dice que: “la doctrina es uniforme (sic) en considerar que Ta relacidn que da lugar a la
medjdcion posesoria siempre es una relacidn juridica™ (Pasco Arauco, Op. Cit,, p. 71). Hasta en los sistemas
dely'Common Law se conoce a los precarios, pues se reconoce ung fgura por Iz cual el poseedor actia por
cia 0 permiso del dueflo: RIDALL, 1.G. Land Law, 7" edicidn, Lexis Mexis UK, Londres 2003, p. 586).

" Por lo demds, es usual que, al interior de la relacién familiar, el propietario del bien, que también posee,
solicite la desocupacion al pariente no-titular, quisn s& resiste a ello. En tal circunstancia, debe entenderse que
el rebelde, por efecto de su negativa a seguir las instrucciones, muta su condicidn juridica, y pasa de servidor o
mero E]ﬂ_jﬂdﬂ a poseedor. Es el caso del padre e hijo que habitan conjuntamente la misma casa; pues, si bien en
principio se encuentran en relacidn de poseedor ¥ servidor, sin embargo, luego e segundo se convierte en
poseedor auténomo por rechazo al padre, Se produciria, entonces, una coposesion. También cabe que luego de
la rebeldia, el padre manifieste su aquiescencia o mera tolerancia al hijo, y este lo acepte, con lo cual se
convertiria en precario. Aqul surgiria una dificultad dogmética en cuanto padre ¢ hijo ocupan la casa, pero uno
es concedente-poseedor mediato y el otro es precario-poseedor inmediato, lo que da origen a una co-posesion

. andmala: el padre es mediato, en parte, v directo, en parte; mientras el hijo es inmediato, en parte.
En la jurisprudencia peruana se presentd el caso de un padre, litular exclusive de un inmueble, gue demanda a




iv) Situaciones posesorias nacidas en forma general de la aguiescencia. Desde
siempre la figura del precario se ha caracterizado por la cesion graciosa,
liberal ¥ por mera tolerancia o licencia del concedente de la posesion. Un
ejemplo: el invasor que ingresa a poseer en contra de la voluntad del
propietario, pero, llegado un punto, este empieza a otorgarle un permiso
tacito, pero sin ningin cardcter vinculante o juridico, por lo que se trata de
una “posesion carente de titalo™®, pero consentida, precaria.

V) Situaciones posesorias nacidas de contratos cuya finalidad es la entrega y
restitucién del bien, con cardcter obligacional, pero gque resulian
noteriamente nulos'’. Estos casos se subsumen en el articulo 911, en cuanto
se trata de “poseedor con titulo fenecido (nulo)”. Vale acotar que se ha
criticado nuestra afirmacién en el sentido que el desalojo no puede esclarecer

T la nulidad de los negoeios juridicos, por cuaniu se trata de una matcria

compleja que resulta incompatible con el sumario'®. La critica es

injustificada, desde una perspectiva general, pues el articulo 220 CC permite
que el juez, en cualquier tipo de proceso, incluso el desalojo por precario,
invoque la nulidad como acto previo para resolver un litigio, siempre que la
causal sea evidente y notoria. En consecuencia, el juez del desalojo podria
apreciar la nulidad del contrato y, por consiguiente, declarar que el poseedor
es precario por “titulo fenecido”. El profesor Morales Hervias ya justificd
plenamente que el juez puede invocar la nulidad dentro de los fundamentos
de la decision, pero sin declararla ni pronunciarse sobre ello en la parte
resolutiva, pues esta ultima circunstancia implicarfa violacién de las garantias
pmcesaff:s' . Por supuesto, que en la mayoria de los casos no podra
considerarse que el demandado es precario por nulidad del titulo, sin
embargo, en algunas hipdtesis de manifiesta invalidez, si podrd estimarse por
virtud del mencionado articulo 220 CC. En buena cuenta, todos los que
posean por virtud de un titulo obligacional de restitucién, pero afectado de

nulidad evidente, serdn precarios, pues igual se encuentran obligados a

devolver el bien por virtud de su voluntad manifestada en el contrato, aunque

asitada en el accionante para que lo poseyera en resguardo de dicho bien; siendo asi, y habiéndose
¢fectuado un reconocimiento expreso del derecho del duefio, no puede pretender usucapir el inmueble al no
haberse conducido coma propietario del mismo, sino como una persona que se encargd de cuidarlo (. ek
'® En tal caso, obviamente, el precario reconoce una posicién juridica superior a la suya, por lo que ya no puede
adquirir por usucapion o adverse possession: WONMACOTT, Mark. Possession of Land, Cambridge
University Press, Cambridge 2006, p. 135.
' o el contrato es de transmision de bien, y no de restitucitn, entonces no puede considerarse que ¢l
adquirente frustrado sea precario, pues el vendedor ya otorgd un titulo de posesidm definitive, no temporal, por
To que dejd de poseer. Si el negocia juridico se declara nulo, entonces se destruyen los efectos del titulo, pero la
: posesidn continita en manos del comprador, que por la caracteristica de su dnimo, es un poseedor en concepta
de duefio que puede recurrir a la usucapion. Desde siempre es conocido que un poseedor ad usuwcapionsin no €5
precario. Ambas posiciones son incompatibles: IGLESIAS, Juan, Derecho Romano, Editorial Arief, Barcelona

Y1999, p. 197
"* pASCOARAULCO, Op. Cit., p. 82
M s npe se ha interpretado que el juez puede o debe “declarar” de oficio la nulidad del contrato en la

: # sin mayor detalle adicional. Es decir, el segundo pérrafo del articulo 220 del CC se ha
retado falazmente sin tomar en cuenta &l contenido real de este poder juridico y sin darse cuenta que esta
yretaciof quebranta los principios procesales de iniciativa de parte y de contradiccién. Es necesario
arel hodo de interpretar fa norma en estudio. Es fundamental hacer una interpretacion comrectora y en
particularyina interpretacion sistematica y una interpretacion adecuadora”™ MORALES HERVIAS, Romulo.
distente “declaracién” de oficio de la nulidad del contratp ep-etCOTTEOEivil peruano de 19847, En

...........



_ este luego se anule, pues se entenderd que el titulo es social: en cambio, se
4 excluye a todos aquellos que posean en concepto de duefio, o de otro derecho
real, pues, en tal caso, se enrumban a la usucapion.

CASOS EXCLUIDOS DEL CONCEPTO DE PRECARIO

Décimo Sexto: La presente definicion conlleva que se descarte una serie de hipotesis:

i) No es precario el poseedor en concepto de duefio o auténomo, pues la
inexistencia de titulo entre demandante y demandado (no hay relacion de
posesion mediata e inmediata), sumado a la circunstancia de que el actor no es
poseedor, hace que el primero solo pueda exigir la entrega del bien cuando
acredite ser propietario, lo que implica el ejercicio de la accién reivindicatoria
(plenaria)®®; mientras que en el desalojo, por su cardcter sumario, no se
controvierte la propiedad. Por lo demds, téngase en cuenta que en el caso
propuesto, el demandante carece de la posesion, por lo que no puede
recurrir a las acciones posesorias, como el desalojo™ .

ii) No es precario el propietario vendedor de un bien que no cumple con realizar la
entrega, a pesar de su obligacidén contractual. La razén es muy simple: el
comprador no es poseedor, alin. El mecanismo de tutela para el comprador no es
el “desalojo por precario™, sino la demanda de cumplimiento de contrato.

iii) Mo es precario el contratante que mantiene la posesion del bien luego que el
ntrato ha sido resuelto en forma extrajudicial y unilateral. Si el vendedor ya
eptregd el bien, entonces, carece de la posesion y, por ende, no puede ejercer
ciones posesorias, como el desalojo”. Por tanto, solo corresponde la

como se desinforma a los menos avisados: “como consccuencia de la tesis de Gonzales, los
se encuentran en mejor posicion que aquellos que si entraron de forma legitima al bien, pero que
no guieren desalojarlo (sic), en la medida que contra estos si podrd interponerse el desalojo, pero
aquellos no” (PASCO ARAUCO, Op. Cit, p. 76). En realidad, los usurpadores quedan sujetos al
rdicto de recobrar (articulo 921 CC), e incluso 2 las acciones penales, por lo que no necesita el desalojo.
or lo demds, ya hemos argumentado respecto de la insdlita equiparacién, nunca antes vista en doctrina, pero
sostenida por el opositer, entre el interdicto y el desalojo.

*! Otra falacia: “entonces, habria que preguntarnos, el solo dicho del demandado, alegando estar en posesidn
del bien por el tiempo necesario para adquirir la propiedad del mismo por usucapién, es razén suficiente para
que el desalojo no proceda? La respuesta, naturalmente es, no™ (PASCO ARAUCO, Op. Cit,, p. 88).

El problema del opositor estd mal planteado, pues sigue callando en todos los idiomas la siguiente objecidn
decisiva; jedmo se explica que un no poseedor invoque una acciin posesoria? Esta importante cuestidn
lleva a rechazar el desalojo cuando el actor invoca la regla de propiedad, por lo que, eén tal hipdtesis, la
discusion sobre jqué puede hacer el demandado, alegar también un titulo o no?, carece de todo sentido, En

| conflicto, con la constancia de posesion o sin ella, debid reenviarse a la reivindicatoria, pues el
e poseeder, por lo que no le corresponde invocar o plantear acciones posesorias (articulo 921




pretension declarativa de resolucién de contrato, en la que se constate lo
ocurtido en sede extrajudicial, y se ordene la restitucion de las prestaciones,
entre ellas, la entrega del bien. Sobre el particular, se ha pretendido confundir la
voluntad revocatoria del concedente de la posesion con el fendmeno juridico de
la resolucion unilateral de contrato, pero eso no es correcto

iv) No es precario el contratante temporal cuyo Flﬂzn de contrato ha vencido, lo que
origina el deber juridico de restituir el bien®, pero basado en una causa legal de
la relacion juridica. En tal caso, el plazo de cumphmlﬂntn se vence, pero no la
relacién juridica en su aspecto funcional, pues quedan pendientes todos los
deberes de liquidacion propios de la terminacion del piazl:: E-lll.'[ﬂ los que se
encuentra, sefialadamente, la propia obligacién de restitucién”. El demandante

ladp, &i un vendedor declara mediante carta notarial que el contrato sstd resuslto, entonces &l juez del desalojo
no ftiene por qué creerle a pie juntillas. Si bien el Cédigo Civil permite la clusula resolutoria expresa (articulo
1430 CC), sin embargo, no permite que la versién de una de las partes se imponga sobre la otra, (Por qué le
crep al vendedor y no al comprador? En tal caso, la controversia debe plantearse en un proceso plenario, salvo
qug se pretenda romper la igualdad de las partes, con el subsiguiente sometimiento de uno hacia la version del
O
# Asi, se plantea el caso de un precario que ha permitido el aeceso de toda su familia en contra de las expresas
ordenes del concedente. En tal caso, el contradictor dice que procede el “desalojo por resolucion de contrato™
{Ibid., p. 82). El error es ostensible. El precario es titulo social, ¥ no necesita “resolverse”, pues basta la
voluntad contraria del concedente de la posesién. Es algo asi como el retiro de confianza, que ni siquiera
h necesita de un “incumplimiento”.
' * Pasco (Ibid., p. 87) ni siquiera estd seguro de gue el contratante con plazo vencido sea precario o no: “En el
Y caso del arrendataric con contrato vencido, no es precario porgue el CPC claramente lo distingue, pero en
todos los demis casos si habria una suerte de precariedad por vencimiento del plazo”. Qué mis se puede
decir cuando se usa el condicional.
* El articulo 1704 CC presupone esta doctrina, cuando indica que, a pesar del vencimiento del plazo
I, el arrendamiento continta bajo sus mismas estipulaciones. Es decir, la relacion juridica no estd
tinta £n forma absoluta. ;Cdmo se pretende negar esta afirmacion? “Es una figura excepcional”, dice Pasco
{Ibid./p. 87), pero ello olvida que el arrendamiento es una institucién “trans-tipica™ (palabras de Giovanni
Batpista Ferri), esto es, sus normas exceden su solo tipo contractual, pues estin pensadas para la generalidad de
iones de uso y disfrute de las cosas. Lo mismo ocurre con la compraventa, respecto de los contratos de
sferencia de bicnes o derechos. Por tanto, es dificil suponer que esa norma sea aplicable al arrendamiento,
pero no al comodato mutaiis mutandis, en lo referente, por ejemplo, a la penalidad en caso de no devolverse ¢l
bien en el plazo convenido.
Por su parte, el obstinado contradictor se opone a esta doctrina con argumentos de poca monta: “nadie lo ha
sostenido en la doctrina™ o “el plazo es ¢l plazo” (Thid., pp. 85-87). En realidad, la doctrina ne ha profundizado
mucho sobre el tema, y normalmente se limita a eseribir pocas lineas para reafirmar que el contrato se extingue
con el vencimiento del plazo. Eso es correcto dentro de ciertos limites, pues en los contratos de duracion (cuya
caracteristica es que el plazo permite cumplir el fin o la causa del negocio) pueden presentarse situaciones
patolégicas, ¥ de hecho son frecuentes los casos en los que no se liquida 1a relacién por efecto de la inaccion de
las partes o por la simple negativa de una de ellas. En tales circunstancias, el contrato estd extinguido en cuante
a los deberes de actuacion, pero no respecto de los deberes de liquidacion, pues la relacién se mantiene en la
y vida juridica. Por tal motivo, es posible que la relacion siga, sin agotarse, sin culminarse, pues los deberes de
liquidacidn, fundados ¥n el contrato, se mantienen incumplidos. Justarmente, el demandante puede solicilar la
del bien por efecto del contrato, en cuanto no se cumple una de sus obligaciones,
diante la debida restitucion, De la misma forma, el demandante podria pedir ¢f pago

L. Si no fuera asi, entonces nos preguntamos: /si el contrato yva se extinguid, entonces
idn es extracontractual? ;v el deber emanedo de la cldusula penal es, también,
amh-l:rs casos, s llegan a calljones sin salida. La resutumdn se basa fnicamente ¢n el




deberi instar el desalojo por vencimiento de contrato; y si la parte se equivoca,
entonces el juez puede encausar la pretensién en la etapa postulatoria para lograr
que el proceso logre su ohjetivo.

v)  No es precario el comprador de un bien, aunque el contrato se declare nulo. La
razdn es simple: el enajenante ya entregd el bien, por lo que perdié la posesidn, v,
en tales circunstancias, no puede invocar una posesion de la que carece. El
comprador ¢s un tipico poseedor en concepto de duefio, que avanza hacia la
usucapion, lo que es incompatible con la precariedad.

vi)  No es precario el trabajador que detenta un bien por cuenta de su principal, ¥ que
después de extinguido el vinculo juridico no lo restituye. Téngase en cuenta que
el servidor de la posesidn no es poseedor (articulo 897 CC), ni siquiera
precario’®. Sin emhargn, esta condicién solo se tiene respecto de los bienes

hasta ¢l cumplimiento de la obligacién asumida; asi surge de lo expuesto en los articulos 1154, 2210 y 2271
del Cadigo Civil. La inclusién del deber de conservacitn entre el momento de formacion de la obligacion y la
restitucion, constituye un deber complementario y primerdial. Es de suma importancia en el tratamiento del
ma y con relacidn a los riesgos, aumentos, frutos ¥y mejoras de la cosa”; GHERSI, Carlos Alberto. La
esponsabilidad por la restitucion de la cosa, Editorial Ad Hoc, Buenos Aires 1988, pp. 70-71. Es decir, a
esar que ¢l contrato se extinguio sustancialmente por virtud del plazo, sin embargo, luego de ello sigue
perando el deber contractual de conservacion del arrendatario. Esto significa que la doctrina ya tiene
n mente Ia idea que aqui se plasma de modo expreso.
gual ocurre con la doctrina alemana antigua: “Si el arrendatario no devuelve la cosa arrendada despuds de
3 erminado ¢l arrendamiento, el arrendador puede exigir en concepto de indemnizacion, aunque no medie culpa
el arrendatario, ¢l alquiler que hubiera devengado por el tiempo del retraso en el supuesto de haber continuado
el arrendamiento™; ENNECCERUS, Ludwig. “Derecho de Obligaciones”, En ENNECCERUS, Ludwig, KIPF,
Theodor ¥ WOLFF, Martin. Tratado de Derecho Civil, traduccidn de José Alguer v Blas Pérez Gonzilez,
Bosch Casa Editorial, Barcelona 1971, Tomo [11-2°%, Primera Parte, p. 286.
La dncmna contractual mds mu:ltrna empleza a preccuparse del tema, con el nombre de “obligaciones
actuales™, lo que demuestra el acierto de este planteamiento, que ya se estudia en entormos juridicos
como el colombiano, pero que nos lleva gran ventaja en cuanto a seriedad y profundidad. En tal
sentidoy puede citarse: “Es comin concebir que extinguido e] contrato, habrin fenecido la totalidad de las
iggciones, Sin embargo, debe reconocerse que hay evenlos en los que a la extincidn del contrate le
viven algunas obligaciones, ya por disponerlo Ia ley o por haberlo convenido las partes, Tas que
-pddriamos llamar obligaciones poscontractuales™ GAMBOA MORALES, Luis Carlos. “Extincion del
contrate”™. En CASTRO DE CIFUENTES, Marcela (Coordinadora). Derecho de las Obligaciones, Editorial
Temis, Bogota 200%, Toma [, p. 729,
En buena cuenta, el plazo final extingue la actuacion de la refacién obligacional en su fase de normalidad,
pero hace nacer los derechos de liquidacion que se mantienen hasta so agotamiento.
Proponemos un e¢jemplo adicional para redondear ] tema: A ¥ B celebran un contrato de arrendamiento, pero
cuyo plazo de duracion vence, sin que el arrendatario devuelva el bien. El contrato habia establecido que la
mora del deudor conlleva que toda pérdida del bien sea suseeptible de resarcimiento, incluso por caso fortuito
si el sinfestro se produce cuando e bien se encuentra en manos del arrendatario. Es una tipica prestacion de
garantia, que solo s¢ funda en la wolunted de las partes, Pues bien, si el contrato estd éxtinguido por
! vencimiento del plazo, entonces la clusula no podria regir. Sin embargo, es obvio que todos los autores estdn
de acuerdo en que la prestacidn de garantla es aplicable en este caso, pues lo contrario implicaria que estos

B y-aete-de espuju pues de la condicidn
ug'F"' IPafectado puede recurrir a la
i ferdreio de recobrar {articulo
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necesarios para llevar a cabo la prestacion laboral, ¥ no para aquellos bienes que
solo indirectamente facilitan, ¥ no sirven, para la gjecucidn del deber (ejemplo:
casa del trabajador minero).

EL DESALOJO POR PRECARIO Y SU INACEPTABLE CONFUSION CON
; LA REIVINDICATORIA

Décimo Séptimo: El desalojo no produce el efecto de clausurar el debate respecto de
la propiedad, ni siquiera entre las mismas partes, por virtud de la cognicién limitada
del proceso v por tratarse de una accion posesoria. Siendo asi, el actor del desalojo
puede ganar por efecto de la prueba sumaria de propiedad, perc luego perder una
reivindicatoria o una prescripeion adquisitiva, con prueba amplia de propiedad y de
alegaciones. Es decir, el Derecho peruano terminaria reconociendo dos instrumentos
de proteccion de la propiedad, uno sumario y otro plenario. La pregunta es: ;para qué
sirve, entonees, el primer proceso? El resultado es un auténtico caos.

-

En nuestro pafs, la jurisprudencia mayoritaria, sin darse cuenta, ha creado dos
procesos cuye tema debatido es la propiedad. El problema es que el vencedor de uno,
puede ser derrotado en el segundo.

Por otro lado, la practica de nuestros Tribunales hace pasar por precario al invasor, o
al sujeto con posesion antiquisima, pero sin titulo formal, o al comprador con titulo
; supuestamente resuelto, o al contratante cuyo negocio juridico se pretende declarar

nulo, pero que no consta con evidencia plena, al que no inseribio en la doble venta, al
atario con plazo vencido, al poseedor que ha superado el plazo anual, entre
tros.f Asi, pues, figuras tan disimiles se unifican dentro de la categoria ommni-
rensiva de “precario judicial®, pues en ella se incluyen poseedores 1¢gitimﬂ$l?,
ilegitimos, compradores en doble venta, usucapientes o constructores, posesdores
vigiosos, poseedores con titulo temporal o definitivo, familiares, divorciados con o sin
fjos, entre otras muy diversas hipdtesis. La pregunta que flota en el ambiente es si
una categoria asi, tan extendida, presta realmente utilidad, o solamente es fuente de las

921 CC). Esta hipitesis se denomina “abuse de confianza™ por la doctrina argentina, ¥ sus Tribunales han
seffalade en forma reiterada que procede el interdicto de recobrar cuando se produce la negativa de restituir el
bien por parte del que, per ejemplo, realizod reparaciones en el mismo (tipico servidor): TINTIL, Pedro Ledn.
Defensas Posesorias. Interdictos y Acciones Posesorias, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires
2004, p. 106.

Por tanto, en este case, no se necesita de la reivindicatoria, ni siquiera del desalejo por precario, como
initilmente argumenta PASCO ARAUCO (Op. Cit., p. 77). Este dice que bajo nuestra posicion, “los servidores
' de la posesidn estartammejor protegidos que los poseedores”. En realidad, no sabemos de dénde se ha sacado
esa conclusida; pues en miltiples ocasiones hemos sefialado que el titular puede recuperar el bien por acto de
propia auaridad, sin siguiera pasar por el juzgado, por lo que le bastaria acudir a la fuerza pablica o a la fuerza
privadp; inclusive, confla constatacién de un notario, para retomar la posesion directa (articulo 920 CC); v la

| ple: el verdadero poseedor no reguiere una via especifica para lograr algo que ya
- osesidn. En todo caso, si el servidor consuma un despojo, entonces ¢l afectado tiene
suficierite defensa’ con los mecanismos extrajudiciales (defensa posesoria, ex articulo 920 CC) o judiciales

mediante &l interdicto (articulo 921 CC).
7 Supt gase que el propietario de un bien inmueble se lo encarga a un amigo para que lo custodie en forma
indefinida, y también lo autoriza a usarlo. Es el tipico caso de posesién graciosa o por liberalidad que en
s ‘Hﬂaﬂdﬂ itelar, pero cuya falta de
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mayores injusticias por la incoherencia en relacion con las acciones de proteccion de
la propiedad y de la posesion.

La conclusion que se impone es la necesidad de poner fin a esta torre de babel.

Décimo Oectavo: La sistematica civil es clara: el poseedor despojado acude al
interdicto (articulo 921 CC), el poseedor mediato frente al immediato, al desalojo
(articulos 911, 921 CC; 985, 986 y 987 CPC), ¥ el propietario, a la reivindicacion o
accién declarativa (articulo 923 CC). Por eso, unas son acciones sumarias, v las otras,
plenarias; por eso, unas no atribuyen cosa juzgada sobre el dominio, las otras, si.

De este modo, todos los problemas de indeterminacion, inseguridad e injusticia,
iquedarian solucionados de un solo golpe. T.os demandantes sabrian exactamente cual
es el instrumento de proteccién referido a su concreta situacion juridica; e iguval los

demandados.

SEGUNDA PARTE: DOCTRINA JURISPRUDENCIAL VINCULANTE.

Décimo noveno.- En vista de la polémica surgida sobre la definicion de precario, lo
que se resume en el séptimo considerando, la Corte Suprema ha emitido el Cuarto
Pleno Casatorio (Casacién N° 2195-2011-Ucayali), en el cual se imponen ciertos
criterios vinculantes, que no es el momento de cuestionarlos o calificarlos. En tal
sentido, se dispone como doctrina jurisprudencial:

persona tendra la condicion de precaria cuando ocupe un inmueble ajeno, sin
ago de renta y sin titulo para ello, o cuando dicho titulo no genere ningun efecto de
cion para quien lo ostente, frente al reclamante, por haberse extinguido el

/. Cuando se hace alusion a la carencia de titulo o al fenecimiento del mismo, no se
esta refiriendo al documento que haga alusion exclusiva al titulo de propiedad, sino a
cualquier acto juridico que le autorice a la parte demandada a gjercer la posesién del
bien, puesto que ¢l derecho en disputa no serd la propiedad, sino el derecho a poseer.

3. Interpretar €l artfculo 583° del Codigo 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

ctahlecer, cpnforme al articulo 586° del Cadigo Procesal Civil, que el sujeto que
za de legitimbeion para obrar activa, no solo puede ser el propietario, sino también,
ministrador ¥ todo aquel que se considere tener derecho a la restitucion de un
prediy. Por Otra parte, en lo que atafic a la legitimacion para obrar pasiva se debe
comprender dentro de esa situacion a todo aquel que ocupa el bien sin acreditar su
derecho a permanecer en el disfrute de la posesion, porque nunca lo tuvo o el que tenia
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5.- Se consideran como supuestos de posesidn 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 Codigo Civil. En estos casos
se da el supuesto de posesidn precaria por haber fenscido el titulo que
habilitaba al demandado para seguir poseyendo el inmueble. Para elle,
bastard que el Juez, que conoce el proceso de desalojo, verifique el
cumplimiento de la formalidad de resolucion prevista por la ley o el

D 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, podrd resolver declarando la infundabilidad de la
demanda, mas no asi la improcedencia.

5.2 Sera caso de titulo de posesion fenecido, cuando se presente el
supuesto previsto por el articulo 1704° del Cadigo 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 Codigo
Civil, dado que el solo vencimiento del confrato de arrendamiento no
resuelve el contrato sino que, por imperic de la ley, se asume la
continuacién del mismo hasta que ¢l arrendador le requiera la devoluciin
. del hien. Dada esta condicion, recién se puede asumir que el poseedor ha
o pasado a constituirse en poseedor precario por fenecimiento de su titulo.

3-8i en el tramite de un proceso de desalojo, el Juez advierte la invalidez
ahsojuta y evidente del titulo posesorio, conforme lo prevé el articulo 220°
ddigo Civil, solo analizard dicha situacion en la parte considerativa
la sentencia — sobre la nulidad manifiesta del negocio juridico-, y
larard fundada o infundada la demanda tinicamente sobre el desalojo,
dependiendo de cudl de los titulos de presentados por las partes es el que
adolece de nulidad manifiesta.

5.4 La enajenacién de un bien arrendado, cuyo contrato no estuviera
inscrito en 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 Cadigo Civil.

5.5. Cuando el demandado afirme haber realizado edificaciones o
' modificaciones sobre el predio materia de desalojo — sea de buena o mala
fe -, no justifica que se declare la improcedencia de la demanda, bajo
fo de jue previamente deben ser discutidos dichos derechos en otro
oceso. Por el contrario, lo  tmico que debe verificarse es si el
tiene derecho o no a disfrutar de la posesidn que invoca,

.6 La mera alegacion del demandadg, ¢
ien por usucapion, no basta para deses
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declarar la improcedencia de la demanda, correspondiendo al Juez del
desalojo wvalorar las pruebas en las cuales sustenta el demandado su
derecho invocado, sin que ello implique que estid facultado para decidir
sobre la usucapidn. Siendo asi, se limitard a establecer si ha surgido en él
la conviceion de declarar el derecho de poseer a favor del demandante. De
declararse fundada la demanda de desalojo por precario, en nada afecta lo
que s¢ vaya a decidir en otro proceso donde se tramite la pretension de
usucapién, puesto que el usucapiente tendri expedito su derecho para
solicitar la ingjecucidn del mandato de desalejo o en todo caso para
solicitar la devolucion del inmueble.

6.~ En todos los casos descritos, el Juez del proceso no podrd expedir una sentencia
inhibitoria, sino que deberd de pronunciarse sobre el fondo de la materia controvertida,
en el sentido que corresponda, conforme a los hechos y la valoracion de las prucbas
aportadas.

7.- En lo que respecta a lo dispuesto por el articulo 601° del Cédigo Procesal Civil,
cuando ya ha preserito el plazo para interponer la pretension interdictal, el accionante
no podra optar por recurrir al desalojo para lograr la recuperacion de su bien.

Vigésimo: En buena cuenta, el ponente no modifica su eriterio, que es personalisimo,
sustentado en los considerandos sexto a décimo octavo, sino que se limita a cumplir el
precedente.

TERCERA PARTE: CASO CONCRETO

ISIS DEL TEMA DE FONDO

rimero: En el presente caso, la parte actora funda su pretension

clusivamente en la propiedad del inmueble ubicado en || EEEGEGEGEGEGEGEEG
I 1 (2 o dalena del Mar, que lo adquirié con fecha 07 de
marzo de 2007, conforme aparece de la Partida N° del

Registro de Predios de Lima (fojas 03). Asimismo, afirma que ha solicitado en
reiteradas oportunidades a la demandada que desocupe el bien, lo cual no cumple
hasta la fecha, pues se mantiene en posesion aprovechando la relacion de parentesco,
en tanto la demandada es madre de la propietaria.

iigésimﬂ/m En buena cuenta, la parte actora sefiala expresamente que la

del Registro de Predios de Lima (fojas 08), pues en ningtn
haber contado con la posesion del inmueble,



dinero para la adquisicion; por Gltimo, agrega que la demandante nunca ocupé dicho
inmueble ya que reside desde hace varios afios en el extranjero.

e

b Textualmente, la demandada dice: “el demandante (apoderado) valiéndose de la
calidad de conyuge de mi hija mediante argucias y engafios influy6 en mi hija para que
le otorgara ese poder y asi pretender desalojarme del inmueble del cual esto
ejerciendo posesion pacifica desde el afio 2007, en compafiia de mi hija i
_’, y que “este inmueble fue comprado con los ahorros de toda mi
vida para habitar alli (...) pero mi hija || NG ) pcicnde
despojarme de mi inmueble por el simple afin de ambicién del Sr. |G

, que ha influido negativamente poniéndola en mi contra. Y que si bien
es cierto que el inmueble no esta registrado a mi nombre, me pertenece por haber sido
comprado con mi dinero (...)", sin embargo, tales afirmaciones de la demandada son
meramente subjetivas, sin prueba alguna, mdxime si el inmueble se adquirié con
hipoteca (fojas 08), lo cual indica gue la demandada no pudo pagar el precio; y, en
todo caso, los ahorros que exhibe (fojas 132 a 133) no pueden relacionarse
directamente con la compra; por el contrario, la demandante si ha acreditado la
propiedad del inmueble materia de litis, lo que constituye el primer presupuesto del
desalojo por precario.

Vigésimo tercero: Por lo demas, la resolucion apelada incurre en un notorio error
cuando sefiala que la demandante tiene “obligacion alimenticia™ con la demandada (su
L madre), por lo que esa circunstancia implicarfa “titulo posesorio”. Por el contrario,
este Tribunal considera que la obligacion alimentaria se otorga a pedido del acreedor
en estado de necesidad, v aqui nadie lo ha pedido en la via pertinente; ademds, esa
obligacidn se materializa en una renta pecuniaria ¥ no en la posesién de un bien
esperifico; por tanto, el arpumento del A-quo no tiene relacién alguna con la

dcial, por lo que se concluye que esta carece de titulo juridico posesorio, en
cofisecuencia, se configura el sepundo presupuesto del desalojo por precario.

Vigésimo cuarto: Por lo expuesto, se concluye que la demandada se encuentra incursa
en la hipdtesis 1) del precedente vinculante indicada en el décimo noveno
considerando, por lo cual tiene la condicidn juridica de precario; en consecuencia,
corresponde estimar la demanda y ordenar la desocupacién del inmueble.
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Por tales fundamentos, la Primera Sala Civil de Lima, administrando justicia a nombre
del Pueblo:

RESUELVE:

REVOCAR la sentencia contenida en la resolucién nlmero DIEZ, de fecha
veintiocho de mayo de dos mil trece, que declara improcedente la demanda; y
REFORMANDOLA se la declara FUNDADA, en consecuencia, se ordena a la

demandada que desoc entregue el bien ubicado en [ GGG
e SRS S e e B o
S ————

seguidos por |GG :p o dcrado de
<o I :obrc Desalojo por

precario.

Los que suscribgn se adhi te voto por los fundamentos expresados en los
100 del 20°.
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27° JUZGADO CIVIL m
EXPEDIENTE : 19993-2012-0-1801-JR-CI-27

MATERIA : DESALOJO
ESPECIALISTA :JARA ROJAS, JENNY

DEMANDADO  : I
DEMANDANTE  : I | - PRESENTADO

POR

Resolucién Nro.22
Lima, 13 de junio del 2016

Dando cuenta en la fecha puestos los aulus en
despacho luego de la depuracion realizada; v ATENDIENDO: Primero.-
Que, por imperio de la Resolucién Administrativa 112-99-SE-TP, se
dispuso que todos los érganos jurisdiccionales de las Cortes Superiores
de Justicia de la Republica, bajo responsabilidad del correspondiente
Juez, realizara el proceso de depuracion de los expedientes existentes
en sus archivos, debiendo remitirse al Archivo Central de la respectiva
Corte Superior de Justicia, los expedientes calificados para archivo
definitivo (expedientes femecidos) o para depdsito transitorio
(expedientes que tienen cuatro meses o miés sin movimiento);
Segundo.- Que, en el presente caso se ha verificade de manera
manifiesta la falta de impulso procesal por las partes, que limiten o
impidan la remision de éste proceso al depésito transitorio, resulta
pertinente remitir al depésito transitorio los presentes agtuados, por
cuyas razones y amerito de lo expuesto: SE RESUELVE: Declarar EL

ARCHIVO PROVISIONAL del presente proceso, preséindiéndose de
notificar la presente resolucién dada la naturalez#




